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APRESENTACAO

E com grande alegria que o PPGD/FMP apresenta mais a essa
coletanea de artigos cientificos, oriunda do XI Seminario Nacional Tutelas
a Efetivacdo de Direitos Indisponiveis. A presente publicagdo é mais uma
contribuicdo do Programa de Po6s-Graduagdo Stricto Sensu — Mestrado
Académico — da Faculdade de Direito da Fundagdo Escola Superior do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul a pesquisa juridica nacional. Trata-
se de produto de um evento cientifico que se insere na tradicdo dos
semindrios nacionais e internacionais que o PPGD/FMP tem realizado ao
longo dos tltimos anos, observando sua usual formatacdo, consistente na
realizacao de dois painéis, sendo um destinado a Linha de Pesquisa Tutelas
a Efetivacao de Direitos Publicos Incondicionados ¢ o outro destinado a
Linha de Pesquisa Tutelas a Efetivacdo de Direitos Transindividuais.
Correspondentemente, organizam-se grupos de trabalho, um para cada uma
das /inhas, nos quais se realizam sessdes de comunicacdo oral, consistentes
na apresentagdo dos artigos previamente aprovados por dois professores
doutores pelo sistema de revisdo dupla cega (double blind peer review). Sao
justamente esses artigos, apresentados nos grupos de trabalho, ¢ devidamente
aprovados na avaliagdo as cegas, que saem agora publicados em formato de
e-book.

O Seminario, realizado em junho de 2025, teve seus painéis
organizados em torno de dois eixos basicos: prote¢do da democracia
constitucional e prote¢do do consumidor. Assim, no primeiro dia, o conceito

de rule of law e o papel do Supremo Tribunal Federal na protecdo da



democracia brasileira foram trabalhados pela Professora Doutora Vera
Karam de Chueiri e pelo Professor Doutor Luciano Da Ros; e, no segundo,
a emergéncia das apostas esportivas e eletronicas, vis-a-vis a protecdo do
consumidor, foi abordada pelo Professor Doutor Ricardo Morishita Wada e
pela Professora Doutora Joseane Suzart Lopes da Silva.

Os trabalhos aqui reunidos, por sua vez, ddo contornos concretos ¢
variados aos diferentes temas de interesse relacionados a cada uma de nossas
linhas de pesquisa: da jurisdi¢cdo constitucional aos crimes de 6dio; da
deserdacdo ao direito das futuras geragdes ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado; da capacidade recursal do amicus curiae ao abandono afetivo.
Assuntos aparentemente distantes entre si, mas que possuem um fio condutor
comum ¢ bem demarcado: o propoésito de nos deixar em melhores condigdes
para refletirmos sobre as diferentes tutelas a efetivacdo de direitos

indisponiveis.

Boa leitura!

Cristina Stringari Pasqual

Francisco José Borges Motta
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GRUPO DE TRABALHO TUTELAS A
EFETIVIDADE DE DIREITOS PUBLICOS
INCONDICIONADOS




A CONSOLIDACAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA
AMERICA LATINA: CONSTITUCIONALISMO, DEMOCRACIA E
A EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Maria Vitoria Vieira Gongalves La Regina Normey!

Resumo: O artigo analisa a evolugdo historica e os fundamentos teoricos do
constitucionalismo, ressaltando sua centralidade na limitacdo do poder
estatal e na protecdo dos direitos fundamentais. Destaca-se sua vinculagdo
ao Estado Democratico de Direito e a promocgédo da dignidade humana. Em
seguida, examina-se a relagdo entre constitucionalismo e democracia, com
énfase nos desafios enfrentados em contextos latino-americanos marcados
por desigualdade e instabilidade institucional. O texto também aborda os
modelos de jurisdicao constitucional (difuso, concentrado e misto) e o papel
das cortes constitucionais na concretizagdao dos direitos fundamentais. A
partir de revisdo bibliografica, conclui-se que, embora haja avangos
normativos e institucionais, a efetividade do constitucionalismo depende da
capacidade das institui¢des de dialogar com a realidade social e promover
uma cultura constitucional comprometida com a justica e a democracia.

Palavras-chaves: constitucionalismo; jurisdicdo constitucional, América

Latina.

! E-mail: mariavitorialaregina@gmail.com. Mestranda em Direito pela Escola Superior da
Fundac@o do Ministério Publico.
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1 INTRODUCAO

A historia constitucional da América Latina no século XX revela um
cenario marcado por instabilidades politicas, regimes autoritarios e
sistematicas violacdes de direitos fundamentais. Nesse contexto, o
constitucionalismo se consolida como projeto tedrico e politico de
reorganizacao institucional, orientado pela limitagcdo do poder estatal, pelo
respeito a dignidade da pessoa humana e pela afirmacdo de uma ordem
democrética. A Constituigdo passa a assumir papel central no ordenamento
juridico, tornando-se o fundamento da legalidade e da legitimidade politica.

Com o fortalecimento do constitucionalismo, os tribunais
constitucionais ganham protagonismo como oOrgdos de controle e de
interpretagdo da Constituigdo. Por meio da jurisdigdo constitucional, busca-
se garantir a supremacia do texto constitucional e a efetividade dos direitos
fundamentais. Contudo, esse protagonismo institucional ndo esta livre de
desafios, especialmente em contextos de fragilidade democratica,
desigualdade estrutural e baixa cultura constitucional.

Embora os textos constitucionais latino-americanos apresentem
catalogos amplos de direitos, persiste um descompasso entre a normatividade
constitucional e a realidade social. A efetivagdo dos direitos fundamentais
ainda encontra barreiras estruturais, institucionais e politicas. Diante disso,
este artigo tem por problema de pesquisa compreender em que medida o
constitucionalismo e a atuacao dos tribunais constitucionais contribuiram, ao
longo do século XX, para a consolidacdo da democracia e a protecdo dos

direitos fundamentais na América Latina.




Para tanto, adota-se abordagem qualitativa ¢ revisdo bibliografica
critica, com base em autores cldssicos e contemporaneos do direito
constitucional e da ciéncia politica, a fim de identificar fundamentos, limites

e desafios do constitucionalismo e da jurisdi¢do constitucional na regido.

2 CONSTITUCIONALISMO

Em sentido amplo, o constitucionalismo representa um movimento
intelectual que valoriza a constituicdo do Estado; em sentido estrito, refere-
se a limitacdo do poder estatal e a garantia de direitos. Para GRIMM, trata-
se de um conjunto de principios e praticas que organizam o poder estatal e
protegem os direitos fundamentais dos cidaddos, visando a supremacia da lei
e a salvaguarda dos direitos individuais em uma sociedade democratica
(GRIMM, 2016). O constitucionalismo &, assim, a pratica de limitar o poder
governamental por meio de uma constituigdo escrita ou ndo escrita,
estabelecendo normas que regem a estrutura, os poderes ¢ as fungdes das
instituicGes do Estado, além da protegdo dos direitos fundamentais. A
constituicdo, nesse contexto, configura-se como um sistema de normas
juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, o exercicio
do poder e os limites da agdo estatal (SILVA, 2018). Especialmente na
América Latina, o constitucionalismo ultrapassa a organizagdo formal do
poder, assumindo uma fei¢ao substancial voltada a concretizacao dos direitos
fundamentais. Essa dimensdo sera aprofundada adiante, com a analise do
papel das cortes constitucionais na consolidagdo democratica e na contengao

dos abusos do poder politico.




2.1 EVOLUCAO HISTORICA SOBRE O CONSTITUCIONALISMO

O Constitucionalismo surgiu no bojo das revolugdes, destinadas as
refazer pactos sociais existentes em busca de nova ideia de direito e do
acolhimento de novos valores sociais, por meio de Constituicdo (SILVA,
2018), assim, o constitucionalismo como movimento histérico permanente
ndo se conforma com as injusticas sociais.

Pode ser dividido em constitucionalismo antigo e constitucionalismo
moderno. O primeiro refere-se aos principios e praticas constitucionais que
existiam em civilizagGes antigas, como Grécia ¢ Roma (NOVAIS, 1987).
Estes sistemas muitas vezes incluiam ideias de limitacdo do poder do
governo, protecdo dos direitos individuais e a participagdo dos cidadidos na
governanga. O segundo, denominado de moderno, surge a partir do século
XVIII com a promulgacao da Constituigdo dos Estados Unidos em 1787 e a
Revolugdo Francesa em 1789 (GRIMM, 2016). Esses eventos marcaram o
inicio de um movimento em dire¢do a sistemas politicos baseados na
soberania popular, na divisdo de poderes e¢ na protecdo dos direitos
individuais por meio de uma constitui¢@o escrita. Possui como caracteristicas
o surgimento das primeiras constitui¢des formais e escritas e a influéncia das
revolugdes liberais. Foi influenciado pelos ideais iluministas, que
promoviam a ideia de limitar o poder do governo e garantir os direitos
individuais (GRIMM, 2016).

O constitucionalismo moderno pode ser dividido em varias correntes
que possuem caracteristicas distintas. A primeira delas ¢ chamada de
Constitucionalismo Liberal, que possui como base os principios de separagado

e poderes, Estado de Direito e a protecao dos direitos individuais, um




exemplo seria a Constituigdo dos Estados Unidos. O constitucionalismo
liberal trata-se do constitucionalismo baseado no liberalismo, liberalismo

politico ou liberalismo econdmico.

Tal concepg¢do de constitucionalismo defendera que a
presenca do Estado na sociedade deve ocorrer dentro do
minimo necessario para se garantir questdes essenciais como
seguranga, em particular, a seguranga dos individuos. Busca-
se um Estado que ndo interventor nos mais variados campos
da sociedade, desde a economia as relagdes privadas. Pauta-
se pela defesa do individualismo, promovendo
constantemente a liberdade direito essencial (OTTONI, 2017,
p- 67)

A segunda corrente é denominada de Constitucionalismo Social,
esta, além dos principios liberais, enfatiza a protegdo dos direitos sociais ¢
econdémicos, como saude, educagdo e trabalho, um exemplo seria as
constituigdes de muitos paises latino-americanos. A terceira corrente é
chamada de Constitucionalismo democratico, e, estd centrada na ideia de
democracia representativa e participativa com énfase na soberania popular e
no Estado de Direito, um exemplo seria o que ocorre no Canada. Tem como
“proposta a nova institucionalizagdo do Estado chamado plurinacional,
baseando-se em novas autonomias, no pluralismo juridico, em um novo
regime politico calcado na democracia intercultural e em novas
individualidades particulares e coletivas” (OTTONI, 2017, p. 74).

A ultima corrente ¢ denominada como Constitucionalismo global, e
refere-se ao desenvolvimento de principios constitucionais que transcendem
as fronteiras nacionais, como os direitos humanos e o direito internacional,
exemplo, a Carta das Nacdes Unidas. Porém, esta tltima corrente apresente

alguns problemas,

[...] o primeiro diz respeito ao conflito entre ordenamentos
juridicos, eis que uma Carta Constitucional supranacional tem

—
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como ideal a formagdo de um espagco comum entre Estados,
todavia o apego ao modelo teorético moderno faz com que
persista uma Constitui¢do estatal. Logo, fala-se em multinivel
constitucional, o qual pode até ter conflitos entre
ordenamentos internacional e¢ nacional (PADUA; AUAD,
2023, p. 201).

Ademais, o constitucionalismo esta intrinsecamente ligado aos
conceitos de Estado de Direito, Estado Democratico de Direito e Estado
Constitucional Democratico de Direitos, pois todos esses modelos de
governanga enfatizam a importancia da constituicdo como o documento
fundamental que estabelece e protege os direitos individuais, limita o poder
do governo e estabelece a estrutura do Estado.

Para o Estado de Direito o constitucionalismo seria a base, onde
todas as agdes do governo sdo limitadas e controladas por leis. A constitui¢ao
seria o ponto central que definiria essas leis e asseguraria que todas as partes,
incluindo o governo, estejam sujeitas a elas. No Estado Democratico de
Direito, além de seguir os principios do Estado de Direito, € incorporada a
democracia, garantindo a participa¢do dos cidaddos na tomada de decisdes
politicas. A constitui¢do serviria como o fundamento para essas praticas
democraticas, protegendo os direitos individuais e estabelecendo os

procedimentos para eleigdes livres e justas.

[...] o paradigma do Estado Democratico de Direito se liga
inexoravelmente a fungdo transformadora que o Direito
assume. Da ideia de Direito como ordenagéo e até mesmo de
promogdo, exsurge um papel para o Direito que vai muito
além da Constituig¢do enquanto mero instrumento para a
afericdo da parametricidade formal. (STRECK, 2020, p. 603)

Ja no Estado Constitucional Democratico de Direitos, o
constitucionalismo seria ainda mais enfatizado, com a constitui¢do

desempenhando um papel central na prote¢do dos direitos individuais, na

—
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limitacdo do poder do governo e na garantia da participagdo democratica dos
cidadaos. A constituicdo ndo apenas definiria a estrutura do governo, mas
também estabeleceria as bases para uma sociedade justa e democratica. Em
linhas gerais, no Estado constitucional Democratico de Direito a constitui¢do
¢ reconhecida como fonte superior do Direito, “ao estabelecer as condigdes
de validade do resto das fontes do Direito e dos diversos ordenamentos
juridicos que coexistem no mesmo territério” (GUIMARAES, 2021, p. 115).

Nesse contexto, o constitucionalismo ndo apenas estrutura
juridicamente o Estado, mas também condiciona a legitimidade do poder. A
Constitui¢do, como instdncia normativa superior, organiza a vida
democratica e fundamenta tanto o exercicio do poder quanto a tutela dos
direitos. Assim, a relagdo entre constitucionalismo e democracia revela-se

estruturalmente interdependente, o que justifica a analise a seguir.

2.2 RELACAO ENTRE CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

Para Grimm (2016), constitucionalismo e democracia estdo
intrinsecamente ligados, ainda que exergam papéis distintos na organizagdo
do Estado. O constitucionalismo fornece o arcabougo juridico e institucional
necessario para que a democracia se desenvolva de forma saudavel, ao
garantir direitos fundamentais, assegurar a separagdo de poderes e
implementar mecanismos legais para resolver conflitos e conter abusos. Esse
quadro normativo protege os direitos dos cidaddos e limita o poder do
governo, promovendo o funcionamento justo e eficiente do processo

democratico. Contudo, o0 mesmo constitucionalismo também impoe limites




a democracia, ao estabelecer regras que ndo podem ser modificadas por
maiorias passageiras.

Essa perspectiva ¢ aprofundada por Grimm ao defender que a
democracia vai além da realiza¢do de eleigdes periddicas. Para o autor, o
verdadeiro ideal democratico repousa sobre uma concepgao deliberativa, em
que os cidadaos participam ativamente da formac¢ao da vontade politica por
meio do debate publico ¢ da deliberagao racional (GRIMM, 2016). Nessa
logica, constitucionalismo e  democracia s3o  estruturalmente
interdependentes: o primeiro estabelece as bases juridicas e institucionais,
enquanto a segunda, quando compreendida de modo reflexivo e
participativo, concretiza os valores constitucionais na vida politica cotidiana.

Ja Jorge Ernesto Roa Roa propde a distingdo entre
constitucionalismo forte e constitucionalismo fraco como chave para
compreender a relacdo entre constitucionalismo e democracia (ROA ROA,
2019). No modelo de constitucionalismo forte, a constitui¢do assume papel
central na prote¢do da ordem democratica, ao impor limites rigidos ao poder
estatal, garantir direitos fundamentais e instituir mecanismos eficazes de
controle e responsabilizagdo. Tal configuragdo ¢ vista como resposta a
democracias fragilizadas, nas quais se teme a tirania das maiorias, 0s erros
deliberativos dos parlamentos, a corrupgdo legislativa e a auséncia de
representacdo efetiva das minorias (ROA ROA, 2019). Por isso, exige-se
uma constitui¢do rigida e o protagonismo do Poder Judiciario, que passa a
deter a palavra final sobre a interpretacao constitucional. Ademais, ha
preocupacdo com o controle de reformas constitucionais que possam atingir

os elementos essenciais do texto constitucional.




Por outro lado, o constitucionalismo fraco apresenta uma concepgao
mais limitada do papel da constituicdo, concebendo-a como documento
formal e, por vezes, pouco efetivo na pratica politica. Nesse modelo, a
democracia ¢ robusta e ndo depende de um constitucionalismo rigido,
podendo o texto constitucional ser flexivel ou rigido, mas com a
interpretagdo ultima atribuida ao legislador ou ao executivo — e ndo aos
tribunais (ROA ROA, 2015). O temor dominante aqui é o carater
contramajoritario do controle judicial das leis, que poderia comprometer a
legitimidade democratica ao invalidar decisdes aprovadas pela maioria
parlamentar.

Para Roa Roa, essas formulas ndo sdo absolutas, mas expressam uma
énfase diferenciada entre os dois conceitos, permitindo a coexisténcia de
elementos de ambas em um mesmo sistema constitucional. A Colémbia, por
exemplo, apresenta tracos hibridos de constitucionalismo forte e fraco (ROA
ROA, 2015). Assim, a relacdo entre constitucionalismo e democracia,
segundo o autor, depende da for¢ca e da eficicia das instituicdes
constitucionais em promover e proteger os principios democraticos, sem que
uma formula exclua completamente a outra (ROA ROA, 2019).

No Brasil, observa-se um sistema constitucional robusto, com uma
Constitui¢do detalhada, embora sua eficacia seja comprometida por
corrupgao, desigualdade e instabilidade politica. A democracia, ainda que
consolidada, enfrenta desafios como polarizacdo, representacdo desigual e
falhas de governanca, compondo um cendrio ambivalente, com avangos e
fragilidades. A relacdo entre constitucionalismo e democracia também
apresenta tensoes, especialmente quando a vontade popular entra em choque

com os limites constitucionais. Decisdes judiciais baseadas em principios
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constitucionais podem contrariar expectativas majoritarias, cabendo as
cortes constitucionais garantir a conformidade das leis com a Constituigdo.
Crises institucionais, como golpes e processos de erosdo democratica,
colocam a prova a resiliéncia do constitucionalismo e a capacidade das

instituigdes de preservar a ordem democratica.

2.3 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO CONSTITUCIONALISMO

Pode-se perceber a presenga de principios fundamentais no
constitucionalismo, o primeiro deles seria o principio da Separagdo de
Poderes. Este principio possui como ideia central evitar a concentragdo de
poder em uma unica entidade, dividindo o governo em trés ramos: o
legislativo, o executivo e o judiciario. O segundo principio presente no
constitucionalismo seria o a da Supremacia Constitucional, trazendo a ideia
de que a constituigdo ¢ a lei suprema do pais e que todas as outras leis e atos
governamentais devem estar em conformidade com ela. Isso garante que
nenhuma lei ou a¢do governamental possa violar os principios estabelecidos
na constituicdo. O terceiro principio apresentado seria a Prote¢do dos
Direitos Humanos. As constituigdes geralmente incluem uma declaragdo de
direitos que protege os direitos e liberdades fundamentais dos cidadaos,
como a liberdade de expressao, o direito a um julgamento justo e a igualdade

perante a lei.

2.4 DESAFIOS E CRITICAS AO CONSTITUCIONALISMO
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Um dos desafios continuos do constitucionalismo ¢ a interpretagdo
das constituicdes. Diferentes abordagens, como o originalismo e o
evolucionismo, podem levar a interpretacdes divergentes dos mesmos textos
constitucionais. Ademais, apesar das limitagcdes impostas pelas constituicdes,
ha sempre o risco de abuso de poder por parte dos governantes. O papel dos
tribunais constitucionais e das institui¢des de fiscalizagdo ¢ crucial para
mitigar esses riscos (ROA ROA, 2019).

Além disso, a centralizagdo de poder nas cortes constitucionais
levanta a classica objecdo do chamado déficit democratico: em regimes
constitucionais, decisdes com impacto amplo e profundo podem ser tomadas
por juizes ndo eleitos, o que desafia a logica representativa do Estado
democratico de direito. Essa critica — especialmente recorrente em
contextos de judicializa¢do da politica — evidencia a tensdo entre o poder
contramajoritario da jurisdicdo constitucional ¢ a soberania popular. O que
deveria ser um mecanismo de contengdo pode se tornar, em certos casos, um
agente de bloqueio das deliberagdes majoritarias, sobretudo quando as cortes
se posicionam como arbitros Ultimos em matérias altamente sensiveis e
controversas.

Nos sistemas latino-americanos, essa tensao se intensifica diante do
fenomeno da instrumentalizagdo politica da jurisdicdo constitucional, em
que cortes supremas, sob pressdo de forgas politicas dominantes, perdem sua
independéncia e se tornam pegas de legitimagdo institucional de regimes
autoritarios. Em diversos paises da regido, ha exemplos de manipulagio
constitucional para a prorrogacdo de mandatos presidenciais ou
neutralizacdo de adversarios politicos sob o pretexto de interpretagdes

constitucionais “protetivas”. Nesses contextos, a supremacia constitucional
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pode ser invocada para enfraquecer a propria democracia, revelando os riscos
do uso estratégico da jurisdi¢do constitucional como ferramenta de poder.
Outro ponto importante ¢ que, devido & rigidez constitucional,
algumas constituicdes sdo extremamente dificeis de emendar, o que pode
tornar a adaptacdo as mudangas sociais e politicas um processo lento e

complicado (ROA ROA, 2015).

3 JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O constitucionalismo ¢ a jurisdi¢ao constitucional estdo intimamente
relacionados, uma vez que ambos exercem fungdes essenciais na preservacao
da ordem constitucional ¢ na protecdo dos direitos fundamentais. A
jurisdi¢@o constitucional, conforme destaca Fischer (2002), corresponde ao
poder dos tribunais de interpretar e aplicar a constitui¢do, garantindo que
todas as leis e atos governamentais estejam em conformidade com o texto
constitucional. Trata-se, portanto, de um instrumento indispensavel para
assegurar a supremacia da constitui¢ao e a efetividade dos direitos. Canotilho
(1998) reforca essa concepgdo ao definir a jurisdi¢do constitucional, ou
justica constitucional, como a atividade jurisdicional que visa determinar,
com for¢a vinculativa, o que ¢ direito a luz da constituicdo ou de um bloco
de legalidade reforgada. Essa especificidade normativa confere ao processo
constitucional uma natureza propria, voltada a obtencao da medida do justo
conforme os parametros constitucionais, considerados como norma juridica
fundamental do Estado e da comunidade.

A jurisdicdo constitucional ¢ um mecanismo essencial para a

concretizagdo do constitucionalismo ao assegurar que todas as leis e atos do
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governo estejam em conformidade com a constitui¢do. Ademais, atua como
guardid dos direitos fundamentais previstos na constituicdo, protegendo os
individuos contra abusos e excessos do poder estatal.“Em se tratando de um
Estado Democréatico de Direito, a jurisdi¢do constitucional tem o dever de
[...] estabelecer posigdes juridicas que aproximem a norma da realidade e
possibilitem o alcance dos objetivos do Estado” (STRECK, 2002, p. 34-35).
Igualmente, ao permitir a revisdo judicial das ag¢des do legislativo e do
executivo, a jurisdi¢do constitucional contribui para o equilibrio e a
separagao dos poderes, evitando a concentragao de poder em um tnico érgao.
Ainda, a interpretacdo constitucional pelos tribunais permite a adaptagao das
normas constitucionais as mudangas sociais, politicas e¢ econdmicas,
garantindo a relevancia continua do texto constitucional.

O constitucionalismo fornece a base tedrica e normativa para a
limitacdo do poder e a protegdo dos direitos, enquanto a jurisdigdo
constitucional operacionaliza esses principios, garantindo que sejam

efetivamente observados na pratica.

3.1 EVOLUCAO HISTORICA E EXPANSAO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

O desenvolvimento da jurisdigdo constitucional tem raizes no século
XVIII, mas foi no século XX que ela se consolidou como um elemento
central do constitucionalismo. Nos Estados Unidos, o caso Marbury v.
Madison (1803) estabeleceu o precedente do controle judicial, enquanto na
Europa e América Latina, essa pratica se expandiu significativamente ao
longo do século XX (BARROSO, 2006). Essa decisdo, além de ser uma das

mais importantes decisdes de direito constitucional da historia,
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considerando-se o impacto que teve sobre o papel do Poder judiciario,
mostrou também que o direito constitucional, ao ter como objeto de
investigacdo a politica, trabalha no limite entre o “juridico” e o “politico”
(BARROSO, 2006).A partir de 1803, com o julgamento do caso
mencionado, desenvolveu-se o paradigma juridico de que a Constitui¢ao
deveria prevalecer em face da aplicagao das leis, o que embasou a ideia de
controle de constitucionalidade difuso, bem como a constru¢do de uma
jurisdi¢do constitucional que tinha como 4pice do sistema as decisdes
emanadas pela Suprema Corte (PADUA; AUAD, 2023).

Durante o século XX, muitos paises estabeleceram tribunais
constitucionais especializados ou atribuiram a seus tribunais supremos o
poder de revisar a constitucionalidade das leis. Esses tribunais
desempenharam um papel vital na protecdo dos direitos humanos e na
limitacdo dos poderes governamentais.

Os tribunais foram chamados a interpretar constituigdes
frequentemente escritas em termos gerais e abstratos. Abordagens como o
originalismo, que busca entender a intencdo dos redatores, e o
evolucionismo, que considera a constituicdo como um documento vivo que

deve evoluir com a sociedade, foram desenvolvidas e aplicadas.

3.2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA AMERICA LATINA

A América Latina passou por diversas ondas de constitucionalismo
ao longo do século XX, muitas vezes em resposta a periodos de ditadura e
repressdo. As constitui¢des latino-americanas frequentemente incorporaram

direitos sociais e econdomicos, além dos direitos civis e politicos.Muitos
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paises latino-americanos estabeleceram tribunais constitucionais ou
atribuiram a seus tribunais supremos o poder de controle de
constitucionalidade, desempenhando um papel crucial na protecdo dos
direitos fundamentais e na limitagdo dos abusos de poder (ROA ROA, 2015).

A jurisdicdo constitucional na América Latina desempenha um papel
vital na garantia do Estado de Direito, na protecao dos direitos humanos e na
manuten¢do da democracia (ROA ROA, 2015). Ela tem suas raizes no inicio
do século XX, embora algumas experiéncias anteriores possam ser
identificadas. Um dos primeiros paises a estabelecer uma corte
constitucional foi Cuba, com sua Constituicdo de 1901. Entretanto, foi
somente apds a Segunda Guerra Mundial que a jurisdigdo constitucional
comegou a se expandir significativamente na regido.

A partir dos anos 1950, varios paises latino-americanos comecaram
a criar tribunais ou cortes constitucionais para assegurar a supremacia da
constituigcdo. A Constitui¢do brasileira de 1946, por exemplo, introduziu um
controle de constitucionalidade mais robusto. Na mesma linha, a
Constituicdo peruana de 1979 estabeleceu o Tribunal Constitucional, ¢ a
Constitui¢ao colombiana de 1991 criou a Corte Constitucional, destacando-
se como marcos importantes na histéria da jurisdicao constitucional no
continente.

O desenvolvimento da jurisdi¢do constitucional na América Latina
deu-se em um cenario politico extremamente conturbado, uma vez que sua
propria composicdo orginica e independéncia na atuagdo eram
constantemente ameagados por governos ditatoriais que vigoraram na regido
durante a segunda metade do século XX. Nas tltimas décadas do século XX

e inicio do século XXI, a jurisdi¢ao constitucional se consolidou em toda a
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América Latina com a emergéncia de ordens juridicas democraticas que
coincidiu com expansao do neoliberalismo no continente, nas décadas finais
do século XX. Assim, o recente processo de redemocratizagdo teria se
transformado, também e em certa medida, em um marco institucional
adaptado a essa vertente econdmico-politica (SANDER, 2008).

Reformas constitucionais em diversos paises fortaleceram as cortes
constitucionais, ampliando suas competéncias e tornando-as atores cruciais
na defesa dos direitos fundamentais e no equilibrio dos poderes. Exemplos
notaveis incluem a reforma constitucional no México em 1994 e a criagdo da
Corte Constitucional no Chile em 2005. O cenario evolutivo da jurisdigdo
constitucional ao longo do século XX conduziu os Tribunais Constitucionais
e as Supremas Cortes a desempenharem trés papéis distintos: inicialmente, o
papel contramajoritario, ao invalidar leis e atos normativos editados por
Poderes eleitos democraticamente; o papel representativo, por atenderem
demandas sociais ndo satisfeitas pelas instancias politicas tradicionais; por
fim, e que talvez gere maiores divergéncias no ambito académico, o papel
iluminista, a0 promoverem avangos sociais que seriam uma imposi¢ao do
processo civilizatorio, e que, todavia, ainda ndo obtiveram adesdo majoritaria
(BARROSO, 2018). Tais fatos podem ser considerados diagnosticos para o
avanco da jurisdi¢do constitucional em tematicas antes pertencentes as zonas

deliberativas das instancias politicas tradicionais.

3.2.1 Caracteristicas da Jurisdicdo Constitucional na América Latina

Na América Latina, coexistem modelos distintos de controle de

constitucionalidade, influenciados por tradicdes juridicas diversas
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(DANTAS, 2012). O modelo concentrado, adotado em paises como Chile,
Colombia e Peru, atribui a tribunais especificos o poder exclusivo de declarar
a inconstitucionalidade de leis. No Chile, por exemplo, a Constituicdo de
1980 instituiu um Tribunal Constitucional independente, com competéncia
para controle preventivo com eficidcia erga omnes, enquanto a Corte
Suprema exercia controle posterior via recurso de inaplicabilidade com
efeitos inter partes (ALVAREZ, 2007). No Brasil, esse controle também é
exercido pelo STF e pelos Tribunais de Justica, mediante agdes tipicas
propostas por legitimados especificos, cujas decisdes tém efeitos gerais
(MOURA; GONCALVES; DINIZ, 2015, p. 108).

Ja o modelo difuso, predominante no Brasil e na Argentina, permite
a qualquer juiz declarar incidentalmente a inconstitucionalidade de uma
norma em caso concreto. Na Argentina, o modelo norte-americano ¢
historicamente consolidado, sendo resistente a adog¢do de cortes
constitucionais e do controle abstrato com eficacia erga omnes. Dalla Via
(2010) argumenta que o contexto europeu nao se aplica a Argentina, onde o
controle difuso ¢é tradicdo constitucional. Nesse sistema, a
inconstitucionalidade pode ser suscitada por qualquer das partes ou
exofficio, e as decisdes produzem efeitos apenas entre as partes (MOURA,;
GONCALVES; DINIZ, 2015, p. 108).

Alguns paises adotam o modelo misto, como o México, onde juizes
ordinarios exercem controle difuso e o Supremo Tribunal, o concentrado.
Embora o Brasil seja majoritariamente adepto do modelo difuso, ¢ possivel
identificar tragos do modelo misto, dada a coexisténcia de mecanismos

abstratos e concretos de controle.
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No direito positivo brasileiro, diante do arraigado formalismo
e consequente dificuldade de simplificacio de institutos e
procedimentos, existe hoje em vigor, sob a ordem juridica
instituida pela Constituicdo Federal de 1988 e fruto de um
processo historico, um controle misto que abrange todos os
critérios de classificagdo mencionados, com hipoteses de
incidéncia e competéncias diferenciadas. Ha previsdo de
controles preventivo e repressivo, politico e jurisdicional,
concentrado e difuso, todos imbricados num mesmo sistema
(CLEMENTINO, 2007, p. 87).

As cortes constitucionais latino-americanas, embora variem em
composi¢do, exercem papel central na preservacao da ordem constitucional
e dos direitos fundamentais. Em geral, seus membros sdo indicados por
diferentes poderes, buscando equilibrio e independéncia. No Brasil, o STF ¢é
composto por 11 ministros nomeados pelo presidente e aprovados pelo
Senado; na Colombia, a Corte Constitucional possui nove magistrados
eleitos por diversos 6rgdos; no Peru, o Tribunal Constitucional é integrado
por sete juizes eleitos pelo Congresso.

Essas cortes exercem fungdes como o controle de
constitucionalidade, a protecdo de direitos fundamentais, a mediacdo de
conflitos entre poderes e a interpretacdo da constituicdo. Suas decisdes
impactam diretamente a formulacdo de politicas publicas ¢ a protecdo de
garantias constitucionais, ainda que frequentemente gerem controvérsias ao
contrariar interesses majoritarios ou desafiar estruturas politicas

estabelecidas.

3.2.2 Desafios e criticas a Jurisdicao Constitucional na América Latina

A jurisdi¢do constitucional na América Latina enfrenta diversos

desafios. Em muitos paises, a independéncia das cortes constitucionais ¢é
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ameagada por pressoes politicas e tentativas de interferéncia do executivo e
do legislativo, além disso, a falta de recursos materiais e humanos pode
comprometer a eficiéncia e a eficacia das cortes constitucionais. Outro ponto
critico € o acesso a justica, pois, garantir que todos os cidadaos,
independentemente de sua condi¢do socioecondmica, tenham acesso aos
mecanismos de protegdo constitucional continua sendo um desafio
significativo.

Para fortalecer a jurisdicdo constitucional na América Latina,
algumas medidas sdo essenciais, como por exemplo o fortalecimento da
independéncia judicial com a adog¢do de mecanismos que garantam a
autonomia dos juizes constitucionais € protejam as cortes contra
interferéncias politicas. O aprimoramento institucional com investimento em
infraestrutura e capacitagdo para melhorar a eficiéncia ¢ a qualidade das
decisdes judiciais também seria de grande ajuda, somado a promogdo do
acesso a justica, com a implementagao de politicas publicas que facilitem o
acesso dos cidaddos aos tribunais constitucionais, incluindo assisténcia

juridica gratuita e simplificagdo dos procedimentos.

4 CONCLUSAO

O constitucionalismo constitui a base tedrica e normativa da
organizagdo politica contemporanea, delineando os contornos do poder e
assegurando a protegdo dos direitos fundamentais. Em especial na América
Latina, tornou-se uma resposta institucional a instabilidade politica, aos
regimes autoritarios e as profundas desigualdades sociais. Sua evolugdo

demonstra que, mais do que um conjunto de normas, o constitucionalismo ¢
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um projeto politico e juridico em constante construgdo, que busca equilibrar
autoridade estatal e liberdade individual por meio da centralidade da
constituicao.

A jurisdicdo constitucional, nesse cendrio, emerge como instrumento
operativo desse projeto. Ao interpretar e aplicar a constitui¢ao, os tribunais
constitucionais se posicionam como garantidores do pacto normativo
fundante, exercendo um papel de contengdo dos abusos de poder, protecdo
dos direitos indisponiveis e promogao da justica constitucional. No contexto
latino-americano, essa fun¢ao se torna ainda mais relevante, considerando o
historico de violagdes institucionais ¢ a fragilidade estrutural de muitos
sistemas politicos.

Apesar dos avangos institucionais e normativos, a efetividade do
constitucionalismo e da jurisdi¢do constitucional ainda enfrenta inimeros
desafios: a politizagao do judicidrio, os riscos de captura institucional, as
barreiras ao acesso a justica e as limitagdes da linguagem constitucional
diante da complexidade social. Tais tensdes revelam que a simples existéncia
de tribunais constitucionais e textos constitucionais avangados ndo garante,
por si s0, a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Em sintese, o papel dos tribunais na jurisdi¢do constitucional latino-
americana exige constante vigilancia critica. E necessario garantir ndo
apenas a independéncia judicial, mas também a capacidade desses 6rgaos de
dialogar com a realidade social e de atuar como verdadeiros promotores de
uma cultura constitucional comprometida com a igualdade, a democracia e a
justica. Assim, o constitucionalismo seguira sendo ndo apenas uma estrutura
juridica, mas um instrumento de transformacao e de afirmacao dos direitos

indisponiveis no espaco publico latino-americano.
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A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA NO
DIREITO BRASILEIRO

Claudio Rafael Morosin Rodrigues'

Resumo: a responsabilidade penal da pessoa juridica se apresenta como um
tema importante de ser revisitado nesta quadra do tempo, tendo em vista o
papel de protagonista ocupado pelos entes coletivos na sociedade globalizada
e de risco em que vivemos. Assim, o presente estudo busca langar luzes sobre
o tratamento juridico dado a esse fendGmeno no cenario nacional, passando,
inicialmente, pelas teorias existentes sobre o assunto e, apos, pelo assento
constitucional dessa responsabilizagdo. Na sequéncia, o presente escrito
abordara a superacao da teoria da dupla imputagdo, para finalmente fomentar
o debate sobre a possibilidade de responsabilizar criminalmente a pessoa
juridica pela pratica de infragdes penais, além das de natureza ambiental, a
exemplos dos atos corruptivos, que lesem o erario publico, considerando a
necessidade de uma tutela efetiva dos bens juridicos supraindividuais nesta
quadra da historia.

Palavras-chave: Responsabilidade penal da pessoa juridica; Teoria da
Ficcao; Teoria da Realidade; Crimes Ambientais; Sociedade de risco ¢

globalizada.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem o objetivo de investigar a respeito da
responsabilidade penal da pessoa juridica do direito brasileiro, em especial
buscando lancar luzes sobre a possibilidade de se cogitar, no ordenamento
patrio, de uma responsabilidade criminal do ente coletivo além das hipdteses
dos crimes ambientais, considerando a necessidade de tutela efetiva pelo
direito penal dos bens juridicos de natureza transindividual, bem como diante
do papel central que as pessoas juridicas adotam na sociedade
contemporanea.

Nessa proposta, para tanto, sera desenvolvida inicialmente uma
breve incursdo a respeito das duas teorias que ancoram essa tematica, a saber,
a Teoria da Ficgdo e a Teoria da Realidade.

Passo avante, sera abordado a respeito do assento constitucional da
previsdo de responsabilidade penal da pessoa juridica, avaliando-se, para
tanto, o disposto nos artigos 173, paragrafo 5°, da Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil, envolvendo a ordem econdmica e financeira (além da
economia popular), bem como o artigo 225, paragrafo 3°, da Carta da
Republica, que versa sobre a tutela do meio ambiente.

Na sequéncia, serd alinhavado a respeito da previsdo legal, na
legislacdo infraconstitucional, da responsabilizacdo criminal da pessoa
juridica, ensejo em que serdo minudenciados os requisitos necessarios para
tanto, além das modalidades de penas passiveis de serem aplicadas as
pessoas juridicas.

Apos, sera desenvolvido acerca da teoria da dupla imputagio,

oportunidade em que sera delineado o seu conceito, bem como a sua

36



recepgdo pela jurisprudéncia patria, tanto no ambito do Superior Tribunal de
Justica como no Supremo Tribunal Federal, até o advento do ano de 2023,
marco temporal em que foi superado o precedente, ocasido em que a teoria
deixou de ser exigida para fins de imputag@o de infracdo penal ambiental.

Por fim, a presente investigagdo buscard produzir algumas reflexdes
especificas sobre a viabilidade/necessidade de se responsabilizar a pessoa
juridica pela pratica de infracdes diversas das ambientais, tendo em vista a
necessidade de protecdo dos bens juridicos supraindividuais de maneira
efetiva, e levando em conta o fato de o ente coletivo, na atualidade, estar no
centro das relagdes juridicas e negociais da sociedade.

Pretende-se utilizar no desenvolvimento deste texto o método

dedutivo, a partir de uma pesquisa bibliografica ¢ documental.

2 TEORIA DA FICCAO VERSUS TEORIA DA REALIDADE

E sabido que os paises que, em regra, adotam o sistema romano-
germénico, ancorados em um sistema juridico codificado, filiam-se
majoritariamente ao brocardo societas delinquere non potest.

De acordo com Carolina Marchesano (2020), significa dizer que as
empresas ndo podem ser responsabilizadas criminalmente ante a pratica de
ilicitos criminais, mas somente responderem nas esferas civel e
administrativa, diante de eventual ofensa perpetrada contra o ordenamento
juridico.

Nesse sentido, destaque-se que essa concep¢do doutrindria esta
ancorada na Teoria da Ficg¢ao, desenvolvida por Savigny. De acordo com esse

escolio doutrindrio, a pessoa juridica corresponde a um ente coletivo criado
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de maneira artificial pelo ser humano, de maneira que ndo possui capacidade
de acdo para o cometimento de crimes, razdo pela qual ndo poderia ser
responsabilizada criminalmente.

Desse modo, em apertada sintese, de acordo com Augusto Jatobd e
Rémulo Braga (2020), um dos principais argumentos que solidificam a
corrente doutrinaria que sufraga a impossibilidade de a pessoa juridica
responder criminalmente € o principio da personalidade das penas, na medida
em que a aflitiva imposta iria além da pessoa que praticou,
responsabilizando, desse modo, a pessoa juridica de maneira objetiva.

Além disso, de acordo com a sistematizagdo feita pelos autores
acima citados, o principio da individualidade das reprimendas também
estriba a concepgao doutrinaria em voga, porquanto a responsabilidade pela
pratica criminosa seria sempre individual, e ndo da empresa.

Segundo a licdo de Antdnio Ruiz Filho (2010), o fato de a pessoa
juridica ndo possuir vontade propria e capacidade de agdo individual impede,
pois, que ela seja responsabilizada criminalmente. Nesta alheta, importante
destacar que a pessoa juridica ndo possui vontade livre e consciente de violar
a norma penal, substrato este exigido pelo advento do finalismo.

Além disso, ndo ha olvidar do fato de que padece o ente coletivo da
auséncia de potencial consciéncia da ilicitude, o que lhe subtrairia a
culpabilidade, terceiro elemento do crime, se adotado o conceito tripartido
do delito, ou auséncia de pressuposto de aplicacao de penal, caso adotado o
escolio doutrinario advindo do finalismo dissidente.

Com efeito, na visao de José¢ Henrique Pierangelli (1992):

A pessoa juridica depende de manifestagdo volitiva de seus
agentes, e esta vontade somente pode advir do ser humano.

38




Por isso, a partir da concepg¢do do dolo como a vontade
consciente de violar os elementos do tipo penal, seria
inimaginavel o agir doloso da pessoa juridica, que nao tem
consciéncia (Pierangelli, 1992, p. 284-285).

Por outro lado, paises adeptos a cultura do Common Law admitem,
com maior facilidade, a responsabilizacao penal da pessoa juridica, tal como
acontece na Inglaterra, Canada, por exemplo.

Nesse sentido, parte-se da ideia de que, se a propria lei reconhece a
existéncia da pessoa juridica, e se esse ente coletivo pratica um ato em
desconformidade com o ordenamento juridico penal, logo, a pessoa juridica,
ao assim agir, incorrendo em alguma figura penal incriminadora, respondera
penalmente pela pratica de tal fato.

E a ideia que da supedineo a concep¢do doutrinaria acima
mencionada ¢ a Teoria da Realidade, desenvolvida por Oto Gierke, que
reconhece na pessoa juridica a sua capacidade de atuagdo.

Nesse angulo de visada, convém destacar que, de acordo com
Augusto Jatoba e Romulo Braga (2020), os Ingleses trabalham a ideia de
responsabilizagdo penal da pessoa juridica englobando crimes de qualquer
natureza, ¢ ndo somente em infragdes ambientais, de maneira que essa
responsabilidade, a partir de 1940, restou alargada.

Sobre o tema, importante a observagao feita por Claus Roxin (2006),

a respeito da discussdo em evidéncia:

As sangdes a pessoas juridicas desempenhardo um grande
papel no futuro. Isto porque as formas mais socialmente
lesivas da criminalidade econdmica, ambiental e para a satde
humana tém sua origem nas grandes e poderosas empresas.
Conclui que as sangdes a pessoas juridicas, paralelas a
punicao dos autores individuais, desempenhardo um grande
papel no futuro, no combate a criminalidade de empresas
(Roxin, 2006, p. 27-28).
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A reflexdo em testilha se apresenta deveras importante, ao passo que
irradiard seus efeitos no topico 06 do presente artigo, onde se retomard a
apreciacdo desta tematica. Sem prejuizo, importante se afirmar, de maneira
abreviada, que o ordenamento juridico penal brasileiro admitiu a
responsabilidade penal da pessoa juridica, restringindo-a, todavia, ao &mbito

dos crimes ambientais, consoante sera doravante esquadrinhado.

3 APREVISAO CONSTITUCIONAL DA RESPONSABILIDADE
PENAL DA PESSOA JURIDICA NO BRASIL

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em duas
passagens bem definidas, alinha e contempla a possibilidade da
responsabilidade penal da pessoa juridica. Com isso, € possivel afirmar com
tranquilidade que a escolha de punir os entes coletivos, ante a pratica de atos
criminosos, foi uma escolha legitima do constituinte brasileiro, o que se vera
claramente a seguir. Em outras palavras: a previsdo da responsabilidade
penal da pessoa juridica no Brasil tem assento constitucional.

Nesta senda, inicialmente, disciplinou o legislador brasileiro, no
artigo 173, §5°, da Constituicdo Federal que “a lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢cdes compativeis com a sua
natureza, nos atos praticados contra a Ordem Econémica e financeira e
contra a economia popular”.

Desse modo, de arrancada, ndo ha negar a existéncia de uma
expressa previsdo constitucional no ordenamento juridico brasileiro

permitindo, portanto, a existéncia de punigdo para os entes coletivos que
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praticarem crimes contra a ordem econdmica, financeira e contra a economia
popular.

Contudo, ¢ importante ressaltar que, a despeito dessa previsao
constitucional, a legislagdo subalterna nada disciplina sobre o assunto. Dito
de outro modo, tanto a lei que disciplina os crimes contra a ordem tributaria
e financeira (Lein® 8.137/1990), como a lei que regulamenta os crimes contra
a economia popular (Lei n® 1.521/1951), nada disciplinam sobre a forma
dessa responsabilizagdo do ente coletivo, sem desenvolver figuras penais
incriminadoras, hipoteses de responsabilizagdo, penas aplicaveis as pessoas
juridicas, forma de cumprimento, enfim.

Desta feita, em razdo da auséncia de previsdo e de regulamentagdo
na seara infraconstitucional, conclui-se no sentido da impossibilidade de
responsabilizagdo criminal da pessoa juridica pelo cometimento de crimes
deste naipe, sem prejuizo de que isso venha a ocorrer, desde que seja
devidamente regulamentado pelo legislador ordinario.

A outro giro, insta salientar que o artigo 225, §3°, da Constituigdo
Federal, disciplinou, de maneira expressa, que “as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente
da obriga¢do de reparar os danos causados”.

Da leitura do dispositivo legal acima transcrito, fica evidente e muito
clara a opgao do legislador constituinte em estabelecer a responsabilizagio
da pessoa juridica na esfera penal, pelo cometimento de infracdes
ambientais, independentemente das demais esferas de responsabilizagao.

Na verdade, dentro de uma sistematica que a doutrina convencionou

denominar de constitucionaliza¢do do direito ambiental — conforme licao de

41



Paulo Afonso Leme Machado (2009), a Constitui¢do Federal emanou um
mandamento de criminalizagdo, no sentido de sinalizar ao legislador
infraconstitucional a necessidade de regulamentar essa sistematica de
responsabilizagdo penal da pessoa juridica de maneira eficiente, o que foi
atendido por intermédio da edigdo da Lei dos Crimes Ambientais, a Lei n°
9.605/1998.

Dessa forma, de maneira diversa do ocorrido com os crimes contra
a ordem econdmica, financeira e crimes contra a economia popular, o
legislador brasileiro regulamentou a responsabilizagdo criminal da pessoa
juridica pela pratica de crimes ambientais, de maneira que o direito penal deu
a sua contribui¢do ao ordenamento juridico patrio na busca de uma tutela
efetiva do meio ambiente, o que sera desenvolvido no capitulo seguinte do

presente escrito.

4 A PREVISAO E A REGULAMENTACAO HAVIDA PELA LEI N°
9.605/1998 — LEI DOS CRIMES AMBIENTALIS.

Consoante ja4 referido no esquadro anterior, a ideia da
responsabilizacdo das pessoas juridicas pela pratica dos crimes ambientais
tem espeque constitucional, levando-se em conta todo o arcabougo
normativo trazido pela Constitui¢do Federal a fim de promover uma tutela
efetiva do meio ambiente.

Além disso, as transformac¢des havidas na sociedade, no sentido da
necessidade de identificagdo desse novo sujeito ativo da pratica de infragdes
ambientais, importam em uma releitura do modelo até entdo adotado em solo

brasileiro.
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Nessa ordem ideias, alias, a licdo doutrinaria de Paulo Afonso Leme

Machado (2004):

Nas ultimas décadas, a poluigdo, o desmatamento intensivo, a
caga ¢ a pesca predatoria ndo sdo mais praticados s6 em
pequena escala. O crime ambiental ¢é principalmente
corporativo. A san¢do do crime ambiental ¢ a sangdo da
infragdo administrativo no tocante a pessoa juridica guardem
quase uma igualdade. A necessidade de trazer para o processo
penal a matéria ambiental reside principalmente nas garantias
funcionais dos aplicadores da sancdo. A possibilidade de
serem responsabilizadas penalmente as pessoas juridicas ndo
ira desencadear uma frenética persecucdo penal contra as
empresas criminosas. Tentar-se-4, contudo, impor um minimo
corretivo, para que a nossa descendéncia possa encontrar um
planeta habitavel (MACHADO, 2004, p. 662-663).

E sabedor desses anseios, e seguindo essa tendéncia, o legislador

brasileiro editou a Lei n° 9.605/1998, a qual regulamentou e contemplou de

maneira expressa a forma como se daria essa responsabilizagdo do ente

coletivo, inclusive mediante a aplicagcdo de penas adequadas a sua

culpabilidade, diferenciando-se, inclusive, das aflitivas impingidas as

pessoas fisicas.

No ponto, a observacao feita por Wladimir Passos de Freitas e

Gilberto Passos de Freitas (2006):

Posteriormente, obedecendo ao comando constitucional, o
legislador especificou esta responsabilidade. Com efeito, a
Lei 9.605/1998, de 12.02.1998, no artigo 3°, expressamente
atribuiu responsabilidade penal a pessoa juridica. Portanto,
temos agora previsdo constitucional ¢ a norma legal.
Impossivel, assim, cogitar de eventual inconstitucionalidade,
como ofensa a outros principios previstos explicita ou
implicitamente na Carta Magna. Se a propria constituigdo
admite expressamente a san¢do penal a pessoa juridica, é
inviavel interpretar a lei como inconstitucional, porque
ofenderia outra norma que ndo ¢é especifica sobre o assunto.
Tal tipo de interpretagio, em verdade, significaria estar o
Judiciario a rebelar-se contra o que o Legislativo deliberou,
descumprindo a Constitui¢do Federal. Portanto, cabe a todos,
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agora, dar efetividade ao dispositivo legal (Passos de Freitas,
2006, p. 68).

Prosseguindo, ¢ importante destacar que o legislador
infraconstitucional previu, de maneira expressa, que “as pessoas juridicas
serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a infra¢do seja cometida por decisdo
de seu representante legal ou contratual, ou de seu orgdo colegiado, no
interesse ou beneficio da sua entidade”, nos termos do artigo 3° da Lei dos
Crimes Ambientais.

Sob outro angulo, para que seja possivel a imputacao ser direcionada
em desfavor do ente coletivo, pela pratica de infragdes ambientais, a conduta
criminosa tem que ser cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou por deliberacdo do seu 6rgdo colegiado. Significa dizer, em
outras palavras, que deve haver uma vinculacdo do ato praticado com a
empresa.

Ademais, deve a conduta etiquetada como crime pelo ordenamento
juridico ser praticada no interesse ou beneficio do ente coletivo.

Desse modo, ¢ possivel afirmar que, de acordo com Augusto Jatoba
e Romulo Braga (2014) para a responsabilizagdo da pessoa juridica ante o
cometimento de um desiderato criminoso de natureza ambiental, € necessario
que se esteja diante de um (1) ente coletivo formalizado; (2) os ilicitos
tenham sido perpetrados no interesse, beneficio da pessoa juridica; (3)
vinculag¢do do ato ou do agente com a empresa; ¢ a (4) utilizacdo da estrutura
da empresa para o cometimento da empreitada criminosa.

Nao ha olvidar, ainda, do fato que o legislador estabeleceu, de

maneira acertada, penas compativeis e passiveis de aplicagdo as pessoas
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juridicas, o que se observa da analise do artigo 21 da Lei dos Crimes
Ambientais, a saber, (i) pena de multa; (ii) pena restritiva de direitos e (iii)
prestagdo de servicos a comunidade. A disciplina de cada uma das espécies
das aflitivas passiveis de serem aplicadas aos entes coletivos esta prevista de
maneira minudenciada a partir do artigo 21 da Lei dos Crimes Ambientais,
em que, por evidente, ndo se encontra a possibilidade e tampouco a previsao
de aplicagao de pena privativa de liberdade aos entes coletivos.

Com o escopo de prosseguir avangando na andlise da matéria, o
capitulo seguinte abordard a teoria da dupla imputagdo, bem como o
tratamento a ela dispensado pela jurisprudéncia brasileira, o que se apresenta

deveras relevante para a compreensao da investigagao ora desenvolvida.

5 TEORIA DA DUPLA IMPUTACAO OU DA IMPUTACAO
PARALELA

Neste cenario de investigagdo a respeito da possibilidade de
responsabilizagdo da pessoa juridica no direito brasileiro, bem como acerca
dos seus recortes e extensdes, a teoria em comento ocupa lugar de destaque,
mormente em razao dos contornos e reflexos (de ordem pratica e tedrica) por
ela irradiados ao longo do tempo. Explica-se.

A jurisprudéncia nacional, por significativo periodo de tempo,
adotou em seus precedentes a cognominada teoria da dupla imputagéo,
também conhecida como teoria da imputagdo paralela. Em apertada sintese,
sufraga essa concepcdo doutrinaria que, para que seja viavel a
responsabilizagdo penal da pessoa juridica, mostra-se necessaria também a
responsabilizagdo, a imputa¢do também vertida, de maneira simultidnea e

paralela, em desfavor da pessoa fisica.
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Em outras palavras, de acordo com Carolina Marchesano (2020):

A possibilidade de responsabilizagdo da empresa no ambito
penal estaria condicionada a coautoria necessaria em relacdo
a pessoa fisica com poderes de gestdo que, de alguma forma,
concorreu para o crime em nome e em beneficio do ente
coletivo, sob pena de absolvigdo da empresa (Marchesano,
2020, p. 14).

Na li¢ao de Guilherme José Ferreira da Silva (2012) essa sistematica
da dupla imputagdo encontra seu antecedente historico no direito francés;
ocorre que 14 se realiza uma distingdo a respeito da possibilidade de
responsabilizagdo tanto da pessoa fisica como da pessoa juridica. No Brasil,
todavia, adverte o autor que o sistema da imputacao paralela envolveu o
condicionamento da responsabilidade da pessoa juridica a uma conduta da
pessoa fisica.

Esse entendimento doutrinario foi o consagrado em ambito
pretoriano por muitos anos no Brasil, tanto nas Cortes Estaduais quanto,
principalmente, no Superior Tribunal de Justica, consoante se percebe, de
maneira exemplificativa, do teor do julgado proferido nos autos do RMS
37.293, ocasido em que a Ministra Relatora Laurita Vaz afirmou que “para
a validade da tramitagdo de feito criminal em que se apura o cometimento
de delito ambiental, na peca exordial devem ser denunciados tanto a pessoa
Juridica como a pessoa fisica (sistema ou teoria da dupla imputagdo). Isso
porque a responsabilizacdo penal da pessoa juridica ndo pode ser
desassociada da pessoa fisica — quem pratica a conduta com elemento
subjetivo proprio”.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, no ano de 2013, por meio
de sua Primeira Turma, nos autos do Recurso Extraordinario n° 548.181,

superou o precedente, passando a adotar o posicionamento de que era
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plenamente possivel se processar uma empresa por crime ambiental
independentemente da simultanea imputagdo a pessoa fisica.

Em apertada sintese, o Supremo Tribunal Federal interpretou que a
responsabilidade penal da pessoa juridica € autdnoma em relagao a da pessoa
fisica, de maneira que ndo se apresentaria necessario identificar alguém a
quem imputar o crime ambiental para se tornar possivel a responsabilizagdo,
em ambito criminal, da empresa da qual faz parte.

A respeito da tematica da dupla imputacdo, interpretada a luz da
Constitui¢do Federal, ponderou o Supremo Tribunal Federal no sentido de
que ndo seria possivel condicionar a aplicagdo do art. 225, §3°, da Carta
Politica a uma concreta imputagdo também a pessoa fisica, porquanto tal
exigéncia implicaria em uma indevida restri¢do da norma constitucional, que
justamente foi concebida em sentido contrario, a saber, de buscar promover
uma tutela efetiva do meio ambiente.

No ponto, destaque-se o teor da ementa do Recurso Extraordinario

n°® 548.181, de relatoria da Ministra Rosa Weber:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
PENAL. CRIME AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE
PENAL DA PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO
DA ACAO PENAL A IDENTIFICACAO E A
PERSECUCAO CONCOMITANTE DA PESSOA FiSICA
QUE NAO ENCONTRA AMPARO NA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. 1. O art. 225, § 3°, da Constituigio Federal
ndo condiciona a responsabiliza¢do penal da pessoa juridica
por crimes ambientais a simultinea persecug¢do penal da
pessoa fisica em tese responsavel no dmbito da empresa. A
norma constitucional ndo impde a necessaria dupla
imputacdo. 2. As organizagdes corporativas complexas da
atualidade se caracterizam pela descentralizagdo e
distribuicdo de atribuigdes e responsabilidades, sendo
inerentes, a esta realidade, as dificuldades para imputar o fato
ilicito a uma pessoa concreta. 3. Condicionar a aplicagdo do
art. 225, §3°, da Carta Politica a uma concreta imputagio
também a pessoa fisica implica indevida restricdo da norma
constitucional, expressa a inten¢do do constituinte originario

—
47




ndo apenas de ampliar o alcance das san¢des penais, mas
também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente
as imensas dificuldades de individualizacdo dos responsaveis
internamente as corporagdes, além de reforgar a tutela do bem
juridico ambiental. 4. A identificagdo dos setores e agentes
internos da empresa determinantes da producéo do fato ilicito
tem relevancia e deve ser buscada no caso concreto como
forma de esclarecer se esses individuos ou 6rgéos atuaram ou
deliberaram no exercicio regular de suas atribui¢des internas
a sociedade, e ainda para verificar se a atuacdo se deu no
interesse ou em beneficio da entidade coletiva. Tal
esclarecimento, relevante para fins de imputar determinado
delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com
subordinar a responsabilizacdo da pessoa juridica a
responsabiliza¢do conjunta e cumulativa das pessoas fisicas
envolvidas. Em néo raras oportunidades, as responsabilidades
internas pelo fato estardo diluidas ou parcializadas de tal
modo que ndo permitirdo a imputagdo de responsabilidade
penal individual. 5. Recurso Extraordindrio parcialmente
conhecido e, na parte conhecida, provido.

Com efeito, a partir do leading case acima ementado, o Superior
Tribunal de Justiga revisitou o tema, e evoluiu no sentido de alinhar o seu
entendimento de acordo com a Suprema Corte brasileira, de modo que, até
os dias atuais, superado esta o entendimento jurisprudencial que exigia, para
fins de responsabilizacdo penal do ente coletivo, a existéncia de uma

imputacdo paralela e simultinea a pessoa juridica e fisica.

6 RESPONSABILIZACAO CRIMINAL DA PESSOA JURIDICA
PARA ALEM DAS INFRACOES AMBIENTAIS. NECESSIDADE
DE SE REFLETIR SOBRE UMA TUTELA EFETIVA DOS BENS
JURIDICOS SUPRAINDIVIDUAIS.

Da analise do que foi até entdo exposto, percebe-se uma nitida opgéo

do ordenamento juridico patrio em adotar, de maneira restrita e estrita, a

teoria da responsabilizacdo criminal da pessoa juridica, possibilitando a sua

ocorréncia, assim, unicamente na seara dos crimes ambientais.
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Conforme adverte Fabio Sbardelotto (2018), o nosso sistema
juridico sempre privilegiou a responsabilizacdo da pessoa fisica, em especial
quando versa sobre atos corruptivos e lesdo ao erario.

Desse modo, ecoando a ligdo de Rogério Chemim Guimaraes e Fabio
Guarani (2015), é possivel afirmar a existéncia de uma migragdo, de uma
paulatina virada de prote¢do dos bens juridicos, inclinando-se, assim, mais
para a protecdo e tutela dos bens juridicos e valores supraindividuais,
macrossociais, € menos para os bens juridicos e valores individuais.

E nesse contexto de discussao, por evidente, emerge a necessidade
de se discutir acerca da responsabilizag@o criminal das pessoas juridicas pelo
cometimento de desideratos criminosos de outros matizes, que nao s6 os de
natureza ambiental, o que ja acontece em outras Nagdes, a exemplo da
Espanha, Inglaterra e Canada.

E importante destacar, dessa forma, a importancia de se trazer ao
debate a viabilidade de responsabilizagdo criminal das pessoas juridicas
diante da pratica de infragdes penais contra a administragdo publica, nessa
relacdo havida entre o ente coletivo ¢ o Estado, ¢ que ha o emprego de
dinheiro publico.

Nesse norte, antes de se antecipar e sufragar a tese de que tal
proposi¢do poderia ndo ser bem recepcionada pelo mercado e até mesmo por
outros players, e reduzir a ideia proposta ao joker do expansionismo penal e
do aumento da sanha persecutoria, ¢ importante destacar que, em um passado
nao muito distante, uma investigacao criminal de grande envergadura levada
a efeito para descortinar a pratica de atos corruptivos (e que hoje repousa
eternamente em berco espléndido) revelou a existéncia de uma pessoa

juridica que detinha um departamento inteiro, cognominado de
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“departamento de operagGes estruturadas” unicamente para o fim de
organizar o pagamento das propinas efetuadas em favor de agentes publicos,
dentre eles politicos do mais alto escaldo da republica.

A partir desse exemplo, sem maiores digressoes, ¢ possivel se
constatar que a manutencdo de pessoas juridicas que cometem infracdes
penais, lesando o erario publico e, por consequéncia, outros concorrentes, ¢
muito mais nociva e perniciosa para o mercado e para a livre iniciativa e
concorréncia, que o proprio alijamento desses entes do processo de disputa,
mediante a imposic¢ao de uma aflitiva criminal, adaptada e voltada a condi¢ao
especial da pessoa juridica.

Sobre o assunto, importante a observacdo de Fabio Sbardelotto
(2018):

Por esta razdo, deve-se ponderar a necessidade de novos
pressupostos e fundamentos filosoficos e politicos acerca da
conveniéncia de se amplificar a responsabilizagdo dos
envolvidos, notadamente as empresas que se situam no
mercado e por meio dele se relacionam com o poder publico
(Sbardelotto, 2018, p. 98-99).

E conclui Fabio Sbardelotto (2018) advertindo que, neste cenario, a
corrupgdo ¢ atentatdria a todos os bens juridicos nela contidos, porquanto a
pratica de atos corruptivos atenta contra a ordem econdmica, financeira e
economia popular, de modo a desestabilizar as relagdes monetarias, a
competitividade, o bem estar e os investimentos dos consumidores,
abalando, desse modo, a ética negocial, a fiducia e a boa fé para a qual sdo
constituidas.

Nessa mesma linha de raciocinio, Bruno Heringer Jr. (2015)
menciona que essa tendéncia de responsabilizacdo das corporacdes se

justifica em razdo do protagonismo na economia atual que desempenham as
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pessoas juridicas, sem falar dos riscos potenciais que suas atividades
entranham, na medida em que os entes coletivos passaram a exercer um
protagonismo crescente no mundo contemporaneo.

Com efeito, o que se pretende no topico deste escrito, ¢ fomentar o
inicio de uma discussao importante e necessaria ao pleno desenvolvimento —
sadio — da sociedade contemporanea, inclusive do proprio mercado, que é o
da possibilidade de se cogitar e ampliar a responsabilizacdo criminal da
pessoa juridica para além das infragdes penais ambientais. E os pilares dessa
discussdo estdo fincados, podendo se apontar para o protagonismo exercido
pelas pessoas juridicas nesse mercado atual, de risco, e¢ globalizado; a
necessidade de protecdo dos demais players concorrentes; necessidade de
efetivo zelo pelo erario publico; sem descurar da vital importancia de
voltarmos, nesta quadra do tempo, nossa lupa do direito penal para a prote¢ao

dos bens juridicos de natureza supraindividual.

7 CONCLUSAO

O presente artigo teve o escopo de produzir reflexdes a respeito da
responsabilidade penal da pessoa juridica do direito brasileiro, mormente
buscando fomentar a discussao sobre a necessidade, nesta quadra da historia,
de uma responsabilidade criminal do ente coletivo afora das hipdteses dos
delitos ambientais, considerando a necessidade de tutela efetiva pelo direito
penal dos bens juridicos de natureza supraindividual, bem como diante do
protagonismo que as pessoas juridicas adotam na sociedade contemporanea.

Nesse sentido, iniciou-se realizando a distingao entre as duas teorias

que ancoram essa tematica, a saber, a Teoria da Ficcdo e a Teoria da

51



Realidade. Na sequéncia, abordou-se a respeito do assento constitucional da
possibilidade de responsabilizagdo criminal da pessoa juridica, avaliando-se,
assim, o disposto nos artigos 173, paragrafo 5°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, envolvendo a ordem econdmica e financeira (além da
economia popular), bem como o artigo 225, paradgrafo 3°, da Carta da
Republica, que versa sobre a tutela do meio ambiente.

Na sequéncia, foi desenvolvido a respeito dos requisitos legais
exigidos pela Lei n® 9.605/1998 para que haja a responsabilizag@o criminal
do ente coletivo, concluindo-se no sentido da necessidade de um ente
coletivo formalizado; de que os ilicitos tenham sido perpetrados no interesse,
beneficio da pessoa juridica; a existéncia de vinculagdo do ato ou do agente
com a empresa; assim como a utilizagdo da estrutura da empresa para o
cometimento da empreitada criminosa, nos termos do artigo 3° Lei dos
Crimes Ambientais.

No tocante a teoria da dupla imputagdo, o escrito em testilha
concluiu no sentido de que, a partir do ano de 2013, com o julgamento
proferido pela 1* Turma do Supremo Tribunal de Federal, nos autos do
Recurso Extraordinario n® 548.181, foram superados os precedentes havidos
no sentido de recepcionar a referida teoria, de maneira que, a partir desse
marco, a jurisprudéncia brasileira ndo mais passou a exigir, para o
processamento da pessoa juridica, a existéncia de uma imputacao paralela e
simultanea entre pessoa fisica e o ente coletivo.

Por fim, o presente escrito concluiu no sentido da necessidade de se
avangar na discussdo da possibilidade de responsabilizagdo criminal da
pessoa juridica pela pratica de infragdes diversas das ambientais, como, por

exemplo, pela pratica de atos corruptivos, mormente em casos envolvendo a
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malversacgdo de dinheiro publico, tendo em vista a necessidade de protegao
dos bens juridicos supraindividuais de maneira efetiva, e levando-se em
conta o fato de o ente coletivo, na atualidade, ocupar o lugar de protagonista

nas relagdes juridicas e negociais nesta sociedade contemporénea e de risco.
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AS CONDICOES E POSSIBILIDADES DE AMPLIACAO DA
PRISAO DOMICILIAR DE CARATER HUMANITARIO NO
BRASIL

Etiane Rodrigues'

Resumo: O artigo 117 da lei de execugdo penal admite que por motivos
humanitarios, idade avancada e/ou grave doenca, a pena privativa de
liberdade seja substituida por prisio domiciliar,contudo, tal norma
considerou a observancia do critério do regime prisionalaberto para a
benesse, todavia, realizar uma interpretacdo restritiva, reconhecendo
portanto, que individuos em regime fechado ou semiaberto ndo poderao ser
postos em recolhimento em sua residéncia, enquanto aqueles segregados em
regime aberto poderiam usufruir, desencadeia desrespeito a dignidade da
pessoa humana e o direito a saude, tornando uma medida de desumanizagao
do cumprimento da pena, especialmente em situagcdes em que a satide ou a
idade do condenado avancada torna a permanéncia no carcere mais dificil ou
mesmo inviavel. a metodologia de analise usada neste trabalho foi o0 método
hipotético-dedutivo através de procedimento bibliografico, doutrina, além de

artigos cientificos.
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Palavras-chave: prisdo humanitaria domiciliar; direitos fundamentais;

colisdo; direito a saude.

1 INTRODUCAO

r

Execugdo penal e direitos humanos ¢ certamente uma constante
preocupacao ¢ debate nas pautas das ciéncias criminais. As condi¢des de
tratamento médico no interior do carcere sao precarias, € o caos esté instalado
ha tempos, trazendo consternacdo e constrangimento aos presos € seus
familiares. A superlotacdo, o déficit de vagas, a falta de estrutura adequada,
a falta de recursos financeiros, maximiza a ruina do sistema prisional.

A presente pesquisa tem como objetivo principal estudar se a prisao
domiciliar é uma alternativa viavel a pena de prisao para os presos em regime
fechado e semiaberto acometidos de graves doencas? Para isso, o
delineamento da pesquisa se deu pelo método hipotético-dedutivo.

Na tentativa de responder a essa pergunta a pesquisa foi segmentada
em tré€s capitulos, excetuados a introducdo e conclusdo. Utiliza-se, em sua
configuragdo, o método hipotético-dedutivo, técnicas de pesquisa
bibliografica, jurisprudencial, legislativa e documental para fundamentar os

pontos abordados e construir o raciocinio sobre o que se propoe.

2 SOCIEDADE PUNITIVA E PRISAO

A evolugao da puni¢o ao longo da histéria revela sua transformagao
em uma resposta predominante ao crime e a desordem, consolidando-se
como um fendmeno tanto juridico quanto sociopolitico e cultural.

Originalmente destinada a corrigir desvios especificos, a puni¢do ampliou-

57



se para atuar como um mecanismo de regulagdo social mais abrangente,
refletindo e reforcando as estruturas de poder vigentes (Foucault, 2010).

Esse processo de expansdo do poder punitivo acompanha a
centralizacdo do controle estatal, onde a punicdo se desdobra em um
instrumento de repressdo, disciplinamento e conformidade social. Michel
Foucault, em suas andlises sobre o poder disciplinar (2010), oferece uma
perspectiva critica sobre o papel das instituicdes modernas, como as prisoes,
que surgem ndo apenas para punir, mas para moldar e normalizar
comportamentos dentro de um paradigma de vigilancia continua e controle
sistematico (Foucault, 2015).Tal analise sugere que a fungdo punitiva do
Estado ndo se limita a reacdo ao crime, mas integra-se em uma logica de
controle que permeia diversas esferas da vida social, promovendo uma
conformidade que excede o ambito da justi¢a penal.

Essa transformagdo da punicdo em um instrumento central de
controle social, ou, melhor dizendo, controle de poder, reflete mudangas nas
dinamicas politicas e econdmicas das sociedades modernas. Ao invés de
simplesmente responder a infracdes especificas, a puni¢do passou a
desempenhar um papel mais complexo, envolvendo a gestdo de populagdes
inteiras e a manutenc¢do da ordem social através da intimidagdo e do exemplo
(Foucault, 2010). Essa fun¢ao ampliada do sistema penal esta profundamente
interligada as desigualdades sociais e econémicas, uma vez que a aplicagdo
da puni¢do muitas vezes espelha e exacerba as divisdes sociais, afetando
desproporcionalmente os grupos mais vulneraveis e influenciando a
percepcao de justica e seguranca.

Autores como Alessandro Baratta (2022) e Lénio Streck (2019)

argumentam que, longe de ser um mecanismo neutro, a punicao reflete as

58



tensoes e conflitos inerentes a sociedade, sendo frequentemente utilizada
para manter o status quo e reforgar as relagdes de poder de forma estrutural.
A promessa de prote¢do social ¢ uma narrativa em muitas politicas penais
contemporaneas, visto que os governos justificam a expansdo do aparato
punitivo como necessaria para proteger a sociedade contra o crime,
garantindo ordem e seguranga, o que frequentemente se traduz em ganhos
eleitorais.

Essa promessa, porém, requer uma analise critica, pois muitas vezes
mascara as verdadeiras motivacdes e consequéncias dessas politicas. Os
governantes implementam politicas penais excessivas como forma de
demonstrar compromisso com a seguranga publica, buscando apoio popular.
No entanto, eles também deveriam equilibrar essas politicas com iniciativas
publicas voltadas para combater a pobreza ¢ a exclusdo social, que sdo uma
das causas estruturais do comportamento criminoso. Ao invés de aplicar
medidas preventivas que ataquem a raiz do problema, a prioridade recai
sobre politicas punitivas.

A sociedade, comumente, tem a percepgdo de que esta protegidada
delinquéncia por meio do direito penal, dada a aplicagdo da ordem social
contra comportamentos prejudicais ou contrarios a lei (Baratta, 2022). A lei
deveria ser aplicada de forma igualitaria a todos os membros da sociedade,
com o sistema penal operando por meio de leis e instituigdes encarregadas
de investigar crimes e garantir a ordem (Brasil, 1988). Contudo, na realidade,
a aplicagdo dessas leis muitas vezes ¢ seletiva e desigual.

Alessandro Baratta (2022) critica a ideia de que o direito penal
protege igualmente a todos, sugerindo que ele, na verdade, reforca as

estruturas de poder existentes e marginaliza as classes sociais mais
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minoritarias, questionando, portanto, a propria eficacia do direito penal em
preservar a ordem social. Foucault (2010, p. 20) observa que “[..] seria
hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei ¢ feita para todo mundo em
nome de todo mundo; que ¢ mais prudente reconhecer que ela ¢é feita para
alguns e se aplica a outros™|[...]. Baratta (2022) também questiona a nogao de
que o direito penal se aplica igualmente a todos, apontando que o sistema ¢é
seletivo e arbitrario, determinando quem sera submetido a ele. O direito
penal criminaliza certos comportamentos ndo com base no risco ou na
periculosidade social dessas condutas, mas, principalmente, em funcdo da
posicdo socioeconomica dos individuos. Essa abordagem resulta em uma
visdo conservadora, restrita e parcial do fenomeno criminal, na qual a escolha
de quais condutas sdo criminalizadas reflete uma desigualdade estrutural,
mais ligada ao status dos envolvidos do que a real ameaca que essas agoes
representam para a sociedade.

A ideologia de protegdo social tornou-se um foco para que o Estado
aplique medidas coercitivas, alegando proteger a populagdo de crimes.
Baratta (2022) observa que o enfoque nas politicas punitivas resulta na
expansdo do encarceramento, principalmente entre as populagdes mais
vulneraveis, preferindo essa abordagem como resposta ao medo e a
inseguranca, em vez de adotar medidas que promovam a inclusdo. Esse
processo, segundo Garland (2001), cria um ciclo no qual os marginalizados
sd0 mais propensos a serem punidos do que a receberem assisténcia,
refor¢ando as desigualdades existentes e aumentando a exclusdo social.

A punicdo ndo ¢ somente uma resposta ao crime, mas transformou-
se também em uma forma de lidar com sentimento de insegurancga, medo e

ansiedade que surgem em meio a mudangas sociais e economicas. Zygmunt
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Bauman (2008) revela que, com o aumento da desigualdade, a populagéo se
sente "desorientada" e naturalmente mais insegura, sendo esses sentimentos
frequentemente alimentados por discursos politicos e pela percepgdo de que
o controle social esta enfraquecido. Qual o efeito disso? Um circulo vicioso,
que ndo resolve as verdadeiras causas estruturais do problema.

Governos frequentemente adotam politicas que aumentam penas e
criminalizam novas condutas como forma de dar respostas rapidas a
crescente sensagdo de inseguranca. Essas solucdes, contudo, ignoram a
complexidade dos problemas sociais que envolvem desigualdade, exclusdo
e falta de politicas inclusivas. Como aponta Wacquant (2009), essa escolha
punitiva reflete uma tentativa de controlar populagdes vulneraveis sem
enfrentar as causas estruturais dos conflitos. Ao priorizar medidas
repressivas, o Estado perpetua um ciclo de marginalizacdo que, ao agravar a
exclusdo, também amplia a sensagdo de medo ¢ inseguranga na sociedade.

A opgdo por um sistema punitivo, em detrimento de politicas sociais
que promovam a inclus@o e justica social, demonstra uma preferéncia por
solugdes imediatistas. Garland (2001) argumenta que essa cultura punitiva,
em vez de resolver os problemas, reforca as divisdes sociais e fragiliza a
coesdo democratica. Um exemplo concreto disso pode ser visto no aumento
das taxas de encarceramento nos ultimos anos, que afeta
desproporcionalmente as populagcdes mais pobres, enquanto as causas da
criminalidade, como a pobreza e a falta de acesso a servigos basicos,
permanecem sem solugao.

Com o passar do tempo, a punicao deixou de ser apenas uma resposta
ao crime, penalizando quem comete transgressoes, € passou a ser utilizada

para "acalmar" o medo e a ansiedade da populagdo, promovendo um suposto
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"controle" e protegendo a sociedade em nome da "ordem". No entanto, essas
medidas ndo enfrentam as raizes da desigualdade, da exclusdo ou das
injusticas sociais. Zygmunt Bauman (2001, p. 12) argumenta que, “em um
mundo onde as certezas do passado se dissolveram, o medo torna-se uma
emocao predominante”. Para ele, o contexto de globalizacdo e aumento da
desigualdade levaram & repressdo por meio de praticas punitivas, que
resultam na exclusdo social em prol da manutencao da ordem.

A intervengdo do direito penal na sociedade faz parte da evolugado do
raciocinio do Estado, visto que, desde os primérdios, ha um controle social
para que aqueles que transgridam as normas respondam por seus desvios,
sendo muitas vezes excluidos do convivio social. Foucault (2010) analisa o
sistema penal como um mecanismo de controle disciplinar, no qual
instituicdes como a prisdo exercem poder sobre o comportamento do
individuo. Segundo ele, a puni¢do nao apenas reforca normas e valores
sociais, mas também demonstra o que a sociedade considera aceitavel ou
inaceitavel. A prisdo, para Foucault, ¢ um exemplo perfeito de como o poder
disciplinar ndo apenas pune, mas também busca disciplinar, normalizar e,
idealmente, corrigir o comportamento desviante.

De acordo com Santos (1981), a repressdo punitiva, especialmente
por meio da prisdo, atua como um mecanismo de criminalizacdo que gera
um ciclo vicioso para os individuos sujeitos ao direito penal. A
criminaliza¢do primaria leva a rotulacdo, o que, por sua vez, resulta em
criminaliza¢des secundarias, como a reincidéncia. Esse estigma criminal,
reforcado por registros de antecedentes e pela exposi¢do sensacionalista na
midia, impde as pessoas rotuladas expectativas sociais que perpetuam o

comportamento criminoso e aproximam individuos estigmatizados. Apds o
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devido processo legal ¢ a sentenca condenatéria, o condenado ¢ enviado a
uma institui¢do estatal, onde enfrenta um processo de desculturamento,
marcado por humilhac¢des e degradacdes pessoais. Nessa fase, ele € privado
de seus pertences, convive com outros condenados, ¢ identificado,
fotografado, examinado por médicos, e recebe um numero, vivendo
diariamente com medo e apreensdo quanto a sua integridade fisica. Nos

dizeres de Michel Foucault (2010):

Induzir no detento um estado consciente e permanente de
visibilidade que assegura o funcionamento automatico do
poder. Fazer com que a vigilancia seja permanente em seus
efeitos, mesmo se descontinua em sua acdo; que a perfeicdo
do poder tenda a tornar inutil a atualidade de seu proprio
exercicio; que esse aparelho arquitetural seja uma maquina de
criar e sustentar uma relagdo de poder independente daquele
que exerce; enfim, que os detentos se encontrem presos numa
situagdo de poder de que eles mesmos sdo os portadores.

Michel Foucault (2010), ao discutir a arquitetura do poder nas
instituicdes de controle, como as prisdes, destaca um conceito fundamental
de sua teoria: a visibilidade constante como mecanismo de controle. Foucault
argumenta que essa estrutura arquitetural, que ele exemplifica com o
panoptico de Bentham, transforma-se em uma maquina de poder
independente, que ndo precisa de um vigilante constante para operar. A
eficacia do poder, entdo, ndo esta na a¢do continua, mas na consciéncia da
possibilidade de ser vigiado, o que leva os proprios individuos a se
autocontrolarem. Isso resulta em uma relagdo de poder na qual os detentos,
mesmo que inconscientemente, tornam-se agentes da propria opressao,
presos em um estado de autocontrole e submissdo que sustenta o

funcionamento da disciplina.
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Mesmo que o condenado tenha a possibilidade de se ressocializar -
algo que o sistema e a Lei de Execucdes Penais frequentemente ndo
viabilizam -, ele continuara marcado pelo estigma de ser um condenado,
tanto perante a justi¢a quanto perante a sociedade. Esse estigma geralmente
comega antes mesmo da sentenga criminal, com a opinido publica e a midia
frequentemente condenando o individuo de forma antecipada. Quando em
liberdade, essa estigmatizagdo persiste, fazendo com que o ex-detento seja
continuamente visto como um "desviante" ou "delinquente" (Foucault,
2010).

David Garland (2001) argumenta em sua obra que a imposicdo da
ordem esta enraizada no medo e na inseguranga fomentados pelas
transformagoes sociais, politicas e econdmicas. Por seu turno, o professor
gaiucho Aury Lopes Junior (2015) que leis mais rigidas, o aumento das
penas, a criacdo de novos crimes ¢ as condigdes prisionais do Estado refletem
uma concepgao autoritaria, em que o foco € a punigdo, € ndo os objetivos da
pena, como uma reabilitacdo. Hans Kelsen (1988) aponta os riscos de o
ordenamento juridico se desviar de seus principios fundamentais ao
responder a demandas sociais imediatas no sistema penal, impactando os
direitos individuais e a legalidade. Assim, a centralidade da puni¢do tem
implicagdes para os direitos fundamentais. Em uma sociedade que prioriza a
punicao, os direitos dos acusados e condenados muitas vezes sdo sacrificados
em nome da segurancga publica.

A centralidade da puni¢@o também reforca o papel do direito penal
como um instrumento de exclusao social. Alessandro Baratta (2022), em suas
analises sobre a criminologia critica, raciocina que o direito penal em

sociedades punitivas tende a ser seletivo, direcionado desproporcionalmente
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contra 0s grupos mais vulneraveis, como as minorias raciais € os pobres.
Baratta (2022) sugere que, ao invés de proteger os direitos de todos, o direito
penal ¢ usado para manter a ordem social em beneficio de uma elite
dominante, as custasda liberdade e da dignidade das classes marginalizadas.
Essa seletividade na aplicagdo da puni¢do mostra que o sistema penal
funciona mais como um mecanismo de controle social do que propriamente

como um instrumento de justi¢a. Salah H. Khaled Jr (2021) aponta que:

O processo penal se mostrara permeavel a expectativas
punitivistas, que resultam ndo s6 da violéncia, mas da
retratacdo sensacionalista da violéncia, que também ¢é
experimentada como produto em uma sociedade saturada de
questdo criminal. Transformada em capital simbolico, a
expectativa autorizard a assun¢do de um papel de vingador
social pela magistratura, que desse modo correspondera ao
que a sociedade espera dela, ou seja, a primazia de “seus”
direitos diante dos direitos “deles”, os “outros” (Khaled Jr,
2021, p.71).

A dinamica citada por Salah H. Khaled Jr. (2021) cria um ciclo
problematico no qual a magistratura, ao invés de atuar com imparcialidade e
foco na justica, assume um papel de vingadora social, priorizando os direitos
da "sociedade" em detrimento dos direitos dos individuos considerados como
"os outros". Esse comportamento reflete uma distor¢do da fungdo do
Judiciario, que passa a legitimar uma justica mais voltada para a vinganga do
que para a protecao dos direitos fundamentais. O resultado ¢ uma erosao dos
principios do Estado de Direito, onde o processo penal deveria garantir
equidade e protecdo a todos, independentemente das pressdes sociais ou da
narrativa dominante sobre o crime e a punicao.

A utilizagdo da puni¢ao como principal ferramenta de controle social
gera diversas consequéncias, como a superlotacdo carceraria, a reincidéncia

criminal e a estigmatizacdo dos punidos. A aplicacdo indiscriminada de
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penas privativas de liberdade leva inevitavelmente a superlotagdo dos
estabelecimentos prisionais. Conforme o relatéorio da CPI do sistema
carcerario, publicado em 2009, no Brasil, a populagdo carceraria cresceu
exponencialmente, gerando um ambiente de extrema degradacdo humana. A
falta de espago, as condigdes insalubres e a violéncia institucionalizada
tornam as prisdes locais de violag¢do de direitos fundamentais.

A exploracdo do medo social estd intimamente ligada & a
centralidade da punicdo. Em uma sociedade onde o medo do crime ¢
constantemente amplificado pela midia e pelos discursos politicos, a punig@o
¢ vista como uma resposta rapida e tangivel para apaziguar essas ansiedades.
Zygmunt Bauman (2001) afirma que, em uma modernidade liquida, marcada
pela incerteza e pela fragilidade das estruturas sociais, a punic¢ao oferece uma
ilusdo de controle e seguranca.

Foucault (2010, p. 32) assevera que, desde o comego do século XIX,
ja ocorriam revoltas dos encarcerados, motivadas pela fome, pelo frio e pelo
autoritarismo, denunciando o excesso de populagdo prisional e as condigdes
degradantes dos locais de cumprimento de pena, como a falta de cuidados
médicos e educativos e os castigos, isolamentos e privagoes. E, com o passar
dos séculos, o cendrio pouco mudou. As falhas sistémicas no sistema
carcerario envolvem vérias facetas, como questdes sociais, politicas de
encarceramento em massa, falta de investimento no presidio e em politicas

de prevengdo e ressocializagdo.

3 CONDICOES E POSSIBILIDADES DE AMPLIACAO DA PRISAO
DOMICILIAR DE CARATER HUMANITARIO NO BRASIL
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No primeiro capitulo, foi realizada uma investigagdo sobre a
trajetoria histérica da penalizagdo como uma resposta ao crime,
evidenciando como essa pratica evoluiu para se tornar um elemento
fundamental de regulagdo social e controle do poder. Michel Foucault (2010
e 2015) serviu como uma referéncia essencial para entender ¢ examinar a
funcdo das instituicdes, como o sistema prisional, na moldagem de
comportamentos sociais por meio da vigilancia e disciplina. Foucault (2010)
defende que, com o passar do tempo, a puni¢do passou de uma mera corre¢ao
de desvios para uma ferramenta de administracdo e preservacdo da ordem
social. Este processo, como foi observado, evidencia as desigualdades
socioecondmicas e impacta desproporcionalmente comunidades vulneraveis.
A aplicacdo dessas ideias ao cendrio brasileiro revela que, em vez de
promover justica, a penalizacdo tem contribuido para a perpetuacdo das
hierarquias de poder e excluido aqueles que ja se encontram em situagoes de
maior fragilidade.

Quando a matéria tratada ¢ a prisdo domiciliar para sentenciados
acometidos de doenca grave ou idade avancada, o intérprete deve realizar
uma ponderacdo entre diversos principios colidentes, incluindo a dignidade
da pessoa humana. A prisdo domiciliar visa a prote¢do da dignidade do ser
humano, especialmente nos casos em que o estado de saude do condenado
ou a idade avancada tornam a permanéncia no carcere uma condigdo
desumana. Nao obstante, ¢ preciso equilibrar essa protecdo com a
necessidade de manter a seguranca de todos, podendo, nesses casos, envolver
a aplicacdo de medidas cautelares, como o monitoramento eletronico, para

mitigar os riscos potenciais.
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Além disso, também deve ser levadas em conta a justica e igualdade,
como principios, a fim de que a prisdo domiciliar seja analisada de forma
equitativa, considerando-se as circunstancias individuais. Por fim, ao
julgador cabe a prerrogativa de realizar uma interpretacdo e argumentacao
juridica compativel com os principios constitucionais e com os propdsitos da
execugdo penal. Dessa maneira, ha a necessidade de ponderagao e analise de
cada caso, buscando equilibrar os direitos fundamentais dos sentenciados
com a protecdo dos interesses da sociedade.

A prisdo domiciliar tem natureza humanitaria, pois visa tornar o
encarceramento menos desumano, permitindo o cumprimento da pena
definitiva a nivel domiciliar. Conforme delineado pelo artigo 117 da Lei de
Execucdo Penal (Lei 7.210/1984) (Brasil, 1984), essa modalidade ¢
destinada a sentenciados que se encontram no regime aberto, nas hipoteses
de ser o condenado maior de 70 (setenta) anos ou sofrer de doenca grave.
Todavia, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém aberto caminho para a
possibilidade de ampliagdo da prisdo domiciliar de carater humanitario no
Brasil para aqueles inseridos em regime fechado e semiaberto, bem como a

ampliagdo dos critérios de idade. Nesse sentido:

Ementa: HABEAS CORPUS. APENADO NO REGIME
FECHADO ACOMETIDO DE DIABETES,
CARDIOPATIA E HIPERTENSAO ARTERIAL.
PRISAO DOMICILIAR. No caso dos autos, o laudo médico
ndo deixa duvidas sobre o fato de o apenado se enquadrar no
grupo de risco da pandemia de COVID-19, no caso, risco de
morte. O sistema prisional ndo tem como garantir atendimento
médico diferenciado ao paciente se vier a ser contaminado
pelo COVID-19. Desnecessério trabalhar na 4rea da saude
para ter alguma nogdo sobre o tratamento especifico da
doenga nos casos graves, em que s3o necessarios leitos de
UTI, respiradores, monitoramento constante e outros
cuidados especiais. Diante destas circunstancias, impde-se a
concessdo da prisdo domiciliar ao apenado, na esteira da
Recomendagdo n® 62 do CNJ. No ato, o CNJ recomenda que
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as pessoas com doengas cronicas - as quais podem levar a um
agravamento da gripe provocada pelo COVID-19 -, devem ser
protegidas, com antecipacdo da sua saida do sistema prisional,
inclusive as recolhidas no regime fechado. ORDEM
CONCEDIDA EM PARTE, por maioria. (Habeas Corpus
Criminal, N° 70084368448, Sétima Camara Criminal,
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Carlos
Alberto Etcheverry, Julgado em: 21 de setembro de 2020).

Assim como:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. REGIME FECHADO.
PACIENTE COMIDADE AVANCADA E ESTADO DE
SAUDE DEBILITADO. PRISAO DOMICILIAR.
ORDEM CONCEDIDA.1. Conquanto esteja recluso no
regime fechado, verifica-se que o paciente possui mais de 70
(setenta) anos de idade e ¢ portador de cancer de prostata,
trombose e aneurisma abdominal, bem como apresenta quadro
depressivo, conforme comprovado nos autos. Assim, embora
o estabelecimento prisional seja dotado de estrutura para
atendimentos emergenciais, as enfermidades descritas
necessitam de cuidados especificos e continuados, ensejando
a concessao da prisdo domiciliar como medida, até mesmo, de
cunho humanitario. 2. Ordem concedida a fim de determinar
a transferéncia do paciente para a prisdo domiciliar, em
virtude do seu comprovado estado de saude debilitado e da
sua idade avancada. (HC 138986 / DF. Habeas Corpus
2009/0112596-1, Relatora Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, Julgamento: 17 de novembro de 2009).

A prisdo domiciliar no ambito da execucdo penal requer a
comprovagdo fatica da alegagdo de doenca grave e da incapacidade da
unidade prisional de prover o tratamento adequado. O propdsito da prisdo
domiciliar continua sendo de cerceamento da liberdade de ir e vir, contudo,
restrita a0 ambiente residencial do condenado. A saida do domicilio so6 é
permitida mediante autorizacdo judicial expressa. Para que a prisdo seja
convertida em domiciliar, ¢ necessario apresentar prova médica atual que
ateste a gravidade da(s) doenca(s) ou condi¢gdo médica, justificar a
necessidade de tratamento domiciliar ou demonstrar a impossibilidade de

manter a satde estavel na unidade prisional. Dessa forma, a dimens&o
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humanitaria dessa medida se justifica pela vulnerabilidade pessoal do
individuo, seja de modo provisorio ou nao (Lima, 2022, p. 336-337).

Para expandir a abrangéncia da prisdo domiciliar, a doutrina e a
jurisprudéncia destacam a ponderacao de valores essenciais para a sociedade,
especialmente a garantia da vida humana. Nesse sentido, o artigo 117 da LEP
ndo deve ser interpretado de maneira estritamente taxativa. Ao contrario, o
magistrado ou desembargador, diante da andlise do caso em apreco, deve
aplicar a solugdo mais adequada a luz dos principios da proporcionalidade,

da razoabilidade, e da individualizagdo da pena.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Através do desenvolvimento do trabalho percebe-se que o direito
penal e o processo penal sdo instrumentos de concretizacdo de um direito
fundamental a seguranca e a liberdade, emergindo da dignidade da pessoa
humana, impondo pardmetros na atuacdo do Estado devendo serem
materializados.

Dito o aludido, e partindo do pressuposto que os seres sdo
individuais nas  suas necessidades, e  considerando  casos
especiais/particulares, de natureza humanitaria, a substituicdo do
cumprimento da pena privativa de liberdade, a nivel de prisdo domiciliar,
deve ser analisada independente do regime carcerario estabelecido. Essa
deliberagao impde ao reeducando de permanecer exclusivamente em sua
residéncia, ainda sob o prisma estatal, requisito que seja comprovado através
de provas idoneas da problematica no que tange a satide e as necessidades

médicas. E impossivel ao ordenamento juridico contemplar ou regulamentar
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todas as situagdes, sendo dessa maneira, dever do juizo, no papel de
interprete da lei, contempla-lo quando da situacdo juridica ventilada.

A interpretacdo extensiva do artigo 117 da Lei de Execuc¢do Penal,
torna a segregacdo menos desumana, respeitando e preservando as
necessidades do individuo quanto a sua satde e dignidade humana. Assim,
baseado no pressuposto que o carcere nao dispde dos meios necessarios a
garantia da satide de alguns sentenciados, a solugdo a ser apresentada ¢ uma
interpretacdo extensiva do artigo 117 da Lei de Execucdo Penal, diante da
ponderagdo de valores importantes para a sociedade, sobressai o da garantia
da vida humana.

A conclusdo é a demonstragdo da possibilidade de concessdo da
prisdo domiciliar ao sentenciado independentemente do regime carcerario
que se encontra, ou seja, flexibilizacdo do artigo 117 da LEP, desde que
presentes os requisitos como doenga que impossibilite o cumprimento de
pena dentro do sistema carcerario mormente a prisdo ndo deve se dar com
violagdo ao direito a integridade fisica e moral, e com desobediéncia a
vedagdo das penas cruéis, respeitando a dignidade humana.

A possibilidade de ampliagdo da prisdo domiciliar de carater
humanitério no Brasil deve ser encarada como um direito no sentido de ser
justa se provada as condic¢des, que s6 podem ser determinadas em face do
caso concreto, € ndo como uma excecao a regra ou benevoléncia, haja vista
que a Constituicdo Federal veda penas cruéis, devendo a pena de prisdo ser
cumprida com condi¢cdes adequadas havendo a ponderacdo cuidadosa e
equilibrada dos interesses em jogo, focando no equilibrio entre os interesses
da sociedade e de outro lado no respeito aos direitos fundamentais dos

condenados e os principios constitucionais.
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ENTRE A SUBJETIVIDADE E A SEGURANCA JURIDICA:
ANALISE DOS JULGADOS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA ACERCA DAS FUNDADAS RAZOES E FUNDADA
SUSPEITA ENQUANTO REQUISITOS DA MEDIDA CAUTELAR
DE BUSCA E APREENSAO

Lorenzo Rosa Stiehl!
André Machado Maya?

Resumo: O estudo consiste na analise dos conceitos de fundadas razoes e
fundada suspeita, previstos nos artigos 240, § 1°, e 244, caput, do Cddigo de
Processo Penal, os quais regulamentam as medidas probatdrias de busca
domiciliar e busca pessoal no processo penal. Utilizando o método
hipotético-dedutivo, com natureza qualitativa e procedimento de pesquisa de
revisdo bibliografica e jurisprudencial, busca-se compreender se a
subjetividade dos conceitos favorece a criagdo de um cenario inseguranca
juridica em relagdo a tematica. Analisa-se a posi¢do multidimensional do
direito fundamental a seguranga, bem como o papel ¢ a importancia do
Superior Tribunal de Justica na materializagdo desse direito em relagdo ao
ordenamento juridico federal. Examina-se a defini¢do dos standards
probatorios dos conceitos e as recentes decisoes e interpretacdes da Corte em
relacdo a matéria, a fim de responder ao seguinte problema de pesquisa: os

entendimentos do Superior Tribunal de Justiga, ao analisar a legalidade da
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busca domiciliar e da busca pessoal no processo penal, conferem seguranca
juridica a atuacdo estatal?
Palavras-chave: Fundadas razdes; Fundada suspeita; Superior Tribunal de

Justiga; seguranca juridica; Standards probatérios.

1 INTRODUCAO

A busca domiciliar e a busca pessoal sdo medidas probatoérias,
disciplinadas pelo Codigo de Processo Penal (arts. 240, § 1° e 244), e que
representam, respectivamente, restricdes legais ao direito a inviolabilidade
domiciliar e liberdade individual. Tais medidas dispensam ordem judicial a
realizacdo quando constatadas fundadas razdes e fundada suspeita. Dada a
afetacdo a direitos fundamentais, a subjetividade dos conceitos ¢ a auséncia
de referencial legal concreto e seguro da sua defini¢do, exsurge a necessidade
de maior esfor¢o hermenéutico e interpretativo dos Tribunais, em especial
do Superior Tribunal de Justica, porquanto erigido, pela Constituinte, a
posicdo de guardido do ordenamento juridico federal. A despeito dos
esforgos direcionados a melhor delimitagdo dos conceitos ¢ dos seus
standards probatorios, colhem-se julgados conflitantes acerca do
preenchimento dos requisitos autorizadores a realizacdo das medidas,
notadamente em relagdo a quais atitudes e situacdes faticas preenchem o
suporte fatico dos conceitos, ensejando afetacdo negativa ao
multidimensional direito fundamental a seguranca e, em derradeiro,
malferimento as normas destinadas a uniformizacao da jurisprudéncia.

Objetiva-se, nesta pesquisa, examinar o direito fundamental a

segurancga, notadamente a faceta referente a seguranca juridica, a luz da forga
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persuasiva dos julgados do Superior Tribunal de Justica. Busca-se, também,
avaliar as hipoteses de incidéncia das buscas domiciliar e pessoal e os
pressupostos legais que as autorizam, analisando se a abertura dos conceitos
contribui a consolidagdo de um cenario de inseguranga juridica. Por fim,
estudar-se-30 os posicionamentos mais recentes do Superior Tribunal de
Justica, em julgados que incursionam na matéria objeto da pesquisa,
confrontando as decisdes de forma critica, a fim de investigar a existéncia de

divergéncia e dissonancias no posicionamento da Corte.

2 DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA JURIDICA

Ladeando o direito a vida, igualdade e liberdade, o direito a
seguranga (CF/88, art. 6°) esta erigido a posicao de direito fundamental nas
perspectivas individual e social (Andrade, 2010, p. 44; Maya e Lorenzoni,
2019, p. 253; Sarlet, Marinoni e Mitidiero, 2024, p. 826). A natureza juridica
do direito a seguranca € hibrida, estando intimamente ligada a nogdo de
garantia, destinando-se a protegdo de eventuais ameagas a situagdes juridicas
(aqui compreendida como direito a seguranca juridica), mas também ao
patrimonio e as pessoas (entdo compreendida como seguranca fisica), a qual
se materializa na acdo dos poderes publicos contra agressdes que malfiram
instituicdes, pessoas ou patrimonios (Andrade, 2010, p. 48).

Segundo Aguiar Wanderley, o direito a seguranga permite
compreensao ampla e, em relagdo a seguranca juridica, orienta-se “pelo ideal
de maxima efetividade das normas juridicas, a qual da substrato a expectativa
de estabilidade e previsibilidade das relagdes juridicas em funcao da eficacia

das normas que as regulamentam” (2024, RB-3.3). Maya e Lorenzoni
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aprofundam a tematica da multidimensionalidade do direito a seguranga ¢
elucidam que a primeira dimensdo do direito a seguranga pode ser
relacionada & estabilidade das relagcdes juridicas, contendo como
caracteristicas principais “o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”, ao passo que a segunda dimensao se encontra “consubstanciada na
previsibilidade da atuacdo estatal” (2019, p. 255). Essa previsibilidade da
atuacdo estatal vincula-se a interpretagdo das normas, visando a alcangar
seguranca no resultado da prestagdo jurisdicional, sendo dever do Tribunal
uniformizar a sua jurisprudéncia dominante, sumulando-a, atendo-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo (CPC, art.
926, §§ 1 e 2°), a fim de manté-la estavel, integra e coerente.

Coeréncia e integridade, conforme magistério de Streck e Motta, sdo
conceitos associados ao pensamento dworkiniano e extrapolam a mera
concepg¢do de que casos semelhantes devem ter respostas juridicas
semelhantes. Para além disso, no ideal de preservacdo da igualdade,
reconhecendo que as exigéncias agora positivadas no ordenamento juridico
tém génese em conceitos mais abrangentes e que se relacionam com a
“preservagdo da dignidade humana a legitimidade do poder de coerc¢do do
Estado” (2016, p. 30 e 31).

A propria dogmatica penal, compreendida como instancia
comunicacional entre as normas penais em abstrato e a sua aplicagdo
(decisdes judiciais), desenvolve um sistema conceitual de crime que,
partindo da interpretacdo das normas penais produzidas pelo legislador, tem
o desiderato de garantir maior uniformizacao e previsibilidade possivel das
decisoes judiciais e, em derradeiro, acarretar uma aplicag@o igualitaria do

direito penal (Pereira de Andrade, 2015, p. 130), atingindo, enfim, o ideal da
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seguranga juridica. Bruno Dantas, ao abordar a previsibilidade das decisdes
judiciais como direito fundamental, observa que a seguranca juridica que a
sociedade almeja — no sentido de previsibilidade — deve surgir menos da lei
e mais da atuacdo dos juizes e tribunais (2012, p. 22), alicercando, assim, a
importdncia da hermenéutica dos tribunais superiores para fins de
uniformizacdo do entendimento jurisprudencial e, em derradeiro, a
materializagdo do direito fundamental & seguranca juridica por meio de uma

jurisprudéncia integra e coerente.

2.1 O PAPEL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NA
CONCRETIZACAO DA SEGURANCA JURIDICA

O Superior Tribunal de Justica (STJ), por forca do constituinte, se
ocupa de julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou Tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territérios, quando, dentre outras hipdteses, a decisdo
recorrida contrariar tratado ou lei federal, negar-lhes vigéncia ou der a lei
federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal,
funcionando, pois, como guardido do ordenamento juridico federal. Arruda
Alvim ressaltou, hd mais de vinte anos, que apesar de a validade e a eficicia
das decisdes serem, normalmente, circunscritas as partes, aquelas proferidas
pelos Tribunais de clipula transcendem esse ambiente e, assim, projetam “o
prestigio e autoridade da decisdo nos segmentos [...] de todos quantos lidam
com o direito, e, mesmo em espectro maior, para a sociedade toda” (1999, p.

38).
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Na jurisdi¢do contemporanea, a importancia das cortes superiores é
relevantissima, porquanto deixam de lado o papel anacrénico de mera
instancia revisora ao exercerem suas atividades voltadas a uniformizacdo da
interpretagdo normativa e a busca da unidade e estabilidade na aplicacdo do
Direito (Salomao, 2017, p. 64). Essencialmente a respeito da importancia da
hermenéutica dos tribunais superiores, Bruno Dantas adjetiva como anormal
que a “divergéncia judicial perpasse os tribunais, 6rgdos colegiados
concebidos para dar trato algo mais qualificado as questdes julgadas em
primeiro grau”, e complementa a problematica referente aos casos nos quais
“a divergéncia dos juizes de primeiro grau seja fundamentada em acordaos
divergentes de colegiados de um mesmo tribunal, como se ndo existisse ali
orgdo uno, mas aglomerado de sobrejuizes com competéncias individuais
autdénomas” (2012, p. 23), afetando a seguranga juridica de forma prejudicial.

Portanto, dada a existéncia de uma expectativa e necessidade social
de que as decisdes de um Tribunal de Cupula sejam a palavra final acerca da
legalidade infraconstitucional e sirvam como roteiro aos demais Tribunais
(Arruda Alvim, 1999, p. 38), recrudesce a relevancia, ao ordenamento
juridico, da uniformizagao, estabilidade e a confiabilidade da jurisprudéncia

da Corte Cidada.

3 A BUSCA DOMICILIAR E PESSOAL NO PROCESSO PENAL

A busca domiciliar ¢ medida probatoéria que representa uma restri¢ao
legal ao direito da inviolabilidade do domicilio (CRFB, art. 5°, XI), e
encontra disciplina no art. 240, § 1°, do Codigo de Processo Penal, o qual

dispde, no que interessa a tematica da pesquisa, ser possivel proceder a busca
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domiciliar quando fundadas razdes autorizarem, para, em suma: prender
criminosos; apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;
apreender armas e munig¢des, instrumentos utilizados na pratica de crime ou
destinados a fim delituoso; descobrir objetos necessarios a prova de infragdo
ou a defesa do réu e colher qualquer elemento de convicgao.

O ingresso em domicilio alheio ¢ permitido em virtude de ordem
judicial (durante o dia) e em caso de flagrante delito, em qualquer horério,
quando fundadas razdes autorizarem, ou com consentimento do morador, o
qual “devera ser dado por pessoa capaz, que compreenda perfeitamente o
objeto do requerimento policial, de forma expressa” (Lopes Jr., 2024, p.
614), atentando-se, ainda, a eventual intimidacdo ambiental ou situacional a
que esta submetido o agente (Lopes Jr., p. 616).

A interpretacdo do Superior Tribunal de Justica vem evoluindo em
relacdo a aferi¢do desse consentimento, notadamente apos o julgamento do
Tema de Repercussdo Geral 280, pela Suprema Corte, inclusive com
recomendacdo de que seja exercido especial escrutinio sobre o depoimento
policial enquanto ndo se atinge patamar ideal de utilizagdo integral de
bodycams (HC 768.440/SP, de relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, DJe de 29/8/2024), visando a superacdo da pratica de se
emprestar carater quase inquestionavel aos depoimentos prestados por
testemunhas policiais.

Ja a busca pessoal, também edificada a posicdo de medida
probatoria, esta autorizada e disciplinada no art. 244, do Codigo de Processo
Penal, sendo definida como “a revista que se faz no proprio corpo, no
vestudrio ou pertences transportados consigo por uma pessoa suspeita de

estar ocultando alguma coisa relacionada a pratica criminosa” (Toron,
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Badar6 e Gomes Filho, 2022, RL-1.36), permitindo que agentes de seguranga
abordem qualquer pessoa, em qualquer lugar, desde que se configure uma
situacdo na qual se autorize presumir que a pessoa esteja na posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito®. Sob pena
de fragilizagdo dos critérios de suspeicao e limite da busca pessoal, Aguiar
Wanderley defende ndo se recomendar a utilizagdo da medida como
procedimento padrdo ou de rotina expressiva da propria natureza ostensivo-
preventiva da policia militar (2024, RB-4.2), notadamente porque
“representa uma primeira mitigacdo do estado de inocéncia”, tendo em vista
que, em um Estado de Direito, o individuo, conquanto transite no espago
publico, conserva “um grau de inviolabilidade pessoal [...]

(righttobeletalone)” (2024, RB-3.6 ¢ RB-3.8).

3.1 AS FUNDADAS RAZOES COMO REQUISITOS

A lacuna de elementos objetivos no texto legal e a subjetividade
intrinseca dos termos “fundadas razdes” e “fundada suspeita” trouxeram
consigo a necessidade de uma interferéncia hermenéutica mais aprofundada
pela doutrina e pelos Tribunais, em especial o Superior Tribunal de Justica,
dada a posicao de guardido do ordenamento juridico federal.

Sem apontamentos mais criticos a semantica, Renato Brasileiro de

Lima leciona que se exige, ao ingresso em domicilio sem mandado judicial,

3 Segundo Badaro, o corpo de delito é o “conjunto de elementos materiais deixados pelo
crime” e inclui: “(1) corpus criminis, que € a pessoa ou a coisa sobre a qual é praticado o
crime; (2) corpusinstrumentorum, que diz respeito a averiguacao das coisas — objetos ou
instrumentos — utilizadas pelo criminoso na pratica delituosa; (3) corpus probatorium,
concernente a constatacdo de todas as circunstancias habeis a reconstrugdo do crime
investigado” (2024, RB-10.29).
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aquilo que se costuma chamar de “causa provavel” (no direito norte-
americano, probable cause), isto é: “quando os fatos e as circunstancias
permitiriam a uma pessoa razoavel acreditar ou ao menos suspeitar, com
elementos concretos, que um crime estd sendo cometido no interior da
residéncia” (2020, p. 801). Em toada similar, Grinover, Gomes Filho e
Scarance ja diziam, hd mais de uma década, ser pressuposto essencial da
busca que a autoridade faga um “juizo positivo, embora provisorio, da
existéncia de motivos que possibilitem a diligéncia”, o qual devera estar
arrimado em elementos de informag¢ao que permitam concluir, com razoavel
convicgdo, a ocorréncia da pratica delituosa (2011, p. 163).

Ja Aury Lopes Jr., em apreciagdo mais critica, alerta que o primeiro
problema da busca domiciliar reside justamente na expressao ambigua das
“fundadas razdes”, utilizada no art. 240, § 1°, haja vista que a abertura da
expressdo da margem a um “perigoso espago de discricionariedade e
subjetividade judicial” (2024, p. 610), de sorte que o proprio Superior
Tribunal de Justica “passou a tentar dar concretude a expressdo “fundadas
razdes” (HC 768.440/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, DJe de 29/8/2024). Anteriormente, a auséncia de analise mais
reflexiva acerca do conceito propiciou a criagdo de um cenario
jurisprudencial que, por longos anos admitiu, sem maiores ressalvas, o
ingresso das autoridades em domicilio, sem a autorizagcdo de seu dono, em
hipoteses de flagrante delito de crime permanente tdo somente porque o
crime era de referida natureza,® mesmo quando ausentes indicativos

concretos da situagdo de flagrancia.

4 STF: RHC 91.189, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, julgado em 9.3.2010; RHC
117.159, Relator Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 5.11.2013; RHC 121.419,

—
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Em evolugdo hermenéutica, o Pleno do Supremo Tribunal Federal,
no RE 603.616 (Tema 280 - leading case do STJ, nos autos do HC 598.051,
j- 02/03/2021), propds a evolucao do entendimento, argumentando que a
orientagcdo anterior esvaziava a inviolabilidade domiciliar e contrariava a
interpretagdo sistematica da préopria Constituicdo e tratados de direitos
humanos dos quais o pais € signatario.

A partir desse recurso paradigmatico, estatuiu-se que “a entrada
forcada em domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a
posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situagdo de flagrante
delito”, de modo que a mera a constatagao de situacdo de flagrancia, posterior
ao ingresso, quando desamparada fundadas razdes, ndo justificara a medida,

na mesma linha do que ja decidiu o STJ em reiteradas oportunidades.

3.2 A FUNDADA SUSPEITA COMO REQUISITO

No que se refere a “fundada suspeita”, a subjetividade da expresséo
¢ reconhecida e criticada por relevante parcela da doutrina. Guilherme
Madeira pontua que o conceito é essencialmente discricionario e inexiste
construcdo acerca da sua definicdo, seja doutrinaria, seja jurisprudencial
(2023, RB-11.113). De forma analoga, define Aury Lopes Jr. que “a fundada
suspeita se trata de uma clausula genérica, de contetido vago, impreciso e
indeterminado” (2024, p. 247). Para Pitombo, a expressao ¢ “ambigua e oca”

(1999, p. 137). Gustavo Badard, na mesma linha dos demais, aponta a

Relator Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 2.9.2014 ¢ STJ: RHC
40.796, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 8.5.2014; AgRg no AREsp
417.637, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 9.12.2014
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elevada subjetividade e auséncia de referencial concreto seguro da
expressdo, defendendo, ademais, que seria mais adequada a utilizagdo da
expressao “indicios” ou “fundados indicios” (2024, p. RB-10.91).

A despeito da subjetividade semantica do conceito, para a suspeita
ser fundada, precisa estar amparada em elementos objetivos, ainda que
indiciarios, com foco nas condutas e atos minimamente circunstanciados
que, segundo a experiéncia policial, se mostram idoneos para justificar a
intervencdo estatal em direito fundamental (Wolfgang Sarlet, Weingartner
Neto, 2016, p. 130). A expressdo e o seu standard foram profundamente
examinados no RHC 158.580/BA, em decisdo de lavra do Ministro Schietti,

Sexta Turma, DJe 25/4/2022. Resumidamente, o Tribunal entendeu que:

1) Exige-se, em termos de standard probatério para busca
pessoal ou veicular sem mandado judicial, a existéncia de
fundada suspeita (justa causa) - baseada em um juizo de
probabilidade, descrita com a maior precisio possivel,
aferida de modo objetivo e devidamente justificada pelos
indicios e circunstincias do caso concreto - de que o
individuo esteja na posse de drogas, armas ou de outros
objetos ou papéis que constituam corpo de delito,
evidenciando-se a urgéncia de se executar a diligéncia.
2) Nao satisfazem a exigéncia legal, por si sés, meras
informagdes de fonte niao identificada (e.g. denuncias
anonimas) ou intuicdes/impressdes subjetivas, intangiveis
e nio demonstraveis de maneira clara e concreta, bascadas,
por exemplo, exclusivamente, no tirocinio policial (grifos
proprios).

Paralelamente, em viés correspondente, o Pleno do STF, no HC
208.240, fixou a tese de que a abordagem policial e a busca pessoal
motivadas por raga, sexo, orientacdo sexual, cor da pele ou aparéncia fisica
sdo ilegais, sendo imprescindivel o seu amparo em indicios de que a pessoa

esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que possam

representar indicios da ocorréncia de crime. Ambos os pardmetros estdo em
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harmonia com o posicionamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, na esteira do que se decidiu no caso Fernandez Prieto & Tumbeiro
v. Argentina (2020), ao sentenciar que ‘“a suspeita baseada no estado
emocional ou na idoneidade ou ndo da reagao ou forma de vestir [...] constitui
uma apreciacdo subjetiva que, ante a auséncia de elementos objetivos, de
nenhum modo demonstra a necessidade da medida [busca pessoal]”. Na
oportunidade, a CIDH reconheceu que a existéncia de violagdo, por parte da
Argentina, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em decorréncia
de revista pessoal baseada apenas em parametros subjetivos, entendendo que
“a classificagdo de determinada conduta ou aparéncia como suspeita, ou de
certa reagdo ou expressdo corporal como nervosa, obedece as convicgdes
pessoais dos agentes intervenientes e as praticas dos proprios corpos de
seguranga, o que comporta um grau de arbitrariedade que ¢ incompativel
com o art. 7.3 da CADH”.

Apesar desse esforgo hermenéutico para a defini¢do dos conceitos, o
cenario que se visualiza é de dissonancia entre julgados mais recentes,
essencialmente em relacdo a quais atos e condutas e posturas podem

autorizam a intervengao estatal trazida pelos dispositivos.

4 AS DIVERGENCIAS INTERPRETATIVAS DO STJ EM
RELACAO AOS CONCEITOS

Em virtude da busca domiciliar representar maior restricdo aos
postulados da dignidade e desenvolvimento da pessoa humana, notadamente
em decorréncia da protegdo constitucional conferida ao domicilio, o
standard probatdrio necessario a autorizagdo do ingresso forgado em

domicilio deve, necessariamente, ser mais rigido do que aquele referente a
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busca pessoal, conforme inclusive ja definiu a Terceira Se¢do da Corte
Superior de Justi¢a, por ocasido do julgamento do HC 877.943/MS, de
relatoria do Ministro Rogerio Schietti, julgado em 18/4/2024. Na ocasido,
argumentou-se que a protecdo contra buscas pessoais arbitrarias decorre
apenas indiretamente das prote¢des constitucionais a privacidade, a
intimidade e a liberdade, ao passo que a inviolabilidade do domicilio esta
prevista expressamente em diversos diplomas internacionais de prote¢ao aos
direitos humanos e na Constitui¢do Federal, como clausula pétrea.

Adentrando a esfera das analises casuisticas, especificamente em
relacio as fundadas razées que autorizam a busca domiciliar sem
mandado judicial, havia orientacdo jurisprudencial firmada no sentido de
que o mero ato de correr para dentro do imovel, apds avistar a viatura, ndo
constituia, per se, justa causa ao ingresso em domicilio pelos agentes
policiais, sob o fundamento de que “a fuga, de forma escoteira, ndo
autorizaria presumir armazenamento de drogas no imovel”, (HC 609.955/SP,
Rel. Min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 02/02/2021; AgRg no
AREsp 1784518/MS, Rel. Min. Anténio Saldanha, Sexta Turma, julgado em
22/06/2021; AgRg no AgRg no HC n. 858.222/SP, Rel. Min. Antoénio
Saldanha, Sexta Turma, julgado em 19/11/2024; HC 695.980-GO, Rel. Min.
Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, por unanimidade, julgado em
22/03/2022).

No entanto, em julgados recentes da Quinta Turma, observa-se o
surgimento de posicionamento divergente, interpretando-se que a fuga, ao
avistar a viatura, autorizaria o ingresso(AgRg no AREsp 2.430.383, julgado
em 6/8/2024; AREsp n. 2.297.941/RS, Quinta Turma, julgado em
26/11/2024; AgRg no REsp n. 2.061.557/PR, julgado em 30/11/2023; AgRg
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no HC n. 910.761/SP, relatora Ministra Daniela Teixeira, Quinta Turma,
julgado em 27/11/2024). Os proprios Ministros da Quinta Turma ja
reconheceram a existéncia de julgados da Corte, especialmente da Sexta
Turma, que, na mesma moldura fatica, se posicionam de modo diverso, mas
apontaram que a postura vem sendo reformada pelo Supremo Tribunal
Federal, tal como ocorreu no RE 1447374/MS, de relatoria do Ministro
Alexandre de Moraes (AgRg no REsp n. 2.061.557/PR, relator Ministro Joel
Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 30/11/2023).

Apesar disso, o posicionamento da Sexta Turma segue no sentido de
compreender a fuga do agente como insuficiente para autorizar a busca
domiciliar (cf. AgRg no AgRg no HC n. 858.222/SP, relator Ministro
Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 19/11/2024; AgRg no
AgRg no HC n. 858.222/SP, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
Sexta Turma, julgado em 19/11/2024; AgRg no HC n. 866.861/SP, relator
Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 4/11/2024),
reconhecendo, contudo, que essa atitude autoriza uma busca pessoal em via
publica (HC 877.943/MS, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira
Secdo, por unanimidade, julgado em 18/4/2024, DJe 15/5/2024).

Avangando, em episodio mais particular, o STJ avalizou busca
domiciliar na hipotese em que, anteriormente, houve busca pessoal
decorrente da tentativa de fuga do acusado ao visualizar os agentes publicos,
seguida de apreensdo de uma por¢do de cocaina em sua posse ¢ em local
muitoproximo a sua residéncia (AgRg no HC 897.225, julgado em
17/6/2024), destoando de outros casos julgados pela Corte, nos quais a
apreensao de drogas em busca pessoal, por si so, foi reputada insuficiente

para autorizar presumir a existéncia de drogas no interior da residéncia do
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individuo(AgRg no HC n. 872.056/RS, julgado em 10/6/2024; AgRg no HC
n. 758.956/RS, julgado em 14/5/2024 e AgRg no HC n. 847.110/MS, julgado
em 6/8/2024, DJe de 8/8/2024).

Essa intelec¢do € partilhada pela doutrina de Sarlet e Weingartner
Neto, os quais definem que, salvo situacdo muito peculiar, “de uma busca
pessoal (ainda que exitosa) ndo se passa, num salto pelos direitos e garantias
fundamentais, a uma busca domiciliar”, reconhecendo, ainda, que eventual
informacao acerca da pratica de traficancia do suspeito, conquanto possa ser
apta a ensejar abordagem pessoal, ndo é,por si s, suficiente para tornar licito
o0 ingresso no interior do domicilio (2016, p. 130/132). Essa interpretagdo
mais restritiva parece melhor se alinhar a outros julgados da Corte, segundo
os quais se deve evitar uma analise cognitivamente enviesada pela incidéncia
do viés de retrospectiva ( “hindsight bias”)’, isto ¢, tentar validar uma busca
pessoal ou domiciliar tdo somente pelo resultado “positivo” da descoberta do
crime, sem examinar, efetivamente, a existéncia de causas autorizadoras da
intervencdo estatal ex ante.

Em relacéio a busca pessoal, a existéncia de fundada suspeita (justa
causa), apta a justifica-la, deve ser baseada em um juizo de probabilidade,
descrita com a maior precisdo possivel, aferida de modo objetivo e
devidamente justificada pelos indicios e circunstancias do caso concreto, de

que o individuo esteja na posse de drogas, armas ou de outros objetos ou

5> Segundo o STJ no HC 877.943/MS: “Como o Judiciario s6 avalia a existéncia prévia de
fundada suspeita para a medida depois que o resultado ja ocorreu e esse resultado ¢ sempre
frutifero [...], ha uma tendéncia inconsciente (e equivocada) de pensar que "como foram
encontrados objetos ilicitos, é porque a suspeita era fundada". E, quando uma busca leva a
descoberta de crimes graves, ha uma propensao inconsciente ainda maior a se tentar valida-
la retroativamente, identificando a presenga de fundada suspeita nos fatos que a
precederam”.
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papéis que constituam corpo de delito, evidenciando-se, ainda, a urgéncia de
se executar a diligéncia (RHC 158.580). Gisela Wanderley, em anélise dos
julgados do Superior Tribunal de Justica, conclui que, quanto aos
fundamentos utilizados para motivar a busca pessoal, isolada ou
cumulativamente, surgem alguns “casos-tipo” mais recorrentes: ‘(i)
dentincia andnima; (ii) tentativa de fuga; (iii) nervosismo; (iv) arremesso ou
abandono de objeto; (v) ponto conhecido de trafico; (vi) veiculo em alta
velocidade ou na contramado; (vii) caracteres pessoais do investigado; (viii)
atitude suspeita genérica (ndo especificada)” (2024, RB-6.5).

Com base nessas defini¢des, vé-se que o ato de dispensar uma sacola
na rua ao notar a aproximagdo dos policiais, somado ao nervosismo ¢ a
dentincia anoénima prévia da pratica de trafico no local, ja foi considerado
apto a autorizar a busca pessoal (HC 742.815, Sexta Turma, julgado em
23/08/2022). Noutro julgado, todavia, o fato de o individuo ter demonstrado
medo ao avistar a viatura da guarda, jogando para o lado uma sacola, seria
insuficiente a configuragdo da fundada suspeita (RHC 173.021, Sexta
Turma, julgado em 12/05/2023).

A mesma Turma, no REsp 1.961.459, julgado em 05/04/2022,
interpretou que a percepg¢do de nervosismo do averiguado por parte de
agentes publicos ¢ dotada de excesso de subjetivismo e, por isso, €
insuficiente para caracterizar a fundada suspeita para fins de busca pessoal,
tal como se definiu no RHC 158.580/BA. A Quinta Turma, contrariamente,
considerou legitima uma revista feita em um suspeito que estava em uma rua
pouco iluminada, com uma sacola de papel nas maos e constantemente
olhando para os lados (AgRg no HC 784256, julgado em 24/04/2023). Em

outras oportunidades, compreendeu a Quinta Turma que o fato de o
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individuo utilizar respostas vagas, imprecisas ou contraditorias para
responder perguntas simples & postura apta a preencher o standard
probatorio da fundada suspeita (AgRg no HC n. 789.491, julgado em
24/4/2023; AgRg no HC n. 793.607/MT, julgado em 14/2/2023 e AgRg no
HC 868.312, julgado em 26/02/2024).

Analisando-se o vetor das deniincias anonimas, elencadas como um
dos “casos-tipo”, observa-se que tanto a Sexta como a Quinta Turma se
posicionaram, diversas vezes, no sentido de que o informe
andnimo,desacompanhado de outros elementos concretos, ndo ¢ suficiente
para evidenciar a necessaria justa causa para a busca pessoal e veicular (HC
512.418/RJ, Sexta Turma, julgado em 26/11/2019; HC 672063, Sexta
Turma, julgado em 05/10/2021; AgRg no HC 734.263, Sexta Turma, julgado
em 14/06/2022;AgRg no AREsp 2142037, Sexta Turma, julgado em
27/09/2022; EDcl no RHC 168.203/MG, Sexta Turma, julgado em
14/03/2023; AgRg no HC 746.081/GO, Sexta Turma, DJe 26/4/2023; AgRg
no AgRg no HC 851944, Quinta Turma, julgado em 18/12/2023; REsp
2.132.089, Quinta Turma, julgado em 17/12/2024).

Contudo, colhem-se julgados nos quais a denuncia andnima
“especificada” foi considerada suficiente, porque correspondia a verificagdo
detalhada das caracteristicas descritas do individuo e/ou de seu veiculo
(AgRgno HC 814.902/SP, Quinta Turma, julgado em 23/05/2023; AgRg no
HC 848.928/GO, Quinta Turma, julgado em 11/12/2023). Em outro caso, a
abordagem foi justificada porque “populares informaram aos guardas
municipais que dois rapazes faziam uso de drogas na via publica” (AgRg no

HC 770.312/GO, Quinta Turma, julgado em 12/12/2022), orientagdo que,
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em verdade, valida a denuncia an6nima como configuradora da fundada
suspeita, sobremodo & mingua de qualifica¢do dos “populares”.

Noutro quadrante, a mudanca abrupta de dire¢do do individuo ao
avistar a viatura policial foi considerada insuficiente para configurar a
fundada suspeita pela Sexta Turma (HC 810.971, julgado em 12/06/2023).
Por outro lado, a Quinta Turma entendeu que “mudar abruptamente de
direcdo ao avistar a viatura policial” preenche o requisito da fundada suspeita
(HC 926.476/SP, relatora Ministra Daniela Teixeira, Quinta Turma, julgado
em 15/10/2024), assim como acelerar o passo (AgRg no HC 913025/SP,
Relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em
06/08/2024). Porém, a mesma Turma também entendeu, recentemente, que
“se portar estranho, mudando de diregdo", reflete
atitude suspeita inespecifica, que, por si s6, ndo constitui subsidio legal para
a busca pessoal (AgRg no HC n. 884.358/RS, relator Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 19/8/2024); e, em outro
cenario, que “a mera mudanga de diregao ao avistar a policia ndo configura
justa causa para busca pessoal” (REsp n. 2.178.151/PR, relatora Ministra
Daniela Teixeira, Quinta Turma, julgado em 17/12/2024).

Assim, depreende-se que a divergéncia tem génese, em suma, na
avaliacdo subjetiva dos Ministros sobre os indicios e circunstancias do caso
concreto que justificariam a ado¢do da medida e que, enfim, configurariam
o standard probatério minimo a autoriza-las. As discrepancias, em maior
grau, exsurgem entre o entendimento e a interpretagdo da Quinta e da Sexta
Turma, mas se constatam posicionamentos divergentes dentro das proprias

Turmas, inclusive em julgados de lavra dos mesmos Ministros.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa empreendida demonstrou que o direito & seguranca
juridica esta alcado a posi¢do de direito fundamental, concretizando-se por
meio da uniformizagdo e previsibilidade das decisdes judiciais, tendo como
finalidade a aplicacdo igualitaria do direito. A vagueza e subjetividade dos
conceitos de fundadas razdes e fundada suspeita, em decorréncia da laconica
definicao infraconstitucional trazida pelo Cddigo de Processo Penal, tornam
desafiadora a tarefa de delimita-los e de examina-los a luz dos casos
concretos que versem sobre o ingresso domiciliar sem mandado judicial e
busca pessoal.

Com base no exame de julgados do Superior Tribunal, foi possivel
constatar a existéncia de significativa oscilagdo jurisprudencial em relagdo
aos atos e condutas que preenchem os pressupostos dos conceitos de
fundadas razoes e fundada suspeita. Essa discrepancia de posicionamentos
evidencia a necessidade de maior uniformidade e rigor na aplicagdo dos
pardmetros legais que regulam as buscas, a fim de evitar aplicagdes
demasiadamente subjetivas dos conceitos que regulam as medidas de busca
e apreensao, visando a alcancar a estabilidade e integridade jurisprudencial,
indispensaveis a concretizacao da segurancga juridica.

Em derradeiro, conquanto se trate de pesquisa em andamento,
depreende-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, embora
forjada pelo esforco de trazer concretude as expressdes e definir os
pressupostos autorizadores das duas hipoteses de medida probatodria, ainda

carece de coesdo e de critérios objetivos que possibilitem uma analise precisa
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acerca da subsunc¢do de condutas ao preenchimento dos pressupostos faticos

autorizadores das medidas probatorias da busca domiciliar e pessoal.
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LINCHAMENTO DE DANDARA SOB A PERSPECTIVA DA
VIOLENCIA MIMETICA DE RENE GIRARD
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Tamara da Silveira Batista'®

Resumo: O presente trabalho analisa o linchamento conhecido como
Linchamento de Dandara, através da aplicacdo dos quatro estereotipos
persecutorios, propostos por René Girard em sua obra O Bode Expiatorio. O
pensamento Girardiano é, brevemente, apresentado ao leitor, iniciando pela
origem do sacrificio, passando para o mecanismo do bode expiatorio, em que
se explica os quatro esteredtipos persecutorios, quais sejam: A crise
indiferenciadora, o crime indiferenciador, as marcas vitimarias € a
canalizacdo da violéncia. Em seguida, analisa-se por esse prisma, o
linchamento da transexual Dandara dos Santos.

Palavras-chave: René Girard; bode expiatorio; mecanismo vitimario;

linchamento de Dandara.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo busca demonstrar, & luz dos esteredtipos
persecutorios elaborados por René Girard, como o linchamento de Dandara
dos Santos, uma mulher transexual brasileira, cujo caso emblematico reflete
a violéncia estrutural contra minorias de género no Brasil, se enquadra no
mecanismo do bode expiatorio, refletindo dindmicas de violéncia coletiva
em comunidades marginalizadas. Para isso, serd analisado o contexto
periférico de Fortaleza, a acusag@o de roubo que desencadeou o linchamento
¢ as marcas vitimarias que tornaram Dandara um alvo "ideal".

A presente investigagdo sera dividida em trés partes. Na primeira
parte, se explicara os objetivos e os desdobramentos do sacrificio como
mecanismo de paz social e fundador da sociedade.

Na segunda parte, serdo examinados, um a um, os estereotipos
persecutorios propostos por Girard, a crise indiferenciadora, o crime
indiferenciador, as marcas vitimarias e, por fim, a canalizacdo da violéncia
coletiva.

Na terceira e tltima parte, se analisara o caso do linchamento de
Dandara sob a perspectiva Girardiana do mecanismo do bode expiatorio,
verificando se no caso concreto estdo presentes todos os esteredtipos
persecutorios.

Dessa forma, a partir do método hipotético-dedutivo, busca-se
esclarecer se a teoria do bode expiatorio (esteredtipos persecutorios) de
Girard se aplica em sua integralidade ao caso do linchamento trazido.

O artigo se utiliza de pesquisa bibliografica, principalmente por meio

de artigos e trabalhos cientificos.

98



2 TEORIA DE RENE GIRARD - PRIMEIRO SACRIFiCIO

Para Girard, a violéncia mimética ¢ o motor das relacdes humanas:
os individuos imitam desejos e conflitos alheios, gerando rivalidades
generalizadas. O sacrificio surge, entdo, como um mecanismo de contengdo
dessa violéncia.

René Girard define em sua obra, que o sacrificio ¢ um instrumento
de prevencgado contra a violéncia emergente nas sociedades, protegendo-as da
violéncia generalizada que causaria a extin¢ao daquele grupo.

Nos primoérdios, era comum que uma sociedade deixasse de existir
devido a conflitos generalizados causados dentro da propria comunidade.
Ocorre que, em certo momento, descobriu-se que havia uma maneira de
evitar esse conflito generalizado, na eliminagdo de apenas um individuo: o
bode expiatorio.

Assim, a fungao do sacrificio, como ritual, era justamente evitar uma
violéncia maior, que poderia causar a extingdo daquele grupo, utilizando-se
da propria violéncia de forma canalizada.

René Girard, entende que o sacrificio foi a primeira instituigdo

humana que fundou a sociedade, dessa forma, explica Maruje (2013):

Girard apresenta o sacrificio como a primeira instituicao
humana que permite justificar a existéncia em sociedade. Ou
seja, o sacrificio ritual constitui o vinculo ou essa arcaica
«cola» que permite passar do «eu» ao «nds». Assim, o ritual é
para Girard a origem de todas as outras institui¢des sociais e,
por isso, é a primeira instituicdo humana. Em que consiste
entdo o sacrificio? O sacrificio consiste em descarregar sobre
uma vitima (o bode expiatorio) todas as tensdes existentes na
sociedade as quais ameagam romper a ordem que a mantém.
O sacrificio ¢ o regulador da homeostase do corpo social. Por
outras palavras, o sacrificio permite expulsar do meio social
toda a forma de violéncia que ameaga a sociedade. Essa
violéncia resulta muitas vezes de dissidios que se acumulam
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entre os membros da sociedade, pois tais tensdes surgem da
incapacidade dos homens conseguirem conciliar os seus
desejos, desenvolvendo uma rivalidade mimética, [...]

O sacrificio € um ritual presente em diversos mitos, em que a pessoa
com tragos diferentes dos demais, acaba por ser sacrificada, dentro de um
ritual, e devido a isso, a paz ¢ instaurada por esse sacrificio, e a vitima acaba
por se tornar um verdadeiro Deus. Dessa forma, percebe-se que ha uma
verdadeira sacralizacdo do individuo que anteriormente se tratava do bode
expiatorio.

O proprio significado da palavra sacrificio, com origem latina na
palavra sacrificium, composta de sacer e ficium, remonta a ideia de passar
da esfera do profano para a esfera do sagrado.

Ainda, importante se analisar a estrutura sacrificial, que possui trés
dimensdes: Deus/deuses € a primeira dimensao. Deus ¢ a entidade suprema
que recebe os sacrificios. Os sacrificios sdo voltados aagradar Deus ou os
deuses. O que se espera ¢ uma recompensa divina pelo ato do sacrificio.

A segunda dimensao, se liga diretamente com a primeira, o social.
Segundo a teoria Girardiana, é através da violéncia fundadora que a
sociedade se cria e se estrutura. E é pelo mecanismo do sacrificio de um
membro que se expulsa essa violéncia fundadora da sociedade.

A vitima, a terceira dimensdo sacrificial, ¢ contra quem se volta o
sacrificio. O papel da vitima é de suma importancia para o ritual do sacrificio.
A vitima deve seguir certos estereotipos conforme sera explicado abaixo,

para que se consiga, de fato, se alcancar o objetivo do sacrificio: a paz social.

3 MECANISMO DO BODE EXPIATORIO - ESTEREOTIPOS
PERSECUTORIOS
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O mecanismo do bode expiatério, surgiu entdo, conforme exposto
acima com o objetivo de se estabelecer ou reestabelecer a paz social. Mas
tdo importante quanto saber o objetivo do ritual ¢ saber como os bodes
expiatorios sdo escolhidos, para que realmente se chegue ao objetivo.

Como se sabe, o simples assassinato indiscriminado nao faz parte do
mecanismo sacrificial, gerando apenas mais violéncia. Para que o
mecanismo tenha éxito é preciso que se encontre uma vitima com
caracteristicas proprias que seja propensa a carregar toda a maldade e
insatisfacdo que determinada sociedade possua.

Dessa forma, é necessario se observar alguns estereétipos para que
0 mecanismo ocorra da melhor forma.

Primeiramente, é necessario que naquela sociedade ocorra uma crise
indiferenciadora, em que os papeis hierarquicos ndo funcionem mais e que
ndo haja mais qualquer baliza social que impega que a violéncia seja o unico
fator uniformizador.

Nesse sentido, entende Furtado, 2013:

A multidao, constituida pelos membros indiferenciados da
comunidade, diante da caréncia de ordem, assume com
facilidade o papel da instituicdo enfraquecida; ¢ o momento
em que estd especialmente tendente a perseguigdo. A
circularidade da violéncia s6 pode findar de trés formas: 1)
perddo, desisténcia e concordancia entre os duplos; 2) ruina
completa da comunidade; ou 3) a canalizagdo da
agressividade de todos em um s6 homem, a transmutagdo do
“todos contra todos” no “todos contra um”. O “mecanismo do
bode expiatorio” ¢, entdo, o meio encontrado pelos homens
para que a exasperagdo das rivalidades ndo extermine a
comunidade; a “crise indiferenciadora” ¢ a paisagem-palco
disso tudo, d4 inicio a temporada de busca por um culpado

Nessa busca por um culpado, apds instaurada a crise

indiferenciadora, é necessario, para que haja apoio popular, que seja

imputado algum ato muito grave ao escolhido, capaz de gerar reprovagio
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unanime na sociedade. Esse crime imputado ao bode expiatorio € o crime
indiferenciador, segundo estereotipo, geralmente atrelado a atos que colocam
em colapso institui¢cdes tradicionais, como por exemplo, crimes contra um
lider religioso, contra os pais ou contra criangas.

Tal exemplo foi narrado por So6focles, em sua obra Edipo Rei (escrita
por volta de 427 a.C.), a quem foi imputado o ato de matar o proprio pai para
casar-se com sua mae, exemplo claro de crime indiferenciador que rompe
com as institui¢des tradicionais, € por isso merece especial reprovacao.

Nas palavras de Girard, 2004: “Os mais frequentemente invocados
sdo sempre aqueles que transgridem os tabus mais rigorosos em relagdo a
cultura considerada”.

Ainda, para escolher a vitima, é necessario que ela possua alguma
marca que a diferencia dos demais da sociedade, a marca vitimaria, terceiro
estereotipo. Essa marca vitimaria ¢ um pressentimento de assimetria ou
anormalidade do escolhido.

Deve haver a presenca de alguma marca que destaca a vitima dos
demais, podendo ser um fator econémico (pessoa muito rica ou muito pobre),
um fator fisico (beleza extrema, feiura extrema, deficiéncia fisica), de carater
religiosos, mas também simbolicas. Em sociedades marcadas pelo machismo
e LGBTfobia, identidades de género dissidentes tornam-se alvos
preferenciais, como evidenciado pelo aumento de 48% nos assassinatos de
pessoas trans no Brasil entre 2020 e 2021 (ANTRA, 2022). O importante ¢
que essa marca vitimaria diferencie a vitima dos demais.

Ao fim, no apice da crise indiferenciadora (primeiro estereotipo),

aquele que melhor se enquadra no segundo e no terceiro estereotipos (crime
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indiferenciador e marcas vitimarias), sera o ponto de canalizagdo da
violéncia coletiva (quarto estereotipo).

Dessa forma, o ciclo da violéncia mimética so se encerra através do
assassinato ou expulsdo do selecionado. Nesse sentido, ainda ¢ importante
referir que o escolhido deve ser uma pessoa a qual a rejei¢ao seja undnime,
para que ndo haja qualquer manifestacdo de vinganca quanto a ela, sob pena
de o mecanismo vitimaria se tornar ineficaz.

Ainda, sob a perspectiva mimética, chegada a hora do todos contra
um, o primeiro a agredir sempre encontrara dificuldade pois ndo tem a quem
imitar, mas, desferido o primeiro golpe, os demais do grupo se lancardo
contra o selecionado sem nenhuma dificuldade, encorajando-se de forma
mutua.

Ao final, caso cumpridos todos os “requisitos”, a comunidade tera

sua ordem restabelecida, ou em alguns casos, fundada.

4 LINCHAMENTO DE DANDARA

No dia 15 de fevereiro de 2017, Dandara dos Santos foi brutalmente
linchada em via publica, em um crime motivado por transfobia. O episodio,
registrado em video e amplamente divulgado nas redes sociais, tornou-se
simbolo da violéncia extrema a que sdo submetidas as pessoas trans no
Brasil, especialmente aquelas que acumulam multiplos marcadores de
vulnerabilidade social. Dandara foi uma mulher trans, parda e moradora de
regido periférica de Fortaleza (CE), e sua trajetoria de vida reflete a realidade
enfrentada por grande parte da populacao trans brasileira. Segundo dados do

Dossié da Associagao Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA, 2022),
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aproximadamente 80% das vitimas de mortes violentas entre pessoas trans
no pais sdo mulheres negras, trans e periféricas, evidenciando a intersecg@o
entre transfobia, racismo estrutural e desigualdade social.

Ao longo de sua vida, Dandara enfrentou as barreiras impostas por
um sistema que marginaliza pessoas cuja identidade de género foge das
normas cisheteronormativas. A auséncia de oportunidades no mercado
formal de trabalho, aliada ao estigma social, levou-a a prostituicdo como
forma de sobrevivéncia — realidade que atinge de forma recorrente mulheres
trans em contextos de vulnerabilidade. Nesse cenario, contraiu o virus HIV,
0 que acabou afetando sua aparéncia e consequentemente a redugdo do
numero de clientes, obrigando-a complementar seu sustendo de acordo com
suas possibilidades.

Nesse sentido, explica Vitoria Holanda, 2019:

Dandara continuou sua vida sem a prostitui¢do. A doenga
trouxe uma nova rotina para ela. Sua vida boemia ja ndo mais
fazia parte de sua vida. Com a mudanga, Dandara teve que
procurar alguma maneira de trabalhar e ganhar dinheiro.
Comegou a informar aos moradores da 4* etapa do conjunto
Ceard que estava fazendo faxina e cozinhando quando
necessario. Tao logo as pessoas ficaram sabendo, passaram a
chama-la para diversos servigos. Muitos a chamavam para
ajuda-la e alguns a chamavam pelo prego abaixo do mercado
que fazia.

Dessa forma, a vida de Dandara era a vida comum das transexuais,
pardas e pobres do Brasil que vivem como realidade a prostitui¢do e o uso
de drogas, por auséncia total de qualquer outra perspectiva no pais. Apesar
disso, Dandara nao era criminosa, nunca tendo cometido qualquer delito
contra a pessoa ou contra o patrimonio.

No dia do ocorrido, a vitima havia comunicadoa irma que iria andar

de moto, ocorre que em determinado momento, alguém a acusou de roubo

—
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gritando “pega ladrdo”, a partir dai se desencadeou a violéncia em face da
vitima.

Estima-se que aproximadamente 12 pessoas teriam participado do
ato, todos homens, e 4 deles menores de idade na época. Alguns desses
agressores foram reconhecidos como traficantes locais, a principio,
conhecidos da vitima, que era usuéria de drogas e se prostituia desde sua
adolescéncia.

A gravagdo do linchamento, posteriormente viralizada, exemplifica
a "canalizagdo da violéncia coletiva": a exposi¢ao publica do sofrimento de
Dandara ndo gerou comoc¢do, mas reforgou a legitimagdo do ato, com
espectadores incitando os agressores.

Ao final, colocaram a vitima em um carrinho de mao, a levaram a
outro local e atiraram em seu rosto, como um ato final do ritual. Sobre o

julgamento do caso, esclarecem Bilitario e Freire, 2020:

Apds pouco mais de um (1) ano, houve o julgamento dos
acusados de participagdo do linchamento e assassinato de
Dandara, no qual cinco (5) deles foram condenados por
homicidio triplamente qualificado. Segundo Tais Lavor
(2018) para o jornal Folha de Sdo Paulo Francisco José de
Monteiro Oliveira Junior, que efetuou dois (2) disparos contra
Dandara, foi condenado a vinte e um (21) anos de prisdo.
Uma pessoa foi condenada a quatorze (14) anos por proferir
insultos homofdbicos e os outros trés (3) participantes foram
condenados a dezesseis (16) anos de prisdo por lesdo corporal
entre outras acusagdes. O jornal ainda relata que no
julgamento um (1) dos réus, Francisco Gabriel confirmou ter
participado do assassinato de Dandara, enquanto os demais
réus negaram participagdo, porém este negou que a motivagao
fosse transfobica e misdgina, mas que se tratava do
cumprimento de uma norma que o trafico local tinha, matar
quem praticasse roubo na regido.

No entanto, ndo soube especificar o que ou quando a vitima
efetuou os furtos dos quais foi acusada. Outro condenado pelo
assassinato de Dandara, Julio Cesar Braga da Costa, foi
julgado separadamente dos demais, em 23 de outubro de
2018, pois entrou com recurso adiando sua condenagdo. Ele
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foi condenado, também, por homicidio triplamente
qualificado.
Em marco de 2019 Francisco Wellington, que estava
foragindo até entdo, o que a levou no carrinho de mao ao local
de sua morte, foi preso pela policia civil do Ceara e aguarda
julgamento.

No caso de Dandara, todos os esteredtipos elaborados por René
Girard estdo presentes. Primeiramente a crise indiferenciadora, gerada pela
histeria de que alguém teria cometido um roubo na comunidade, uma
comunidade pobre, com auséncia do Estado, em que ja existe, por si s0, forte
auséncia de instituigoes fortes.

Nesse sentido, entende Furtado e Franck Junior, 2014:

Nos lugares onde as institui¢des do Estado ndo estdo presentes
ou sdo deficitarias, como por exemplo em alguns bairros de
periferia em que ndo ha protegdo e assisténcia suficientes, ou
seja, espagos propicios para que a “ordem” seja estabelecidas
por grupos criminosos que rivalizam com o Estado pelo
monopodlio do poder sobre o local - um territdrio permeado de
rivalidade entre gangues, narcotraficantes, milicias e policiais
- ¢ natural que as pessoas da comunidade vivem angustiadas,
pois € razoavel que tenham a impressao de “uma perda radical
do proprio social, o m das regras e das ‘diferengas’ que de nem
as ordens culturais”. Eis a crise indiferenciadora. Um caos
que, originado de angtstias ¢ frustragdes coletivas e difusas,
far-se-a caber em outra crise qualquer, porque nela também
ira concentrar a “solu¢do” em uma vitima substitutiva.

A auséncia de provas concretas sobre o furto atribuido a Dandara
sugere que o "crime indiferenciador" foi um pretexto para justificar a
violéncia, tipico em mecanismos de bode expiatorio (Girard, 2004).

O segundo estereotipo, crime indiferenciador, também esta presente
no caso de Dandara, uma vez que o crime de roubo imputado a vitima,
naquele contexto social, foi suficiente para gerar a reprovagao unanime dos

que estavam presentes no ato.
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A “cereja do bolo” foi justamente no que tange ao terceiro
esteredtipo, a marca vitimaria, uma vez que a vitima possuia diversas dessa
marcas. Era parda, possuia AIDS, era prostituta, e o mais importante, era
transexual. Dessa forma, Dandara tornou-se a vitima perfeita, se
enquadrando em todos os esteredtipos necessarios para se tornar o bode
expiatério daquela comunidade.

Ao final o que se sucedeu foi, de fato, a canalizacdo da violéncia
coletiva, com a eliminacdo da vitima (quarto esterdtipo).

Portanto, percebe-se que o mecanismo do bode expiatdrio € aplicado
até hoje, sendo que quando uma certa comunidade encontra a vitima perfeita,

¢ muito dificil que se consiga controlar a violéncia intrinseca no ser humano.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A anadlise do linchamento de Dandara a luz da teoria girardiana
demonstra, com brutal clareza, a persisténcia do mecanismo do bode
expiatorio nas sociedades contemporaneas, agora recoberto pelas roupagens
da marginalizacdo estrutural. Conforme demonstrado, os quatro estereotipos
persecutorios girardianos materializaram-se de forma particularmente
cruenta neste caso: a combinacdo entre a crise institucional no Conjunto
Palmares, a acusacdo infundada de roubo - amplificada pela desinformacao
em redes sociais -, € as marcas de vulnerabilidade interseccionais de Dandara
(sua condi¢do de mulher trans, parda, pobre, soropositiva e trabalhadora
sexual) cristalizaram o cendrio ideal para a explosdo de violéncia mimética.

Este episodio transcende a mera reprodugao de um arquétipo arcaico.

Revela antes as entranhas de um sistema que naturaliza a violéncia contra
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corpos dissidentes: como registra o Dossié ANTRA (2024), 68% dos
assassinatos de pessoas trans no Brasil ocorrem em locais publicos com
precaria presenca estatal. A passividade diante desses crimes ecoa o que
Mbembe (2018) denominou "necropolitica" - a decisdo soberana sobre quais
vidas merecem protecdo e quais podem ser descartadas.

Se Girard via o sacrificio como fundador da ordem social, Judith
Butler (2020) nos alerta que, hoje, a violéncia mimética se recalibra através
do que denominou "quadros de guerra" - a construgdo discursiva que
antecipa quais vidas sdo elegiveis para o luto publico. Dandara, em video
gravado semanas antes de sua morte, sintetizou: "Quando matam uma
travesti, ndo € crime, é faxina". Suas palavras desvelam a operagao perversa
que transforma seres humanos em "corpos expiatorios" de crises sociais que
nao criaram.

Para romper o ciclo de violéncia mimética e do mecanismo do bode
expiatorio evidenciado no linchamento de Dandara, é fundamental
implementar estratégias multifacetadas que atuem nas raizes estruturais do
problema. Uma primeira frente de acdo consiste na criagdo de sistemas de
justica restaurativa comunitaria, especialmente em territérios periféricos,
onde a auséncia do Estado e a desconfianga nas instituicdes sdo mais
acentuadas.

Paralelamente, torna-se urgente a formulacdo de uma politica
publica transintegral que articule de maneira organica as acdes dos
ministérios da Saude, Educacdo e Justica, com metas claras ¢ mensuraveis
para enfrentar as vulnerabilidades especificas da populacao trans. Inspirado
no bem-sucedido programa Transcidadania da prefeitura de Sdo Paulo, que

ofereceu qualificagdo profissional e apoio psicossocial a mulheres trans em
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situacdo de prostituigdo, esse tipo de iniciativa poderia ser expandido
nacionalmente com o objetivo de reduzir de forma significativa a
prostituicdo compulséria entre pessoas trans, criando alternativas reais de
sobrevivéncia digna.

Outro eixo fundamental ¢ a regulamentacdo responsavel da
cobertura mididtica de casos de violéncia coletiva, com a criacdo de
diretrizes claras que impegam a espetaculariza¢ao da dor e a revitimizacao
dos corpos marginalizados. Especialistas afirmam que, a exposi¢do
indiscriminada de imagens de violéncia, como os linchamentos em redes
sociais e veiculos de comunicacdo ndo apenas reproduz o trauma como pode,
em alguns casos, incitar novos episodios de violéncia. Uma legislagdo
especifica nesse sentido, combinada com campanhas de educagdo midiatica,
poderia ajudar a romper esse ciclo perverso de espetacularizacdo da violéncia
contra grupos vulneraveis.

Essas propostas, quando combinadas com um esfor¢o mais amplo de
enfrentamento ao racismo estrutural ¢ a LGBTfobia - que conformam as
condi¢des de possibilidade para que certos corpos sejam eleitos como bodes
expiatorios -, podem representar um caminho concreto para desmontar os
mecanismos sociais que tornaram possivel o linchamento de Dandara. Trata-
se, em ultima instancia, de transformar nao apenas politicas publicas, mas o
proprio imaginario social que naturaliza a violéncia contra determinados
grupos, construindo uma sociedade onde a diferenga ndo seja mais punida

com a morte.
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Resumo: Aborda a evolucdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
(STF) em relacdo a existéncia, ou ndo, da prerrogativa de interpor recursos
pelo amicus curiaeno controle concentrado de constitucionalidade, que ¢
regulado pela Lei n° 9.868/1999. Com a sua ampla intervencdo no STF,
durante os anos, surgiram entendimentos jurisprudenciais diversos acerca
dos poderes do instituto, especialmente no que compete a capacidade
recursal. Assim, tem-se como principaisquestionamentos: o amicus
curiaepossui legitimidade recursal? Quais foram as alteracdes na
jurisprudéncia do mais alto tribunal brasileiro quanto a capacidade recursal
do amicus curiae? Nesse sentido, busca-se analisar a forma de intervencdo
do amicus curiae, explorando o avango jurisprudencial quanto a
compreensdo dos seus poderes, notadamente no que se refere a legitimidade
recursal, a partir dos métodos de abordagem dedutivo e de procedimento
analitico, aliados a revisdo bibliografica e a investigagdo da legislacdo e
jurisprudéncia vigentes. Nesse interim, averiguou-se que as decisdes
hodiernas sdo assertivas em pontuar que ha limitagdes aos poderes
processuais do instituto. Concluiu-se queeste terceiro podera apresentar ao
processo informagdes uteis, prestando esclarecimentos dos fatos e do Direito,
propiciando, dessa maneira, a pluralidade da decisdo e a abertura da
jurisdi¢do constitucional, contudo, ndo podera recorrer de qualquer decisao.
Palavras-Chave: amicus curiae; evolugdo jurisprudencial; intervengdo de

terceiros;legitimidade recursal;Supremo Tribunal Federal.

1 INTRODUCAO
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A expressdo amicus curiaerefere-se ao terceiro que ingressa no
processo com a fun¢do de fornecer subsidios ao 6rgdo julgador. Esta
modalidade de intervencdo ganhou notoriedade no Brasil a partir da Lei n°
9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispde sobre a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) e a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC), as quais pertencem ao controle concentrado de constitucionalidade.

Tal diploma legal exprime a necessidade de cumprimento de alguns
requisitos para que seja permitida a intervencao deste terceiro, qual seja: a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes. Uma vez
cumpridos, o amicus curiae podera manifestar-se naquela acdo, mediante uso
de certos poderes, possibilitando, de forma mais evidente, a abertura e
democratizacdo do processo. Contudo, quando ndo admitido no processo, o
que podera fazer este terceiro interessado?

Nessa toada, impode-se alguns questionamentos: o amicus
curiaepossui legitimidade recursal? Quais foram as alteracdes na
jurisprudéncia do mais alto tribunal brasileiro quanto a capacidade recursal
do amicus curiae? Nesse sentido, perscruta-se a forma de intervengdo do
amicus curiae como terceiro, averiguando a evolugdo jurisprudencial quanto
a compreensao da existéncia, ou nao, de tal poder.

Para tanto, observam-se a doutrina publicada e as decisdes exaradas
para compreender a legitimidade recursal do instituto. Apds, inicia-se uma
etapa de conhecimento analitico, por meio de pesquisas jurisprudenciais
realizadas no site oficial do Supremo Tribunal Federal (STF), com recorte
temporal quanto a data de julgamento de 1° de janeiro de 2023 a 1° de janeiro
de 2024, incluindo decisdes monocraticas ¢ informativos, utilizando os

>

seguintes termos de busca: “amicus curiae” e “amicus curiae e recursos”’.
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Com a pesquisa descrita e apos realizada a primeira analise — que
excluiu aquelas a¢des que mencionavam os termos de busca, mas possuiam
como nucleo central outros assuntos -, foram encontrados 12 (doze)
referentes ao “amicus curiae e recursos”, sendo todas decisoes
monocraticas, além de 16 (dezesseis) informativos ligados ao termo “amicus
curiae”.

Com isso, foi possivel visualizar de que forma o instituto vem sendo
aceito e inserido nas demandas, podendo-se tracar um paralelo entre os
conhecimentos angariados, fazendo, assim, uma comparacdo entre oS
entendimentos primarios, evidenciando a evolug@o do instituto. Isso tudo se
deu por meio do método de abordagem dedutivo, partindo do exame do
instituto, suas prerrogativas e requisitos de admissibilidade para adentrar no
feito, e do procedimento analitico, revistando livros e artigos cientificos
sobre o tema, além de investigar a legislagdo e a jurisprudéncia vigentes.

Nesse rumo, identificam-se, preliminarmente, quais os aspectos
conceituais da figura e seu histdrico no direito brasileiro, para, em um
segundo momento, explorar a discussdo quanto & sua capacidade recursal,
apresentando divergéncias e conclusées por meio da elucidagdo das
alteragdes jurisprudenciais e doutrinarias.

Entende-se relevante explanar o assunto em razdo da elevada
importancia intrinseca a atuagdo do amicus curiae, uma vez que, na medida
em que ele possibilita a pluralizagcdo do debate constitucional por meio de
sua intervengdo, apresentando ideais, informagdes e razdes, viabilizando a
multiplicidade de argumentos e perspectivas possiveis acerca da questdo que
estd sendo debatida naquela demanda, propicia a legitimidade democréatica a

decisdo do Tribunal. Nao s6 isso, ele permite o didlogo e a abertura
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constitucional, o acesso a justiga, vinculando a sociedade aos processos que
discutem seus direitos e deveres. S0 esses 0s aspectos que se pretende

demonstrar no presente trabalho.

2 O QUE E OAMICUS CURIAE?

Uma parcela da doutrina indica que o ‘“amigo da corte”, como

r

popularmente € conhecido, surgiu, primeiramente, no direito romano;
contudo, ha quem sustente, com base em ampla documentagao, que ele vem
do direito inglés, onde foi extensamente utilizado desde o século XVII,
podendo-se notar a sua abrangéncia e qualificagdo no direito norte-

americano (Bueno, 2008).

Embora, para alguns, tenha surgido ja no direito romano, foi
no direito inglés medieval que o amicus curiaeadquiriu as
bases de suas caracteristicas modernas, vindo a
institucionalizar-se ja em pleno inicio do Século XX nos
Estados Unidos, onde evoluiu e alcangou grande relevo,
surgindo como instrumento de manifestacdo daqueles que
eram alheios ao caso (ndo eram, portanto, partes do processo
sob analise), mas que elaboravam e apresentavam ao julgador
um parecer juridico composto por precedentes cabiveis,
porém ndo examinados ou invocados pelas partes, além de
questdes de direito uteis e relevantes para a solugdo da lide
(Leal; Maas, 2014, p. 55-56).

Em terra brasilis, sua primeira apari¢ao se deu no artigo 31 da Lei n°
6.385, de 07 de dezembro de 1976 (Brasil, 1976), que possibilitou a
intervengdo da Comissdo de Valores Mobilidrios ¢ sua apresenta¢do de
pareceres, demonstrando que terceiros poderiam adentrar em uma demanda,
da qual tenham conhecimento da matéria, para apresentar informagdes que

sejam relevantes e que possam auxiliar o magistrado ao tomar sua decisdo,

116



buscando pluralizar o debate ¢ garantir decisdes mais equanimes (Bueno,
2017).

Contudo, ganhou notoriedade com o advento da Lei n°® 9.868 (Brasil,
1999), de 10 de novembro de 1999, a qual versa sobre o procedimento da
ADI e da ADC, especialmente em seus artigos 7°, §2° e 9°, §1°, que apontam
duas modalidades de intervencdo do instituto no controle de
constitucionalidade, sendo a voluntiria* e a requisitada pelo relator da
demanda’, respectivamente.

Recentemente, com a atualizagdo do Cddigo de Processo Civil, o
artigo 138 da referida norma sistematizou a participagdo do instituto em
processos de ordem civil, inclusive o denominando devidamente como

amicus curiae:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da
matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a
repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo
irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem
pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de
pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada,
com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze)
dias de sua intimagao (Brasil, 2015)

Apresentado na legislacdo brasileira, o amicus curiaepassou a ser alvo

de pesquisa de diversos doutrinadores, entre os quais Bueno (2005), que o

1133

definiu como sendo um “‘terceiro’ que intervém no processo por convocagao

* Segundo Leal e Maas (2014, p. 83) “quando o amicus curiaeintervém voluntariamente na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, o instituto age por iniciativa propria e ¢ ele que requer
a sua intervengdo ao relator, devendo, ¢ claro, preencher e obedecer aos requisitos
necessarios e as particularidades que tal intervengéo exige”.

3 J4 a requisitada, condiz a2 modalidade em que o relator solicita a intervencdo do instituto.
Ademais, tem-se como requisitada, ainda, quando o terceiro ¢ convidado a se manifestar
nas audiéncias publicas.

117



judicial ou por livre iniciativa para fornecer ao juizo elementos reputados
como importantes, Gteis, qui¢a indispensaveis, para o julgamento da causa”®.

Dessa forma, deve-se ter presente que o instituto nada mais ¢ do que
uma pessoa fisica’ ou juridica, 6rgdo ou entidade, que adentra um processo,
objetivando prestar informagdes importantes para a solucdo daquela
demanda, seja pela apresentagdo de opinides de interesse publico, dados
relevantes, ideais morais e/ou religiosos, entre outros assuntos que
colaborem com a elaboracdo da decisdo. Veja abaixo, na jurisprudéncia
presente no Recurso Extraordinario (RE) n°® 1.050.597/RS (Brasil, 2023b),

do STF, a defini¢ao do instituto:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. AMICUS
CURIAE. PEDIDO DE HABILITACAO NAO
APRECIADO ANTES DO JULGAMENTO. AUSENCIA DE
NULIDADE NO ACORDAO RECORRIDO. NATUREZA
INSTRUTORIA DA PARTICIPACAO DE AMICUS
CURIAE, CUJA EVENTUAL DISPENSA NAO
ACARRETA PREJUIZO AO POSTULANTE, NEM LHE
DA DIREITO A RECURSO. 1. O amicus curiae é um
colaborador da Justica que, embora possa deter algum
interesse no desfecho da demanda, nio se vincula
processualmente ao resultado do seu julgamento. E que
sua participacio no processo ocorre e se justifica, nao
como defensor de interesses proprios, mas como agente
habilitado a agregar subsidios que possam contribuir para
a qualificacdo da decisdo a ser tomada pelo Tribunal. A
presenca de amicus curiae no processo se d4, portanto, em

¢ Oportuno é trazer a conceituagdo de Leal e Maas (2014, p. 71) no tocante ao instituto: “pode-
se conceituar o amicus curiagecomo um terceiro que intervém na lide de forma
(des)interessada, alguém que, apesar de ndo estar litigando, possui interesse na matéria sub
Jjudice e que pretende, com a sua intervencdo, beneficiar os interesses de uma das partes na
causa, ou uma determinada posicdo — visto o carater objetivo das agdes do controle
concentrado de constitucionalidade —, abandonando, em certa medida, dessa forma, a
pretensa neutralidade que lhe ¢ atribuida em seu sentido original”.

7 Hoje ¢ consolidado pela jurisprudéncia da maior instdncia que pessoas fisicas ndo sdo
admitidas como amicus curiae. A decisdo do Relator Ministro Ricardo Lewandowski, na
ADI n° 7.263/DF, cravou a posi¢ao de que “pessoas naturais, conquanto possam ter interesse
direto na causa, ndo detém representatividade social, donde ser inadmissivel sua
participagdo na qualidade de amicus curiae” (Brasil, 2024a).
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beneficio da jurisdicao, niao configurando,
consequentemente, um direito subjetivo processual do
interessado [...] (ADI 3460-ED, rel. min. Teori Zavascki,
Plenario, DJe de 11.03.2015) (grifo proprio).

Para ser admitido em um processo, este terceiro necessita cumprir
alguns requisitos, a depender do tipo de agdo em que solicita sua intervencgao.
No caso das ag¢des do controle de constitucionalidade, é necessario que ele
demonstre, cumulativamente, a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, conforme consta na legislagdo, aliados a pertinéncia
tematica e ao interesse na matéria, os quais configuram requisitos implicitos
a serem cumpridos, de acordo com o STF. Em resumo, carece demonstrar
sua capacidade de contribuicdo e conhecimento do assunto daquela
demanda.

E importante ressaltar aqui que, admitido no processo, o instituto
abandona as fei¢oes de uma figura neutra ou imparcial, o que nao deslegitima
a sua intervencao (Leal; Maas, 2014). Nota-se que o instituto abre mao da
sua neutralidade para refletir uma sociedade plural e inclusiva (Delazeri;
Maas, 2024). Assim, por revelar grande interesse na solugdo da causa, sua
atuagdo se justifica como um meio de legitimagdo social da resolugdo
daquela demanda (Mollica; Oliveira, 2024).

Atendidos, portanto, os pressupostos elencados, o amicus curiae pode
ser aceito e contribuir com o debate constitucional. Todavia, atualmente, suas
prerrogativas sdo limitadas, incluindo a possibilidade de apresentacdo de
peticdes escritas € a solicitagdo de sustentagdo oral, sendo que a sua
legitimidade recursal € objeto de restri¢do - o que se modificou com o tempo

na jurisprudéncia do STF, conforme se analisara no item a seguir.
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3 O ATUAL ESTADO DA ARTE DA LEGITIMIDADE RECURSAL
DO AMICUS CURIAE

Atualmente, ¢ categdrico o entendimento no sentido da auséncia de
legitimidade recursal do amicus curiae. Todavia, nem sempre foi assim.
Durante algum tempo existiu uma discussdo, tanto doutriniria quanto
jurisprudencial, quanto a possibilidade deste terceiro demonstrar seu
descontentamento por meio da interposi¢@o de recursos, a qual foi pacificada
pelo STF.

Por entenderem que qualquer decisdo judicial pode ser passivel de erro
e que negar a possibilidade de corrigi-la seria desprestigiar a propria logica
que instaura a possibilidade recursal (Pimentel; Pazd, 2025), acreditava-se
que o instituto poderia interpor recurso de agravo de instrumento contra a
decisdo que indeferia seu ingresso formal na agdo.

Aqui ¢ importante esclarecer que a interposicdo do recurso s era
possivel quando ndo se possibilitava a sua intervencdo. Dessa maneira, se
admitida, ndo caberia da outra parte nenhum recurso. Isso porque o artigo 7°,
§2° da Lei n® 9.868/99 indica que somente seria irrecorrivel a decisdo que
aceitava o instituto — e, assim, permanece o teor do dispositivo: “§ 2°O
relator, considerando a relevdncia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo
fixado no paragrafo anterior, a manifestagdo de outros o6rgéos ou entidades”
(Brasil, 1999).

Todavia, ndo era uma questdo pacificada no STF, uma vez que, em
algumas oportunidades, era admitido tal poder e, em outras, negava-o (Leal;
Maas, 2014), conforme se verifica no trecho da decisdo da Ministra Carmen

Lucia quando na relatoria da ADI n° 3.615-ED/PB (Brasil, 2008):
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
EMBARGOS DE DECLARACAO OPOSTOS POR
AMICUS CURIAE. AUSENCIA DE LEGITIMIDADE.
INTERPRETACAO DO § 2° DA LEI N. 9.868/99. 1. A
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal é assente quanto ao
ndo-cabimento de recursos interpostos por terceiros estranhos
a relag@o processual nos processos objetivos de controle de
constitucionalidade. 2. Exce¢cio apenas para impugnar
decisdo de nao-admissibilidade de sua intervenciao nos
autos. 3. Precedentes. 4. Embargos de declaracdo ndo
conhecidos (grifo proprio).

Nesse interim, em razdo de ndo haver expressa norma que atribua
irrecorribilidade a decisdo que inadmite o instituto, a doutrina, como Gino,
Silva e Dantas (2016) entendiam ser possivel o amicus curiaeinterpor agravo
ao postulante quando o indeferimento de sua petigdo de intervencao basear-
se no requisito de representatividade.

Ainda, Binenbojm (2004) acreditava que a figura possuia a
oportunidade de interpor Embargos de Declaragdo contra acordios
cautelares e de mérito, entendimento que ndo era compartilhado com o mais

alto tribunal brasileiro®.

8 Nesse sentido, traz-se parte da decisdo do Embargo de Declaragdo na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.615/PB (Brasil, 2009): “Ac¢éo direta de inconstitucionalidade.
Embargos de declaragdo opostos por amicus curiae. Auséncia de legitimidade.
Interpretagdo do § 2° da Lei n. 9.868/99. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal ¢ assente
quanto ao ndo-cabimento de recursos interpostos por terceiros estranhos a relagdo
processual nos processos objetivos de controle de constitucionalidade. Excecdo apenas para
impugnar decis@o de ndo-admissibilidade de sua interveng@o nos autos. Precedentes.” (ADI
3.615-ED, Rel. Min. Carmen Licia, julgamento em 17.03.2008, DJE de 25.04.2008). No
mesmo sentido: Al 639.966-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, decisdo monocratica,
julgamento em 06.04.2010, DJE de 14.04.2010; ADC 18-ED, Rel. Min. Menezes Direito,
decisdo monocratica, julgamento em 22.04.2009, DJE de 02.05.2009; ADI 2.591-ED,Rel.
Min. Eros Grau, julgamento em 14.12.2006, DJ de 13.04.2007, ADPF 183-AgR, Rel. Min.
Carlos Britto, decisdo monocratica, julgamento em 28.09.2009, DJE de 07.10.2009; ADI
3.772-ED, Rel. Min. Carlos Britto, decisdo monocratica proferida pelo Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 30.09.2009, DJE de 07.10.2009”.
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O STF, contudo, em sua jurisprudéncia atualizada, pontua que o
instituto carece de legitimidade para interpor recurso tanto contra decisdo
que negou seu ingresso no feito quanto a outras. Isso ocorre porque a
manifestacdo do instituto ndo vincula a decisdo do magistrado, tampouco ele
¢ atingido diretamente por ela, o que seria requisito para poder interpor
recursos (Gino; Silva; Dantas, 2016). No mesmo sentido, leciona Lenza
(2009, p. 235), ao afirmar que o instituto se trata de estranho a relacao
processual, motivo pelo qual ndo ¢ legitimado para tanto.

Dessa forma, nenhuma prerrogativa recursal lhe é concedida, seja para
apresentacdo de agravo de instrumento, embargos de declaragdo ou outra
espécie de recurso. Salienta-se, nesse sentido, a decisdo proferida no RE n°
1.416.266/PE, em que o Ministro Edson Fachin (Brasil, 2023c¢) reutilizou o

seguinte entendimento:

[...] A decis@o que recusa pedido de habilitacdo de amicus
curiae ndo compromete qualquer direito subjetivo, nem
acarreta qualquer espécie de prejuizo ou de sucumbéncia ao
requerente, circunstancia por si s suficiente para justificar a
jurisprudéncia do Tribunal, que nega legitimidade recursal ao
preterido. 3. Embargos de declaragdo ndo conhecidos. (ADI
3460-ED, rel. min. Teori Zavascki, Plenario, DJe de
11.03.2015).

No mesmo rumo, sdo as decisdes proferidas nas acdes de ADPF n°
850/DF (Brasil, 2023a), ARE n° 1.462.617/RO (Brasil, 2023d) ¢ RE - AgR
n° 1.304.357/RJ (Brasil, 2024b), indicando que o instituto ndo possui
legitimidade para interpor qualquer modalidade recursal. Assim, extrai-se
que a maior instancia do Poder Judicidrio ¢ undnime ao negar a legitimidade
recursal do amicus curiae no controle concentrado de constitucionalidade.

Considera-se, portanto, que o instituto carece de capacidade recursal

em razdo de atuar apenas como interessado na matéria da demanda que
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adentrar, ndo sendo parte da relagdo processual. O que ndo retira a sua
importancia hodierna, caracterizando-se como uma figura impar no campo
processual, sendo elemento de colaboragdo ao exercicio da jurisdi¢do e

proporcionando uma decisao plarima, democratica e equanime.

4 CONCLUSAO

Ante o exposto, conclui-se que a jurisprudéncia do STF uniformizou
os seus entendimentos, os quais deixavam doutrinadores, operadores do
direito e pesquisadores em duvida. Desse modo, em sua forma de atuagdo
voluntaria (de acordo com o art. 7°, § 2°, da Lei n° 9.868/99), se estiverem
cumpridos os requisitos necessarios, o terceiro podera adentrar na demanda,
em que utilizara dos poderes delimitados pelo relator que o admitiu.
Contudo, o instituto ndo goza de legitimidade recursal, ndo podendo, assim,
apresentar embargos de declaracdo ou qualquer outro recurso em agdes do
controle concentrado de constitucionalidade. Esse é o entendimento
jurisprudencial atual, sendo que, antes, era permitido ao instituto recorrer da
decisdo que ndo o admitia no processo. Mesmo com alguns limites, o amicus
curiae consegue exercer o papel de representar uma ideologia e defendé-la
judicialmente, buscando apresentar informagdes relevantes e importantes
para a solugdo da demanda, seja pela apresentacdo de opinides de interesse
social, de dados relevantes, de ideias morais e/ou religiosas, seja mediante
tantos outros assuntos que julgar importantes para colaborar com a

pluralizagdo do debate constitucional.
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0S CRIMES DE ODIO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E SUAS PERSPECTIVAS DE ENFRENTAMENTO

Diogo Gomes Taborda !

Resumo: o presente estudo visa realizar uma analise dos crimes de 6dio no
Brasil, explorando tanto a questdo criminoldgica, ou seja, o que move as
pessoas a cometerem esse tipo de delito, quanto a disciplina juridica que
essas infragdes recebem no ordenamento patrio, em especial no que tange a
forma de enfrentamento. E cedigo que o 6dio sempre acompanhou a historia
da humanidade, mas que, atualmente, estd bastante em evidéncia,
notadamente em razdo do potencial destrutivo em relacdo as vitimas
(normalmente pessoas vulneraveis), que sdo atingidas ndo s6 na sua
integridade fisica, mas também no seu psicoldgico ¢ em sua propria
identidade, o que se expande, do mesmo modo, ao grupo por elas
representado. Pretende-se, dessa forma, mergulhar nos aspectos relacionados
aos crimes de 6dio, mas também no chamado discurso de 6dio € na forma de
resolugdo dos conflitos, além de analisar alguns aspectos de propostas
legislativas que tratam da matéria. Elegeu-se como método de abordagem o
hipotético-dedutivo e, como método de procedimento, o histérico e
monografico, realizando-se uma pesquisa qualitativa e bibliografica.
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1 INTRODUCAO

Quando se fala em ddio, logo vem a mente a aversdo ao outro. Esse
sentimento, o 6dio, pertence a natureza humana e, muitas vezes, nao pode
ser evitado ou contido.

Quando o ddio fica restrito apenas ao pensamento (ou sentimento)
individual do ser humano, ¢ possivel dizer que se trata de um indiferente
juridico, ja que, se lembrarmos do iter criminis, situar-se-ia apenas no campo
da mera cogitagdo. Logo, por si s, o 6dio € incapaz de fazer mal a outrem,
sendo a propria pessoa que o experimenta.

Lado outro, quando o 6dio funciona como o movel para a pratica de
crimes, tém-se violagdes que no mais das vezes atingem tanto a vitima
quanto o grupo por ela representado, o que acentua o seu grau de danosidade.

Portanto, buscar entender como ocorre essa motivagao para a pratica
de crimes de d6dio € de rigor, ja que somente compreendendo o dmago dessa
complexa pratica é que se poderdo instituir mecanismos para mitiga-la.

No mais, estudar como se da a disciplina juridica dos crimes de 6dio
no Brasil, assim como o chamado discurso de 6dio, é imperioso para se saber
se, de fato, o Direito patrio estd preparado para sancionar adequadamente
essas praticas, o que deve ser conjugado com a anélise de projetos de lei que
pretendem conferir um melhor enfrentamento a essa espécie delitiva.

Elegeu-se como método de abordagem o hipotético-dedutivo e,
como método de procedimento, o histérico e monografico, realizando-se

uma pesquisa qualitativa e bibliografica.
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2 CRIMES DE ODIO (HATE CRIMES)

Entende-se o 6dio como a aversdo intensa, geralmente motivada por
medo, raiva ou injuria sofrida pela pessoa, sendo que, atualmente, ¢ notdria
a presenca dos chamados crimes de 6dio nas mais diversas sociedades,
recebendo essa pratica delitiva, j4 ha alguns anos, relevante destaque da
midia.

Apesar desse crime acompanhar a historia da humanidade, a sua
nogao ¢ relativamente recente, visto que “a percepgao social do 6dio como
motivo de confrontos individuais ou sociais somente assomou no final do
Século 20, quando a expressdo Aate crimes foi cunhada nos Estados Unidos”
(Heringer Junior, 2024, p. 31).

Vale ressaltar que o que motivou essa denominagao foi quando, nos
anos 80, uma pessoa negra acabou sendo morta quando fugia de um grupo
de pessoas racistas, em New York, o que fez com que a sociedade passasse a
depositar um olhar mais acurado para essa espécie de criminalidade, no mais
das vezes decorrente da afiliacdo de grupo da parte ofendida (Heringer
Junior, 2024, p. 31).

Os crimes de odio, normalmente, sdo aqueles motivados pela
intolerancia e pelo preconceito para com a pessoa da vitima, o que torna o
estudo da criminologia atinente a essa pratica extremamente complexo, na
medida em que ha “multiplas nuances dos crimes de 6dio” (Sa Caye, 2023,
p. 31).

Ademais, consoante Carla CarrionFros (2024, p. 15), os crimes de
o0dio “ofendem a dignidade dos individuos, que tém seus direitos

fundamentais violados”.
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Ocorre que, tradicionalmente, sempre se entendeu que o que
conduzia ao crime de 6dio eram justamente a diferenca e a distdncia
existentes entre autor do crime e sua vitima, delito esse que normalmente
atinge as chamadas pessoas vulneraveis, as quais sdo ofendidas em razao de
questdes culturais, étnicas, raciais e religiosas (Heringer Junior, 2024, p. 31).

No entanto, Bruno Heringer Junior (2024, p. 32), referindo René
Girard, levanta outra visdo para essa problematica, que € justamente o
“carater imitativo do desejo e seu potencial conflitivo”, ou seja, haveria uma
espécie de “mediacao interna”, que aumentaria a rivalidade em razdo da
proximidade ¢ da semelhanga entre as pessoas, que se relacionam e acabam
entrando em conflitos com violenta aversao.

Nesse sentido, a diferenca ¢ a distdncia, por si sos, seriam
insuficientes para caracterizar o conflito movido por 6dio, posto que, “na
verdade, ¢ somente quando o distante se aproxima ou o diferente se
assemelha que as rivalidades aparecem e, com elas, o 6dio correspondente”
(Heringer Junior, 2024, p. 32).

De qualquer sorte, cedico que, em situagdes de crise, os crimes de
odio, muitas vezes consubstanciados em perseguicdes e agressoes,
incrementam-se, dando espaco para o surgimento dos haters, que sao pessoas
comuns do povo que deixam extrapolar certo 6dio reprimido (Heringer
Junior, 2016, p. 116).

Portanto, percebe-se ser o 6dio algo inerente a condigdo humana,
autorizando a percepg¢do de que, talvez, seja um mal que ndo se consiga
eliminar da sociedade (Heringer Junior, 2016, p. 126). Todavia, isso ndo

significa que ndo se devam fomentar politicas publicas que sejam voltadas
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ao combate da criminalidade de 6dio, notadamente para tutelar os direitos
das vitimas contra os hate crimes.

Ainda vale referir que, nas palavras de Sa Caye (2023, p. 15), “os
crimes de 6dio revestem-se de peculiaridades em relagdo as vitimas pois
apresentam caracteristicas motivacionais diferenciadas e sdo perpetrados em
funcao da intolerancia, discriminagdo ou preconceito destinados a um grupo
de pessoas”.

Logo, justamente por terem componentes relativos & etnia, raca,
género ou religiosidade, vinculados as caracteristicas das pessoas ofendidas,
¢ facil de perceber que o odio dirigido a essas pessoas também ¢ capaz de
impactar toda a coletividade representada pela vitima, o que gera inseguranga
social e temor por parte dos lesados (Sa Caye, 2023, p. 15).

Corroborando essa visdo, Carla CarrionFrés (2024, p. 15) aduz que
os crimes de 6dio “violam ndo sé os direitos das vitimas como os do grupo
ao qual pertencem [...]".

Destarte, ainda que parega ser dificil (ou até mesmo impossivel) a
eliminagdo desse tipo de criminalidade, pois decorrente, como visto, da
propria natureza humana, ndo pode o Direito se omitir no combate aos crimes
de odio, tanto para dar uma resposta a sociedade e as vitimas, quanto para
passar uma mensagem de que esse tipo de delinquéncia ndo pode ser aceita
pelo Estado, no intuito de, ao menos, tentar reduzir a sua incidéncia.

Assim, mister que se proceda a analise da disciplina juridica dos
crimes de 6dio no Brasil, que muitas vezes se traduz na forma de discurso de
odio, a fim de verificar em qual estagio se encontra o combate a essa espécie

delitiva.
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3 ADISCIPLINA JURIDICA DOS CRIMES DE ODIO NO BRASIL

O ordenamento juridico brasileiro prevé normas, tanto
constitucionais quanto legais, voltadas ao enfrentamento dos crimes de 6dio.

Inicialmente, tem-se a Constituicdo Federal de 1988, a qual, em seu
artigo 3°, inciso IV, traz como um dos objetivos fundamentais da Republica
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

No mesmo sentido, a Carta Magna prevé em seu artigo 5°, inciso
XLI, que “a lei punird qualquer discriminag@o atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais”, o que refor¢a a opgdo constitucional de dar ares
de repudio a essas praticas.

Na legislacdo infraconstitucional, mais especificamente no Codigo
Penal, nota-se que n3o ha uma previsdo legal especifica direcionada a
elevagdo das penas por crimes praticados por razdes de preconceito; todavia,
Ana Adelaide Brasil Sa Caye (2023, p. 47) defende que se possa enquadrar
0 preconceito como um motivo torpe, considerado como agravante do artigo
61, inciso 11, alinea “a”, do Cddigo.

Outra constatacdo que ha de se fazer, ¢ que inexiste no Direito
brasileiro a figura tipica do crime de 6dio, ndo obstante haja tipos penais que
punam condutas relacionadas ao 6dio.

A titulo de exemplos, tém-se, no Coédigo Penal, o artigo 140, § 3°,
que pune a injuria que consista na “utilizacdo de elementos referentes a
religido ou a condigdo de pessoa idosa ou com deficiéncia”, e o artigo 149, §

2° inciso I, que aumenta a pena do crime de reducédo a condigdo analoga a
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de escravo quando for praticado por motivo de "preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou origem".

Ja na legislacdo especial, impende salientar que o Brasil detém lei
que criminaliza condutas resultantes de preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional (Lei n.° 7.716/1989), na qual foi inserida a
figura da injaria racial pela Lei n.° 14.532/2023, o que vai ao encontro de
mandado expresso de criminalizacao na Constitui¢do Federal, que, no artigo
5°, XLII, determina que a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo.

Ainda na legislagdo infraconstitucional, tém-se a Lei n.° 2.889/1956,
que pune o genocidio, ou seja, delitos praticados com a intencdo de destruir,
no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso, a Lei n.°
13.260/2016, que pune o delito de terrorismo, bem como a Lei n.°
9.455/1997, que pune a tortura, inclusive aquela praticada em razdo de
discriminag@o racial ou religiosa, conforme artigo 1°, inciso I, alinea “c”, da
referida norma.

A proposito, acerca do terrorismo e da tortura, vale lembrar que a lei,
a exemplo do racismo, veio dar efeito a outro mandamento constitucional de
criminalizacdo, previsto no artigo 5°, inciso XLIII, da Carta da Republica,
que reza que “a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se
omitirem”.

Ja no que tange a homofobia, também considerado um crime

motivado por 6dio, impende salientar a omissdo legislativa envolvendo a
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matéria. Todavia, neste caso, destacam-se o julgamento da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n.® 26/DF (Brasil, 2019a) e do Mandado
de Injuncdo 4.733/DF (Brasil, 2019b), em que o Supremo Tribunal Federal
decidiu, em 2019, pela aplicacdo da Lei 7.716/89, que versa sobre os crimes
de racismo, também aos delitos envolvendo homofobia e transfobia.

Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal atuou visando observar uma
das faces do principio da proporcionalidade, que ¢ justamente a vedacdo da
protecdo insuficiente de direitos fundamentais, corrente essa que ganha
forca, notadamente em razdo da inacdo do Poder Legislativo (Afonso da
Silva, 2002, p. 27).

No entanto, essa decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo ficou
imune a criticas, pois, na pratica, a Suprema Corte legislou e criou um
mandamento de criminalizagdo, mesmo sem lei penal escrita, prévia e
determinada tratando da matéria, como alertamAnizio Pires Gavido Filho e
José Francisco Dias da Costa Lyra (2022, p. 88).

Portanto, nesse caso, infere-se que, malgrado seja louvavel a
necessidade de criminalizar crimes de 6dio motivados por homofobia, nota-
se que a Suprema Corte agiu certo, porém por “linhas tortas”, ja que acabou
por violar principios basicos do Direito Penal, como a reserva legal e a
vedacdo de analogia in malam partem.

Nao obstante, talvez nenhuma outra espécie de crime de 6dio teve
tanto avango legislativo como as infragdes penais cometidas por
discriminagao contra as mulheres, notadamente a partir da edi¢ao da Lei n.°
11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, que criou mecanismos

para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
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Nesse viés, impende destacar o crime de ameaca, o qual, por forga
do § 1° do artigo 147 do Cddigo Penal, determina a aplicacdo em dobro da
pena se o delito for cometido contra a mulher por razdes da condi¢ao do sexo
feminino, bem como a infragcdo penal de perseguigdo, prevista no artigo 147-
A, também do Codigo Penal, que permite, no inciso II do § 1°, que a pena
seja aumentada da metade se o delito for praticado contra mulher por razdes
da condi¢ao de sexo feminino.

Do mesmo modo, vale mencionar os crimes de violéncia psicologica
contra a mulher, previsto no artigo 147-B do Cddigo Penal, e de lesdes
corporais do artigo 129, § 13, também do Codigo Penal, que determina uma
pena maior quando a lesdo ¢ praticada contra a mulher, por razdes da
condi¢do do sexo feminino.

E recentemente, teve-se o surgimento da mais arrojada legislagdo
voltada a punir crime motivado por 6dio no Brasil, que foi a Lei n.°
14.994/2024, a qual incluiu o artigo 121-A no Codigo Penal e previu uma
pena de 20 a 40 anos de reclusdo ao agente que mate mulher por razdes da
condi¢do do sexo feminino, operando o fenémeno da continuidade tipico-
normativa ao transformar o feminicidio, que antes era uma mera
qualificadora do homicidio (prevista no inciso VI do § 2° do artigo 121 do
Codigo Penal), em delito autonomo.

Vale lembrar que, nos termos do § 1° do novel artigo 121-A do
Codigo Penal, “considera-se que ha razoes da condi¢do do sexo feminino
quando o crime envolve: 1 — violéncia doméstica e familiar; e II —
menosprezo ou discriminagdo a condigao de mulher”.

Importante salientar que a Lei n.° 14.994/24 foi proveniente do

Projeto de Lei n° 4.266, de 2023, de iniciativa do Senado Federal, em cuja
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justificacdo constam interessantes considerag¢des acerca dos motivos pelos
quais se quis dar esse tipo de tratamento (mais rigido) ao feminicidio no
Brasil (Brasil, 2023).

Inicialmente, a justificagdo refere que “o Brasil bateu recorde de
feminicidios no primeiro semestre de 2022. De acordo com dados publicados
pelo Forum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP), 699 casos foram
registrados entre janeiro e junho, o que representaria uma média de quatro
mulheres mortas por dia. Em 2019, no mesmo periodo, foram registrados
631 casos. Dois anos depois, em 2021, 677 mulheres foram assassinadas em
decorréncia da violéncia de género”, o que demonstra a constante ocorréncia
dessa espécie delitiva (Brasil, 2023).

Outrossim, foi mencionado na referida justificagdo do projeto que
“além de transformar o feminicidio em crime auténomo, verificamos a
necessidade de aumentar as penas minima ¢ maxima para quem comete esse
crime odioso, que sera fundamental para transmitir uma mensagem clara de
repudio a esse delito e garantir maior prote¢do as mulheres. A punigido
adequada € essencial para desencorajar os agressores € promover a justica,
proporcionando um ambiente seguro e igualitario para todas as pessoas,
independentemente do seu género” (Brasil, 2023).

Observe-se que sdo mencionadas determinadas finalidades para a
pena que se pretendeu aumentar, como a de transmitir uma mensagem clara
de repudio a esse delito e desencorajar os agressores, que da uma ideia muito
clara de pena como preven¢ao geral, voltada a toda sociedade.

Ja quando na justificacdo ha referéncia a garantir maior protegao as
mulheres e atuar proporcionando um ambiente seguro e igualitario para todas

as pessoas, vé-se uma finalidade da pena enderegada a consagrar os direitos
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fundamentais das vitimas, comumente esquecidas pelo Direito Penal
tradicional.

Por fim, quando mencionado que a elevagao da pena visa a promover
a justica, nota-se o carater retributivo da pena, decorrente do senso primitivo
de justica de qualquer ser humano, consubstanciado na devolugdo pelo mal
causado.

Ja em consulta ao parecer de plendrio da Comissdo de Constitui¢ao
e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados, quando apreciou o
mesmo projeto de lei, foi dito que “a criagdo do tipo penal auténomo de
feminicidio ¢ medida que se revela necessaria ndo so para tornar mais visivel
essa forma extrema de violéncia contra a mulher, mas também para reforgar
o combate a esse crime barbaro e viabilizar a uniformizagdo das informagdoes
sobre as mortes de mulheres no Brasil” (Brasil, 2024).

Quanto a sangdo penal, no referido relatorio constou que se“busca
imprimir maior reprovabilidade a essas condutas, inibindo o seu
cometimento e garantindo a justa puni¢ao dos criminosos” (Brasil, 2024).

Portanto, no mesmo sentido do Senado Federal, na Camara dos
Deputados também se reputou o aumento da pena do feminicidio como algo
voltado a prevencao geral, bem como a finalidade retributiva da pena.

Assim, a despeito de ndo haver uma tipificagdo especifica na
legislacao brasileira voltada ao tratamento dos crimes de 6dio em si, notam-
se certos esforcos legislativos para combater crimes que sejam motivados
por preconceito, enxergando-se certa evolugdo em determinadas areas, como
no combate a violéncia contra a mulher e ao racismo, mas consideravel

omissao/insuficiéncia do Poder Legislativo quanto a outras espécies de
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violéncia, como a questdo da homofobia, que teve de ser suprida pelo Poder

Judiciario, apesar das criticas quanto a forma.

4 DISCURSO DE ODIO (HATE SPEECH)

Uma forma de crime de 6dio, que merece destaque atualmente, € o
chamado discurso de 6dio, ou hate speech. Isso porquanto, notadamente apds
o advento das redes sociais, tornou-se muito mais facilitada a propagagao de
mensagens de 6dio por meio do uso da internet, o que pode atingir um
inimaginavel nimero de pessoas.

Entende-se por essa espécie de discurso as manifestagdes de odio,
desprezo ou intolerancia contra determinados grupos, as quais sdo movidas
por preconceitos ligados a diversos fatores, como cor da pele, orientagdo
sexual, género, religido e outros (Sarmento, 2006, p. 208).

Ocorre que, no caso do discurso de d6dio, cinge-se a problematica
justamente em se saber até que ponto seria possivel impor limites ao hate
speech sem violar consideravelmente a liberdade de expressao.

Vale lembrar que, no caso do Brasil — especialmente apds o periodo
militar, o qual foi caracterizado pela censura sobre as mais diversas
manifestagdes, notadamente aquelas que recaiam contra o governo
(Sarmento, 2006, p. 207) —, a Constituicao Federal de 1988 previu uma série
de normas voltadas a garantir a liberdade de expressao.

Logo, nota-se a existéncia de um conflito complexo de ser resolvido,
visto que, a0 mesmo tempo em que nao se deve tolerar o discurso de ddio,
pois propagador do preconceito, também se deve ter cuidado para que ndo

haja uma violagdo desproporcional no direito a liberdade de expressao.
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Referindo-se a liberdade de expressdo, Daniel Sarmento (2006, p.
209) alerta que “¢ preciso evitar a todo custo que este direito fundamental
tdo importante para a vitalidade da democracia e para a auto-realizagao
individual torne-se refém das doutrinas morais majoritarias e das concepgoes
sobre o “politicamente correto”, vigentes em cada momento historico”.

Com efeito, em relagdo a esse conflito, percebe-se certa diferenga de
tratamento a depender da cultura do pais. A titulo de exemplo, sabe-se que
nos Estados Unidos as manifestagoes de 6dio e intolerancia contra minorias
sdo normalmente protegidas pela liberdade de expressdo, posicdo essa
abragada pela Suprema Corte americana, o que esta longe de ser um consenso
na academia e na sociedade (Sarmento, 2006, p. 220).

Corroborando, Heringer Junior (2016, p. 123) alerta que, nos Estados
Unidos, “o discurso de 6dio, em regra, ndo ¢ criminalizado”.

Ja na Alemanha, conquanto a liberdade de expressdo seja
considerada como um relevante direito fundamental, ndo se entende esse
direito como superior aos demais, ao contrario do que ocorre em solo
americano (Sarmento, 2006, pp. 224-225). Percebe-se que a Alemanha ndo
compactua com o discurso de 6dio, mas também ndo descura do direito a
liberdade de expressao, sendo que a metodologia empregada para solucionar
0s casos concretos normalmente € a ponderacao de interesses (Sarmento,
2006, p. 230), decorrente da cultura germanica de aplicagdo do principio da
proporcionalidade, ferramenta metodoldgica muito utilizada para solucionar
colisdes de direitos fundamentais.

Na experiéncia brasileira, vale ressaltar que um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil ¢ a dignidade da pessoa humana, previsto no

artigo 1°, inciso III, da Carta Magna, a qual “deve operar como um norte
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substantivo para a atuacdo do intérprete, balizando e condicionando as
ponderacdes de interesse empregadas para o seu equacionamento”
(Sarmento, 2006, p. 252).

Portanto, ha no Direito patrio uma tendéncia muito forte de nao
aceitar o discurso de 6dio, o qual se entende violador da dignidade da pessoa
humana, inferindo-se que a liberdade de expressdo ndo goza de carater
absoluto.

Exemplo contundente dessa posi¢do foi a forma como se pronunciou
o Supremo Tribunal Federal no Caso Ellwanger, objeto do Habeas Corpus
n.° 82.424/RS, de 2003 (Brasil, 2003), considerado como um dos mais
importantes julgamentos da histéria do Brasil em matéria de direitos
humanos.

No referido caso, decidiu o Supremo Tribunal Federal que a
liberdade de expressdo ndo protegeria manifestagdes de cunho anti-semita,
podendo o agente ser responsabilizado pela pratica do crime de racismo do
artigo 20 da Lei 7.716/89, na época com a redagdo dada pela Lei 8.081/90.
No caso, uma agdo penal foi proposta contra Siegfried Ellwanger, que
publicou livros com conteudo anti-semita, negando a existéncia do
Holocausto e conferindo caracteristicas negativas ao carater do povo judeu,
tendo sido a ordem de habeas corpus denegada pela Suprema Corte (Brasil,
2003).

No referido julgado, decidiu o Supremo Tribunal Federal que “ndo
ha ilegalidade na decisdo que ressalta a condenagdo do paciente por delito
contra a comunidade judaica, ndo se podendo abstrair o racismo de tal
comportamento, pois ndo ha que se fazer diferenciacdo entre as figuras da

pratica, da incitacdo ou do induzimento, para fins de configuracdo do
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racismo, eis que discriminatdrias ou preconceituosas [...]” (Brasil, 2003, p.
5).

Nesse caso, a Corte brasileira, a exemplo do que costuma fazer o
Tribunal Constitucional alemao, valeu-se da ponderacdo de interesses,
decorrente do principio da proporcionalidade, para decidir que a dignidade
do povo judeu deveria, no caso em aprego, preponderar sobre a liberdade de
expressdo do autor das publicagdes (Sarmento, 2006, p. 255).

Atualmente, nota-se uma preocupacdo muito grande da Suprema
Corte brasileira com as noticias falsas, conhecidas como fake news, as quais
muitas vezes levam consigo mensagens de 6dio, o que fez com o Supremo
Tribunal Federal tomasse uma série de medidas para combaté-las, a exemplo
da instaurac¢ao do Inquérito n.° 4.781/DF, conhecido como o “inquérito das
fake news” (Brasil, 2020).

De qualquer sorte, entende Daniel Sarmento (2006, pp. 256-261) que
se deve adotar o chamado “caminho do meio” quando se esta perante um
conflito entre a liberdade de expressdo e o possivel discurso de 6dio, na
medida em que somente manifestagdes explicitas de preconceito deveriam
autorizar a repressdo juridica, a fim de que ndo haja uma banalizagdo da
limitacdo da liberdade de expressdo, que nao € voltada apenas a protecao de

discursos simpaticos ao destinatario.

5 PERSPECTIVAS PARA O ENFRENTAMENTO DOS CRIMES DE
ODIO

Quando se fala em combate a crime de 6dio, é¢ importante se ter em
mente que ha certos modelos de enfrentamentos que podem ser seguidos. O

primeiro modelo € aumentar as penas para crimes ja existentes, quando

—
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demonstrado que foi motivado por uma circunstancia preconceituosa; o
segundo ¢ explicitar e consequentemente proibir determinadas condutas que
sejam praticadas por motivacdo de preconceito; e o terceiro ¢ proteger
determinados direitos fundamentais de forma especifica (Rios; Dadico,
2018, pp. 2-3).

Pegando emprestado o exemplo norte-americano, nota-se que
naquele pais os legisladores optaram por seguir a primeira op¢ao, que situa
os crimes de 6dio como crimes comuns, porém “caracterizados por um
elemento adicional de preconceito ou 6dio dirigido a certas pessoas em razao
de seu pertencimento a grupos minoritarios, o que vai resultar em sangdes
mais rigorosas” (Rios; Dadico, 2018, p. 3).

Por outro lado, pode-se falar, inclusive, na ado¢do da justica
restaurativa como forma de enfrentamento aos crimes de 6dio, em que o foco
estaria presente na reparagdo dos danos materiais ¢ psiquicos da parte
ofendida, mesmo que nem sempre possa essa técnica de resolugdo de
conflitos ser utilizada (Fros, 2024, 113-114).

De qualquer sorte, no caso do Brasil, nota-se que a legislagdo ainda
ndo despendeu um tratamento sistematico ao trato dos crimes de 6dio, ndo
obstante haja projetos de lei tramitando no Congresso Nacional, voltados a
tentar melhorar a forma como os hate crimes sao combatidos.

Nesse sentido, destaca-se o Projeto de Lei n.° 4.038/2008 (Brasil,
2008), que “dispde sobre o crime de genocidio, define os crimes contra a
humanidade, os crimes de guerra e os crimes contra a administragdo da
justica do Tribunal Penal Internacional, institui normas processuais
especificas, dispde sobre a cooperagdo com o Tribunal Penal Internacional,

e da outras providéncias”.Também h4 o Projeto de Lei n.° 1.789/2021
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(Brasil, 2021), que “torna hediondos os crimes resultantes de preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”.

Contudo, o Projeto de Lei n.° 7.582/2014 (Brasil, 2014) ¢ o mais
especifico em matéria de crimes de 6dio, pois "define os crimes de 6dio e
intolerancia e cria mecanismos para coibi-los, nos termos do inciso III do art.
1° e caput do art. 5° da Constituicdo Federal, e da outras providéncias”.

O referido projeto tipifica o crime de 6dio no artigo 3°, aduzindo que
“constitui crime de 6dio a ofensa a vida, a integridade corporal, ou a saude
de outrem motivada por preconceito ou discriminagdo em razao de classe e
origem social, condicdo de migrante, refugiado ou deslocado interno,
orientacdo sexual, identidade e expressdo de género, idade, religido, situagdo
de rua e deficiéncia”, prevendo que “a pratica de crime de 6dio constitui
agravante para o crime principal, aumentando-se a pena deste de um sexto
até a metade” (Brasil, 2014).

O ponto curioso ¢ que esse projeto também define o que seriam os
crimes de intolerancia, no artigo 4°, que seriam “aqueles praticados por
preconceito ou discriminagdo em razdo de classe e origem social, condigdo
de migrante, refugiado ou deslocado interno, orientago sexual, identidade e
expressdo de género, idade, religido, situacdo de rua e deficiéncia”, quando
a conduta consistir em diversas espécies de violéncias as pessoas ou
negacdes de direitos explicitados ao longo do projeto, salvo se esses atos ndo
configurarem crimes mais graves. Para esses delitos de intolerancia, tem-se
uma pena especifica, que seria a prisdo de um a seis anos e multa (Brasil,
2014).

Consta também no projeto a tipificagdo do hate speech como crime

auténomo, no artigo 5°, consistente em “praticar, induzir ou incitar a
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discrimina¢do ou preconceito, por meio de discurso de 6dio ou pela
fabricagdo, comercializacdo, veiculagdo e distribuicdo de simbolos,
emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda, por qualquer meio,
inclusive pelos meios de comunicagdo e pela internet, em razio de classe e
origem social, condicdo de migrante, refugiado ou deslocado interno,
orientacdo sexual, identidade e expressdo de género, idade, religido, situagdo
de rua e deficiéncia”, cominando uma pena de prisao de um a seis anos e
multa, prevendo, também, um aumento de pena de um sexto a metade se a
ofensa incitar a pratica de crime de 6dio ou intolerancia, ou a préatica de
qualquer outro crime.

E numa analise dos projetos acima mencionados, em especial do
ultimo referido, percebe-se que, malgrado detenham os legisladores certa boa
intengdo em enfrentar a matéria, nota-se a precariedade da produgio
legislativa que atualmente € operada no Brasil, que ignora preceitos logicos
e sistémicos das ciéncias penais.

Exemplo disso ¢ a puni¢do do crime de 6dio descrito no artigo 3° do
Projeto n.® 7.582/2014, que, ao invés de prever uma pena, comina uma causa
de aumento de pena, porém se referindo a ela como agravante.

Outro exemplo sdo as cominagdes de pena de prisdo aos crimes de
intolerancia e de discurso de 6dio, em que ndo se especifica se se trata de
reclusdo ou detengao.

A par da redagdo confusa dos tipos penais, ainda ha criticas
relacionadas ao fato de que esses projetos nao decorrem de coleta de dados
estatisticos que possibilitem uma analise mais precisa sobre o fenomeno dos

crimes decorrentes de preconceito (Sa Caye, 2023, p. 50).
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Destarte, independentemente de se optar por tipificar os crimes de
odio, intolerancia e discurso de 6dio como crimes autdbnomos e especificos,
ou de se preferir a manutencdo deles como crimes comuns com pena
aumentada, fato é que a sociedade (e principalmente as vitimas e os grupos
por elas representados) merece um olhar de maior interesse por parte do
Estado no trato da matéria, inclusive para que a producdo legislativa seja de
mais qualidade, propiciando uma maior eficacia na repressdo e prevengao

dos crimes decorrentes do odio.

3 CONCLUSAO

Os crimes de 6dio, como mencionado, consistem em violagdes
consideraveis dos direitos fundamentais, os quais atingem de forma violenta
a identidade das vitimas e dos grupos dos quais pertencem.

Ainda que o ddio seja algo perene e indissociavel da condicdo
humana, atualmente ndo h4 como compactuar com crimes motivados por
preconceito, devendo essa pratica delitiva receber tratamento mais gravoso,
ndo s6 com puni¢do ao agressor pelo mal causado, mas também para
desestimular essa pratica.

Paralelo a isso, merece especial atengdo os chamados discursos de
odio, os quais, do mesmo modo, devem ser combatidos, conquanto
imperioso haver equilibrio na sua analise para que ndo seja esvaziado o
direito fundamental a liberdade de expressao.

O que se espera, ao fim e ao cabo, ¢ que o Estado seja capaz de ter
instrumentos aptos a combater de forma rigorosa esses delitos, que sdo

motivados pela aversdo ao outro, tanto com uma producdo legislativa de
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qualidade, que observe a melhor técnica ¢ que leve em conta dados
estatisticos, quanto pela promogdo de politicas de conscientizagdo voltadas

a evitar a ocorréncia dessa delinquéncia.
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ADESERDACAO COMO OBICE A CONCESSAO DO BENEFICIO
PREVIDENCIARIO DA PENSAO POR MORTE

Gabriel Delving Ely !

Resumo: O presente artigo visa a analisar o impacto do instituto da
deserdacdo sobre o beneficio previdenciario da pensdo por morte. Faz isso
tragando um limiar comparativo entre os institutos, a semelhanga entre os
sujeitos que lhes compdem, ¢ a sua aplicabilidade interdisciplinar. No estudo,
propde-se uma leitura ampliada da norma previdenciaria, permitindo que,
assim como ja se o tem com os critérios da indignidade, se tenha uma
incidéncia de efeitos da deserdagdo sobre a analise concessoria do beneficio
previdenciario da pensdo por morte, sobretudo visando ao resguardo das
finalidades sociais e principios normativos da familia e da propria
previdéncia social. O objetivo deste estudo é propor uma interpretagdo
integrativa entre as normas sucessorias, especialmente as excludentes da
sucessdo, e o sistema previdenciario brasileiro, a partir de uma leitura
conjunta de seus principios fundamentais, de modo a concluir pelo
cabimento, através de uma disposicdo final de vontade, do afastamento
justificado a pensdo por morte de dependente deserdado, ainda que ausente
disposi¢ao legal. Vale-se de pesquisa qualitativa, instrumentada bibliografica
e documentalmente, através do método dedutivo.

Palavras-chave: deserdacdo; pensdo por morte; heranga; indignidade.
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1 INTRODUCAO

Muitos sao os reflexos do falecimento de uma pessoa sobre aqueles
que ficam. A despeito da saudade e das lembrangas que remanescem, muitos
sdo os impactos juridicos que implica a passagem de um familiar. Neste
contexto, duas sdo as tematicas possivelmente mais comuns: o inventario e
o pedido de pensdo por morte. Regulados por normativas completamente
diversas, a sucessao causa mortis € a pensdo por morte t€ém origem em um
mesmo acontecimento, € por muitas vezes resolvem-se nos mesmos sujeitos:
os herdeiros ou dependentes. Unidos por alguma relagdo juridica,
reconhecida em lei, estas pessoas podem, apartadamente, postular por ambos
os institutos. Todavia, um cenario curioso emerge no caso de nao ser este
herdeiro “merecedor” de seu quinhdo. Para isso, o Cddigo Civil estipula
hipdteses de excegdo a legitima, fundadas na moral e nos principios que
regulamentam a familia e o direito de heranga. Preocupacdo tamanha,
contudo, ndo teve o legislador previdenciario, que ao tratar da pensdo por
morte, pouco se debrugou sobre matéria tdo relevante, sobretudo em respeito
ao segurado, que custeou com seu trabalho o beneficio a ser alcangado por
seu eterno descanso — o que muitas vezes traz resultados contrarios a sua
vontade.

Nesta baila, emerge a problematica objeto deste estudo: a analise do
instituto da deserdagdo sucessoria como ferramenta a obstar também a
concessao de beneficio previdenciario de pensdo por morte. Visa-se neste
estudo a elaborar uma interpretagdo integrativa da legislacdo atinente tanto

aos regimes sucessorios — em especifico, as excludentes da legitimidade para
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suceder —, quanto da regulamentacdo do sistema previdenciario brasileiro,
propondo uma leitura conjunta de seus principios basilares — e, por vezes,
coincidentes — de modo a se criar uma interpretacdo una da finalidade dos
institutos.

Para tanto, discorrer-se-a, em primeiro momento, sobre as distingdes
e semelhancas dos sujeitos do herdeiro, com fundamento no direito
sucessorio, e do dependente, forte no direito previdenciario. Na sequéncia,
tracam-se as premissas que constituem a pensdo por morte enquanto
beneficio na seguridade social, e posteriormente se analisa o instituto da
deserdacdo na lei civil. Por fim, compilam-se os pontos propondo-se uma
leitura integrativa do papel que cada um desempenha no ordenamento, de
modo a entender as suas finalidades, buscando a esclarecer os reflexos que
pode a deserdacdo exercer na analise concessoria de pensdo por morte. Faz-
se isto se valendo de pesquisa qualitativa, instrumentada bibliografica e

documentalmente, e através do método dedutivo.

2 HERDEIRO E DEPENDENTE PREVIDENCIARIO: DISTINCOES
E SEMELHANCAS

No ordenamento juridico brasileiro, os conceitos de “herdeiro” e
“dependente” pertencem a ramos distintos do Direito — respectivamente, o
Direito das Sucessdes e¢ o Direito Previdenciario — e guardam
especificidades proprias, embora compartilhem pontos de intersec¢do que
justificam uma analise comparativa. Ambos os institutos se referem a
sujeitos que, por vinculos juridicos, afetivos ou econdmicos, detém a

expectativa de receber prestacdes patrimoniais decorrentes da morte de
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outrem. No entanto, os fundamentos, critérios ¢ efeitos juridicos que os
envolvem apresentam distingdes relevantes.

No ambito do Direito das Sucessdes, o herdeiro ¢ aquele que sucede
o falecido na titularidade de seu patriménio, por forga da lei ou de disposi¢ao
testamentaria (Carvalho; Moreira Filho, 2024). A heranga ¢ concebida como
um todo unitario, compreendendo direitos, bens e obrigacdes transmissiveis,
que se comunicam aos herdeiros no momento da abertura da sucessdo,
ocorrida com a morte do autor da heranca (artigos 1.784 e seguintes do
Codigo Civil).

A classificagdo dos herdeiros segue critérios objetivos fixados em
lei, distinguindo-se herdeiros necessarios — definidos no artigo 1.845 do
Codigo Civil como descendentes, ascendentes € conjuge ou companheiro
sobrevivente — e testamentarios ou legatarios, nomeados pelo de cujus em
instrumento de disposi¢do de ultima vontade (Carvalho; Moreira Filho,
2024). A vocacdo hereditaria, nesse contexto, decorre do parentesco, do
casamento ou da unido estavel, além da manifestacdo de vontade do autor da
heranca, sendo irrelevante a dependéncia econémica do herdeiro em relagéo
ao falecido.

Por outro lado, no Direito Previdenciario, o dependente € a pessoa
que a legislac@o “elenca como possiveis beneficiarios do Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS), em razdo de terem vinculo familiar com
segurados do regime” (Lazzari; Castro, 2025, p.85), possuindo o direito a
percepcdo de prestacdes previdencidrias, tais como pensdo por morte ou
auxilio-reclusdo. A dependéncia econdmica ¢ elemento central para a
caracterizacao da condi¢ao de dependente, conforme estabelecido nos artigos

16 e seguintes da Lei n° 8.213/1991. Nessa lei, sdo elencadas as categorias
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de dependentes presumidos, como o conjuge, o companheiro e os filhos até
determinada idade, bem como os dependentes que necessitam comprovar a
dependéncia econdmica, como 0s pais € irmaos.

A vinculagdo previdenciaria ndo se funda na sucessdo patrimonial
stricto sensu, mas no regime contributivo e na protecao social que o Estado
assegura ao nucleo familiar do segurado (Vianna, 2014). A condicdo de
dependente ndo confere direitos sobre o acervo patrimonial do falecido, mas
sim ao recebimento de prestagdes alimentares substitutivas da renda do
segurado.

A semelhanca entre as figuras do herdeiro ¢ do dependente reside,
principalmente, no fato de ambas se referirem a pessoas vinculadas ao
falecido e que, por previsdo legal, sdo titulares de determinados direitos em
decorréncia do obito. Além disso, em muitos casos, 0s mesmos sujeitos —
como conjuge, companheiro, filhos ou pais — figuram simultaneamente
como herdeiros e dependentes, o que pode gerar a ideia de confusdo entre os
institutos.

Contudo, em rigor técnico-juridico, as diferengas estruturais sdo
evidentes. O herdeiro atua no plano do Direito Civil, com fundamento na
sucessdo causa mortis e na continuidade da personalidade juridica
patrimonial do falecido (Delgado, 2023), ao passo que o dependente se
encontra na seara do Direito Previdenciario, com base na solidariedade social
(Goes, 2022) e na fungdo protetiva do sistema previdenciario (Lazzari;
Castro, 2025). Ja o herdeiro recebe quinhdo hereditario oriundo da partilha
dos bens deixados, o dependente aufere prestacdo de natureza alimentar, com

duragdo e condigdes varidveis segundo as regras previdenciarias.
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Em suma, embora herdeiro ¢ dependente possam, em certos casos,
coincidir na figura de um mesmo sujeito, a natureza juridica, os critérios de
definicdo e os efeitos dos dois institutos revelam autonomia conceitual e

funcional.

3 PENSAO POR MORTE NO SISTEMA PREVIDENCIARIO
BRASILEIRO

A pensdo por morte € uma das principais prestacdes do sistema
previdenciario brasileiro, inserida no rol dos beneficios de natureza
continuada previstos na Lei n® 8.213/1991. Trata-se de beneficio destinado
aos dependentes do segurado do Regime Geral de Previdéncia Social ou dos
regimes proprios, com o objetivo de substituir, total ou parcialmente, a renda
do segurado falecido, garantindo prote¢do econdmica ao seu nucleo familiar
(Vianna, 2014) em razdo da extin¢do da fonte de subsisténcia. A previsdo
normativa da pensdo por morte encontra respaldo tanto na legislagdo
infraconstitucional quanto nos fundamentos constitucionais da seguridade
social, notadamente os principios da solidariedade, da dignidade da pessoa
humana e da protecdo a familia, conforme os artigos 1°, 111, 6°, 201 e 203 da
Constitui¢ao Federal (Lazzari; Castro, 2025).

A concessdo do beneficio depende da demonstragdo de trés
requisitos essenciais: a qualidade de segurado do falecido na data do 6bito;
a condigdo de dependente do requerente; e, quando exigido, a comprovagao
da dependéncia economica (Goes, 2022). A Lei n® 8.213/1991, em seu artigo
16, estabelece as classes de dependentes, divididas em trés grupos
hierarquizados:na primeira classe, com dependéncia econdmica presumida,

estdo o conjuge, o companheiro ¢ os filhos ndo emancipados menores de
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vinte ¢ um anos ou invalidos;na segunda classe, incluem-se os pais, €, na
terceira, os irmaos ndo emancipados menores de vinte € um anos ou
invalidos, casos em que ¢ necessaria a prova da dependéncia econdmica
(Goes, 2022).

O beneficio ndo exige caréncia, de modo que ndo ha nimero minimo
de contribuigdes para que o dependente possa pleitea-lo, desde que o
segurado mantivesse essa condi¢cao — qualidade de segurado — no momento
do falecimento (art. 26, inciso I, da Lei n° 8.213/1991). A duragdo do
beneficio varia conforme a idade do dependente na data do 6bito, bem como
o tempo de casamento ou unido estavel, nos termos dos dispositivos do artigo
77 da Lei de Beneficios. Assim, a pensdo podera ser temporaria ou vitalicia,
sendo esta ultima restrita a situagcdes em que o dependente tenha idade igual
ou superior a 44 anos a época do falecimento, observado ainda o minimo de
dois anos de unido e de contribuicdes.

Ainda, o beneficio é cessado em diferentes hipoteses previstas em
lei, como o alcance da maioridade? para filhos, o falecimento do dependente
ou a sua renuncia expressa. O conjuge ou companheiro que contrair novo
matrimoénio ndo perde automaticamente o beneficio, embora esse fato possa
repercutir na analise da dependéncia econdémica em eventual novo pedido.

Importante destacar que a pensdo por morte ndo se confunde com
heranca ou quinhdo sucessorio. Trata-se de prestacdo previdenciaria de
natureza alimentar (Vianna, 2014), personalissima e intransferivel, ndo
integrando o espdlio e ndo sujeita a partilha entre herdeiros. Sua finalidade

primordial ¢ garantir a sobrevivéncia digna dos dependentes apds a perda do

2 A maioridade, nestes casos, para a norma previdencidria, conta-se aos 21 anos (art.16, I, da
Lei 8.213/91).
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provedor familiar, inserindo-se no modelo de protegdo social preconizado
pela Constituigao.

Portanto, a pensdo por morte constitui mecanismo de amparo
essencial no ambito da previdéncia social, funcionando como instrumento de
substituicdo da renda do segurado e de efetivacdo dos direitos fundamentais
dos dependentes. Sua correta compreensdo e aplicagdo demandam a analise
articulada entre as normas constitucionais, o0s  dispositivos
infraconstitucionais e as recentes alteracdes legislativas que impactaram

significativamente sua estrutura, valor e duracao.

4 INSTITUTO DA DESERDACAO E A PERDA DA QUALIDADE DE
HERDEIRO

O ordenamento juridico brasileiro estabelece, no campo do Direito
das Sucessdes, mecanismos que limitam ou excluem a participagdo de
determinados individuos na heranga, mesmo quando detentores de vocagdo
hereditaria prevista em lei. Dentre esses mecanismos, destaca-se o instituto
da deserdagdo, que constitui forma excepcional de exclusdo de herdeiro
necessario do direito a legitima, fundada em condutas graves praticadas
contra o autor da heranca.

A deserdagdo, assim como a indignidade, insere-se no conjunto das
san¢des civis aplicaveis a comportamentos incompativeis com os deveres de
respeito e solidariedade familiar, revelando a dimensdo ética subjacente as

normas sucessorias:

A sucessdo se fundamenta, entre outras razdes, na presungao
de solidariedade e de estima entre sucessor e sucedido. Ora,
se a conduta do herdeiro for daquele jaez, ja ndo podera
prevalecer a presungdo, ndo se justificando, a luz da moral,
dos bons costumes e dos principios de justi¢a, que o ofensor
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se beneficie com a morte de sua vitima, herdando parte ou a
totalidade de seu patrimoénio. (Nader, 2016, p.91)

Nos termos do artigo 1.814 do Cdédigo Civil, sdo excluidos da
sucessao os herdeiros ou legatarios que houverem sido autores de homicidio
doloso, ou de tentativa deste, contra o autor da heranga, seu conjuge,
companheiro, ascendente ou descendente; que houverem acusado
caluniosamente o autor da heranca de crime sujeito a pena de reclusdo; que
o induzirem a outorgar, revogar ou modificar testamento, por meio de
violéncia ou fraude; ou que impedirem, por esses mesmos meios, que o autor
da heranga o faga. Essas hipdteses configuram a chamada "exclusdo por
indignidade", que opera de pleno direito, mediante sentenga judicial(Venosa,
2018).

A deserdacdo, por sua vez, € regulada pelos artigos 1.961 a 1.965 do
Codigo Civil e distingue-se da exclusdo por indignidade pela exigéncia de
manifestagdo expressa da vontade do testador (Venosa, 2018), bem como
inclui hipoteses para além daquelas da indignidade. Ao contrario da
indignidade, que pode ser suscitada por qualquer interessado ap6s a morte
do autor da heranca, a deserdagdo pressupde a declaragdo expressa e
justificada da causa em testamento valido. Nesse instrumento, o testador
deve indicar de modo preciso o herdeiro necessario que deseja deserdar e os
fatos que justificam tal medida (Lobo, 2023).

O artigo 1.962 do Cddigo Civil prevé como causas especificas de
deserdacdo contra descendentes, ascendentes e conjuges, além das hipoteses
ensejadoras de indignidade, também as condutas que configurem violagéo
grave de deveres familiares, como ofensa fisica, injiria grave, relagdes

ilicitas com madrasta ou padrasto, e desamparo em enfermidade ou velhice.
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No caso dos ascendentes, o artigo 1.963 prevé causas como o abandono de
filho ou neto menor, inclusive nos casos em que se trata de obrigagdo
alimentar.

A deserdagao, portanto, tem natureza testamentaria e sancionatoria,
e sua eficdcia depende de posterior confirmacdo judicial (Lobo, 2023),
mediante processo de inventario ou agdo auténoma. Uma vez reconhecida
judicialmente, a deserdacdo implica a perda do direito a legitima, fazendo
com que o quinhdo que caberia ao herdeiro excluido seja transmitido aos
seus descendentes, por representagdo, ou aos demais herdeiros necessarios,

conforme a ordem de vocacdo hereditaria. Neste sentido:

Da mesma forma que a indignidade, a deserdacdo é pena. A
punicdo ndo pode passar da pessoa do culpado. Seus efeitos
s6 podem ser pessoais. Destarte, inelutavelmente se aplica o
disposto pelo art. 1.816, colocado no capitulo da indignidade.
Nao s6 pelo argumento da individualidade da pena, como
também pelo fato de os institutos da indignidade e da
deserdagdo guardarem perfeita sintonia e similitude. Assim,
considera-se o deserdado “como se morto fosse”. Seus filhos
ndo sdo afastados do direito de representagdo, ainda que assim
tenha disposto o testador. (Venosa, 2018, p. 357)

A deserdagdo representa, assim, excegao a regra da inafastabilidade
da legitima dos, afirmando, ao mesmo tempo, a for¢a normativa dos deveres
de solidariedade e afeto nas relagbes familiares. O instituto reflete a
concep¢do de que a sucessdo ndo € apenas questdo de transmissdo
patrimonial, mas também expressdo de valores sociais e morais, construidos
ao longo de toda a vida, sendo vedado ao herdeiro beneficiar-se de condutas
que contrariem gravemente os deveres juridicos decorrentes da filiagdo, do
casamento ou da convivéncia familiar.

Em sintese, o instituto da deserdagdo concretiza a possibilidade de o

testador, dentro dos limites legais, afastar herdeiros necessarios que tenham
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praticado condutas gravemente ofensivas a dignidade familiar. Sua aplicagdo
exige rigor formal e material, constituindo importante instrumento de
afirmagdo da ética nas relagdes sucessorias ¢ de compatibilizagdo entre o
direito a legitima e os deveres fundamentais que permeiam o Direito de

Familia e das Sucessoes.

5 PERDA DA QUALIDADE DE HERDEIRO E CONCESSAO DE
PENSAO POR MORTE

A Lein°® 8.213/1991 prevé expressamente, em seu artigo 16, § 7°, a
possibilidade de exclusdo do dependente do direito a pensdo por morte
quando este houver sido condenado, por sentenca com transito em julgado,
pela pratica de crime doloso que tenha resultado na morte do segurado. Trata-
se de hipotese especifica de afastamento do direito ao beneficio
previdenciario, que reflete a vedacdo de enriquecimento decorrente de
conduta ilicita, bem como a protecdo a moralidade e a fungdo social das
prestacdes previdenciarias.

Em rapido olhar, vé-se que a regra previdenciaria adota semelhantes
fundamentos da exclusao por indignidade previstos no artigo 1.814, inciso I,
do Cdédigo Civil, segundo o qual ¢ excluido da sucessdo o herdeiro que
houver sido autor de homicidio doloso ou de sua tentativa contra o autor da
heranca. O ordenamento patrio, assim, tanto na esfera civil quanto na
previdenciaria, rejeita a possibilidade de que a pratica de ato criminoso
voluntario e intencional,e que resulte na morte do titular, gere ao autor

vantagem econdmica.
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A aplicagdo do artigo 16, § 7°, da Lei n°® 8.213/1991 pressupde a
existéncia de condenacgdo criminal definitiva, o que impede a exclusdao por

presuncao ou juizo meramente administrativo:

Perde o direito a pensdo por morte o condenado
criminalmente por sentenca com transito em julgado, como
autor, coautor ou participe de homicidio doloso, ou de
tentativa desse crime, cometido contra a pessoa do segurado,
ressalvados os absolutamente incapazes e os inimputaveis |...]
(Goes, 2022, p.250)

A exigéncia de sentenga penal condenatoria transitada em julgado
assegura o devido processo legal ¢ o contraditdrio, compatibilizando a
restricdo de direitos com os principios constitucionais do Estado
Democratico de Direito. Assim, a exclusdo do dependente ndo se opera
automaticamente, dependendo da comprovacdo objetiva da condigdo
criminal definida nos autos judiciais.

Ainda que o texto legal ndo faca expressa referéncia ao instituto da
indignidade sucessoria, a vedacdo da pensdo nesses casos poderia ser
considerada materialmente equivalente a exclusdo sucessoria por
indignidade. A similaridade ¢ refor¢ada pelo contetido da conduta excludente
— 0 homicidio doloso — e pela necessidade de decisao judicial prévia. Em
ambos os dominios, previdenciario e civil, a sangdo visa a proteger a
memoria do falecido e preservar a fungdo ética das institui¢des juridicas que
regulam a transmissdo de bens ou prestagdes em decorréncia da morte
(Lazzari; Castro, 2025).

Indo além, muito embora n3o haja previsdo legal expressa de
extensdo dessa logica aos casos de deserdagdo — objeto deste estudo —, é
possivel identificar, em termos de coeréncia normativa, um paralelo

funcional e finalistico entre os institutos. A deserdag@o, vale lembrar, permite
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ao testador excluir da sucessdo o herdeiro necessario que houver praticado
atos gravemente ofensivos a sua dignidade pessoal ou que tiver desrespeitado
obrigagdes decorrentes dos vinculos familiares. Ainda que a deserdagdo
dependa de manifestacdo de vontade expressa do testador e posterior
confirmacao judicial (Venosa, 2018), também nela se observa a recusa da
ordem juridica em premiar condutas incompativeis com os deveres
familiares fundamentais.

Nesse sentido, a exclusdo do dependente previdenciario condenado
por crime doloso contra o segurado alinha-se aos mecanismos sucessorios de
indignidade e deserdagdo, todos fundados na prote¢do da moralidade, na
preservacdo dos valores éticos que permeiam as relagoes familiares e na ideia
de que o ordenamento juridico ndo deve ser instrumento de legitimacao de
comportamentos socialmente reprovaveis. A exclusdo do direito a pensdo por
morte, nesses termos, constitui medida de coeréncia sistémica, ainda que

implementada por meios proprios de cada ramo juridico.

6 CONCLUSAO

A partir do presente estudo, pdde-se verificar que ha uma
convergéncia de tematicas e, sobretudo, finalidades entre o direito sucessorio
e o beneficio previdenciario da pensdo por morte. Seus sujeitos, muito
embora ndo se confundam, frequentemente sdo coincidentes entre si. Suas
finalidades, ainda que ligeiramente distintas (enquanto um busca garantir o
sustento basico da familia sobrevivente, outro tutela a continuidade
patrimonial), fundamentam-se em pressupostos constitucionais igualmente

vindos da solidariedade familiar.
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Justamente por este viés, de protecdo a familia e a honra do titular
originario do direito (autor da heranca e segurado previdenciario) ¢ que o
ordenamento possui mecanismos que visam a excluir desta expectativa
juridica o sujeito cuja conduta ndo seja condizente com osvalores deixados.
Surgem entdo os institutos da indignidade e deserdacdo sucessorias, bem
como as causas excludentes do direito a pensdo por morte, acima abordadas.
Vé-se, pois, que a razao de ser dos institutos ¢ basicamente a mesma: garantir
que tenham acesso as benesses da sucessdo e do pensionamento somente
aqueles que, além de figurarem no rol dos legitimados, sejam efetivamente
“merecedores” do seu alcance.

Como visto, a norma previdenciaria, ao estipular a vedagdo legal ao
recebimento de pensdo por morte por dependente condenado criminalmente
por atentar contra a vida do segurado vale-se do mesmo fundamento da
norma civil para enquadrar o herdeiro indigno, o que permite inferir certa
confusdo. O fim, apesar dos meios, serd o mesmo: o afastamento daquele
sujeito da obtengdo de determinado direito. Cabe frisar, contudo, que tal
coincidéncia incide apenas sobre o inciso I, dos trés que arrolam as hipoteses
de indignidade no art. 1.814 do Cdédigo Civil.

Cenario ainda mais adverso se forma no caso da deserdagdo. Isto
porque nao ha, nem expressamente, nem através de analogia, um mecanismo
que permita ao segurado dispor o seu desejo de afastamento da pretensdo
alimentar de dependente seu que seja deserdado. Noutras palavras, ndo
haveria o6bice legal ao dependente para postular pensdo por morte do
segurado que o tenha deserdado — por mais justa que seja sua causa. Nao
apenas € este um cenario que desconsidera de pleno os principios basilares

do direito sucessorio e mesmo previdenciario quanto a unidade familiar e a
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sua protecdo pela seguridade, como também caracteriza uma afronta a
dignidade da pessoa humana, se analisado sob a 6tica do autor da heranga —
assim segurado — que vé, contra a sua vontade, aquele sucessor
desqualificado percebendo verba alimentar custeada pelo seu suor laboral.
Assim, vedar o recebimento de pensdo por morte por dependente
deserdado, ainda que ndo haja normativa expressa, €, através de uma leitura
integrativa da finalidade das leis correlatas a esta matéria, uma medida
assertiva, sobretudo se lida a luz dos principios que norteiam tanto direito
sucessoOrio quanto previdenciario. A protecao conferida pelo Direito ndo se
dirige a qualquer pessoa vinculada formalmente ao falecido, mas aqueles
que, além do vinculo juridico, preservam conduta compativel com os

fundamentos ético-sociais da solidariedade familiar.
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Resumo: o artigo investiga de que maneira as decisdes estruturais proferidas
pelo Poder Judiciario, em processos estruturais ambientais, podem garantir,
simultaneamente, a protecdo dos direitos das futuras geragdes a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado e a preservagdo de sua autonomia
decisdria. Para tanto, parte-se de uma analise mais abrangente sobre o direito
ao meio ambiente equilibrado para as geracdes futuras, rumo a uma analise
especifica sobre como essa dimensdo protetiva pode ser garantida via
decisdes estruturais. Portanto, adota-se o método de abordagem dedutivo, o
método de procedimento analitico e a técnica de pesquisa bibliografica.
Concluiu-se que a natureza prospectiva e preventiva das decisdes estruturais
permitem, a um s6 tempo, a prote¢do atual e futura contra a exaustdo dos
recursos naturais, preservando a liberdade das geragdes futuras de
escolherem seus proprios modos de vida sem estarem vinculadas as
limitagGes impostas por danos ambientais irreversiveis.

Palavras-chave: Futuras geragOes; DecisOes estruturais; Meio ambiente

equilibrado; Pauta verde; Processos estruturais.
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1 INTRODUCAO

No campo juridico, a protecdo ambiental intergeracional envolve ndo
apenas a garantia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado para
essas geracdes e as futuras, mas também a preservacdo da autonomia dessa
ultima em relagdo as decisdes ambientais que poderdo fazer no futuro. O
problema central dessa pesquisa reside na analise de como as decisdes
estruturais proferidas pelo Poder Judiciario, em processos envolvendo a
tutela coletiva do meio ambiente, podem assegurar tanto a equidade
intergeracional dos recursos ambientais quanto o poder de escolha das
futuras geragdes, garantindo-lhes a liberdade de tomar decisdes
fundamentadas em suas proprias necessidades e valores.

Considerando esse desafio de buscar um ponto de equilibrio entre a
protecdo do meio ambiente para as futuras geragdes e, concomitantemente,
assegurar que as decisdes atuais ndo restrinjam as op¢des das geragdes
seguintes, tem-se como problema dessa pesquisa o seguinte questionamento:
de que maneira as decisdes estruturais proferidas em processos judiciais
estruturais ambientais podem garantir ndo apenas a protecdo dos direitos das
futuras geragdes a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, mas
também preservar seu poder de escolha sobre as questdes ambientais?

Para responder a problematica, o trabalho subdivide-se em dois
objetivos especificos: 1° Investigar como se configura a protecao dos direitos
das futuras geragdes ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
considerando a necessdria preservacdo da autonomia decisoria dessas
geracdes vindouras em relagdo as questdes ambientais; 2° Analisar de que

forma as decisdes estruturais proferidas em processos estruturais voltadas a
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tutela do meio ambiente contribuem para assegurar o direito das geragdes
futuras a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao mesmo tempo,
em que resguardam sua liberdade de escolha diante das contingéncias
ambientais que enfrentardo.

A pesquisa adota o método de abordagem dedutivo, o método de
procedimento analitico e a técnica de pesquisa bibliografica. A escolha
metodoldgica se justifica pelo objetivo de, a partir de um marco teorico
amplo sobre a protecdo do direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as futuras geragdes, concentra-se na analise especifica da
atuacdo do Poder Judiciario e no potencial das decisdes estruturais para
efetivar essa protecdo, assegurando conjuntamente também a autonomia de
escolha das futuras geragdes sobre o meio ambiente que herdardo.

E importante destacar, desde o inicio, que este estudo se limita a
investigar uma pequena, embora significativa, parcela das diversas questdes
relacionadas a protecdo do direito das futuras geragdes a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Assim, reservamos para outros estudos uma
analise mais aprofundada sobre as inquictacdes remanescentes que
emergiram dessa pesquisa, mas que permaneceram fora do escopo desta, tais
como a identificacdo dos remédios estruturais mais adequados e a definigdo
da intensidade da revisdo judicial a ser aplicada nos litigios estruturais
ambientais, visando garantir o direito a equidade intergeracional ambiental

para as geragdes vindouras.
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2 O DIREITO DAS GERA(,:()ES FUTURAS AO MEIO AMBIENTE
SADIO E A PRESERVACAO DO PODER DE ESCOLHA

O poder de escolha e a propria condicao de vida das geragdes futuras
na seara ambiental encontra-se fragilizado, isso porque, as geragdes
anteriores — inclusive as presentes — apresentam comportamentos
irresponsaveis com a preservagao ambiental, sendo que os resultados das mas
acoes sdo perspectiveis diante dos eventos climaticos catastroficos ao redor
do mundo e cada vez mais frequentes.

Weiss (1999, s.p.) estabelece que as escolhas arquitetadas na geragao
atual ndo sdo fundamentos separados, mas uma ramificagdo no tempo, pois
sofrem influéncias das geragdoes passadas, bem como influenciam as
geracdes futuras. Isso porque, as sele¢des do uso dos recursos naturais
encontram-se com tragos e cargas de interferéncia dos predecessores — e,
portanto, carregadas da ideia de uso de recursos sem responsabilidade -, ao
passo que acarreta reflexos negativos para as geracdes futuras. As quais, por
sua vez, encontram uma limita¢ao no seu poder de escolha.

Nesse sentido, Hiberle (2009, p. 24) estabelece a necessidade de
preservacdo dos recursos naturais, sobretudo, na ldgica da protecdo das
geracdes futuras. Para garantir a continuidade sauddvel dessas geracdes
torna-se imprescindivel a protecdo de dois pilares: o meio ambiente e a
cultura. Todavia, essa protecdo encontra obstaculos e resisténcia por parte
das geragOes atuais, que percebem as limitagdes no uso excessivo dos
recursos como uma restrigdo imposta em favor de beneficios incertos para
geragdes vindouras (Haberle, 2009, p. 34).

Alias, na medida em que as geragdes passadas e presentes fazem uso

irresponsavel dos recursos naturais do planeta, configura-se um sério
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problema quanto a alocagdo desses recursos para as geragoes futuras. Sob
essa Otica, verifica-se que as sociedades contemporaneas frequentemente
promovem o descarte de recursos naturais essenciais sem a devida
consideragdo acerca das repercussdes de longo prazo, negligenciando tanto
a possibilidade concreta de recuperacdo desses bens, quanto os potenciais
impactos adversos que tal perda pode exercer sobre a continuidade da vida
humana na Terra (Weiss, 1987, p. 127).

Além disso, Weiss (2008, p. 616), conceitua que, todas as geracdes
partilham do cuidado e uso da terra. Situacdo que acarreta em repassar os
recursos naturais com a qualidade equivalente a que recebeu. Assim, em
busca de um equilibrio na protecdo ambiental, com inten¢do de clausulas que
ndo sobrecarreguem as geragdes presentes, mas também, permitam a
manutengdo de recursos para as proximas geragdes e assegurando-lhes o
poder de escolha, impdem-se uma necessidade de estabelecer uma justica
intergeracional.

Nessa senda, Rawls (1997, p. 314) tenta estabelecer com base em
uma logica ética, uma ideia de justiga intergeracional, entendendo que as
geragOes atuais possuem uma certa obrigagdo em zelar pelas demandas das
geracdes futuras. Contudo, existe sempre a necessidade de observar as
demandas de desenvolvimento da geragdo atual. Na ideia de Héberle (2009)
também se pauta um acordo geracional a fim de que as geragdes vindouras
ndo sofram com a falta de recursos. Todavia, esse acordo ndo podera ser
extremamente rigido, a fim de prejudicar o desenvolvimento da geragdo
atual, impedindo-a de crescer e se desenvolver, por outro lado, ndo tdo

maleével, a ponto de ndo apresentar eficacia na protecao.
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Nessa logica, os dialogos e tentativas de conscientizagdo de
preservacdo surgem a anos, inclusive por viés internacional, com diversos
acordos voltados a promocao e proteg¢ao da flora e fauna, como a Declaracao
de Estocolmo sobre Meio Ambiente Humano (1972), Declaragao do Rio
(1992), Convengao-Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mudanca do Clima
(1992), Protocolo de Kyoto (1997), Acordo de Paris (2015).

Em comunhdo dessa logica de protecdo, no ambito interno
brasileiro, a Constituicdo Federal estabeleceu em seu artigo 225, essa
necessidade de protecdo do meio ambiente, como um dever de preservar e
defender no decorrer do tempo, inclusive esse esfor¢o de responsabilidade
geracional ¢ perceptivel no diploma legal, ao estabelecer 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).

Portanto, observa-se que as futuras geragdes foram colocadas como
titulares* de direito e deveres na Constitui¢do, no que roga a prote¢do
ambiental. Inclusive, tamanha foi a inovagdo do artigo 225 da CF que,
direcionou um dever de protecdo, tanto ao Estado, como também englobou
os particulares, como uma jornada conjunta na prote¢do ambiental do pais.

Inclusive, sdo as proprias Constitui¢des que devem salvaguardar o

direito das geragdes futuras, principalmente, porque sdo voltadas para se

4 Embora ainda haja discusséo juridica quanto a titulariedade de direitos as geracdes futuras,
atualmente hd uma corrente majoritaria em aceitar que a geragao “ainda sem rosto”, ou seja,
que ainda ndo nasceu, ja possuem uma protegdo especial. Ademais, Barroso (2020, p. 93)
estabelece que, “a maioria das pessoas que serdo afetadas pela mudanga climatica ndo tem
voz nem voto, ou por serem muito jovens ou por sequer haverem nascido”.
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perpetuarem no tempo, englobando a protecdo das geragdes que a
promulgam, mas também zelando por aquelas que virdo. Até porque, as
Constituigdes também servem como um mapa a ser trilhado por aquela
sociedade no decorrer do tempo (Héberle, 2009, p. 31). Nesse viés, Sarlet e
Fensterseifer (2023, s.p.) apresentam a ideia de que as Constituigdes “devem
ser compreendidas como um pacto politico-juridico intra e intergeracional,
de modo a estabelecer diretrizes normativas que assegurem uma distribuigao
equanime e proporcional de direitos fundamentais entre as geracdes”.

Nesse aspecto, tendo em vista que esse cuidado intergeracional
com os recursos da terra ndo tem se efetivado, ha uma crescente demanda
nos tribunais, quanto a litigios ambientais, buscando na protecdo do Poder

Judiciario a efetivacdo das normas de protecdo.

O reconhecimento de direitos fundamentais titularizados pelas
futuras geragdes, por essa Otica, pode fortalecer a defesa de
tais interesses ¢ direitos hoje sub-representados, haja vista
inclusive a eficacia contramajoritaria inerente ao regime
constitucional dos direitos fundamentais, elevando, assim, o
seu status juridico em termos de protecdo e blindagem
normativa contra retrocessos (Sarlet e Fensterseifer, 2023,

s.p.).

A exemplo, o caso Urgenda Foundation vs. Nethrlands (1990) e o
Caso Neubauer et.al vs. Alemanha (2021), os quais, as sociedades recorreram
aos Tribunais como forma de garantirem as geracdes atuais e futuras uma
protecdo contra os excessivos atos de poluicao. Porém, tal fenomeno nao se
concentra apenas na Europa, o Brasil, inclusive, vem se tornando palco para
discussdes ambientais dentro do Supremo Tribunal Federal (STF), com a
chamada “Pauta Verde”. Em uma série de decisdes, o STF buscou assegurar

0 compromisso constitucional em salvaguardar o meio ambiente sadio.
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Inclusive, determinando a responsabiliza¢do do Estado, tendo em vista as
falhas na protecao na garantia ambiental (Brasil, 2024).

Além disso, como forma exemplificativa das determinagdes
expedidas pelo STF as a¢cdes da ADPF 760 e ADO 54, trouxeram grande
inovagdo na seara da protecdo ambiental, alterando as estruturas ao
determinar que a “Unido deve garantir a reducdo do desmatamento na
Amazodnia Legal para a taxa de 3.925 km anuais até 2027 e a zero até 2030”
(Brasil, 2024, s.p.). Ainda, decidiu que o “governo federal que elabore um
plano de prevencao e combate a incéndios no Pantanal, com monitoramento
e metas, para garantir a preservacao dessa regidao” (Brasil, 2024, s.p.).

Logo, observa-se o empenho que os Tribunais apresentam na
protecdo ambiental, buscando por meio de suas decisoes efetivar mudangas
significativas e objetivando a protecdo do bioma e, por conseguinte, das

geracoes futuras.

3 APROTECAO AO DIREITO A EQUIDADE INTERGERACIONAL
AMBIENTAL ATRAVES DAS DECISOES ESTRUTURAIS

Nos tltimos anos, a expressiva judicializagdo de casos de violacdo e
desastres ambientais, especialmente no &mbito do Supremo Tribunal Federal,
tem reacendido o debate acerca da capacidade institucional do Poder
Judiciario de assegurar os direitos das futuras geragdes. Tal debate é
particularmente relevante no que tange a preserva¢do do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a salvaguarda do poder de escolha das
geracdes vindouras.

Esses litigios, em sua maioria, envolvem problemas estruturais de

elevada complexidade ¢ impacto coletivo. As consequéncias da degradagdo
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ambiental transcendem a esfera individual e presente, afetando diversos
setores da sociedade e comprometendo a disponibilidade de recursos naturais
para o futuro. Diante dessa transcendéncia, o remédio judicial exigivel deve
garantir a protecao coletiva e prospectiva do direito das futuras geracdes a
fruicdo de um meio ambiente equilibrado (Mota; Tassigny, 2024, p. 16).

Nesse contexto, torna-se evidente a inadequagdo do modelo
tradicional do processo civil, pautado na logica bipolar, adversarial e
retrospectiva para lidar com litigios estruturais que demandam uma atuagdo
jurisdicional, ao mesmo tempo, reparadora e preventiva (Chayes, 1976, p.
1296). Considerando a natureza complexa e difusa das lides ambientais, o
remédio judicial ha de ter uma abordagem ampla, coletiva e, sobretudo,
voltada ao futuro, visando evitar a repeticdo das violagdes e garantir as
condi¢des ambientais minimas para as geragdes por Vir.

Em resposta a essas limitagdes, doutrina®, jurisprudéncia nacional® e
estrangeira’ tém reconhecido a necessidade de um modelo processual
diferenciado para lidar com as agdes ambientais: o processo estrutural.
Compreender a estrutura e os objetivos desse modelo ¢ essencial para avaliar

sua contribuigdo a protegdo intergeracional do meio ambiente.

3 Pode-se mencionar como exemplos de trabalho que aponta o procesos estrutural como meio
judicial adequado para a prote¢do do direito ao meio ambiente: ARENHART, Sérgio Cruz.
Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do carvio. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo [org.] Processos
estruturais. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 1103-1122.

¢ Nesse sentido, ver: ADPF 743/DF.

7 A exemplo de como a jurisprudéncia estrangeira tem aplicado o processo estrutural em
matéria ambiental, destaca-se a experiéncia da Corte Suprema de Justi¢a da Nacdo Argentina
na condugdo do caso “Mendoza”, diante da necessidade de reparar os danos provocados pela
contaminagdo da bacia hidrografica do rio Matanza-Riachuelo (Corte Suprema de Justica da
Nagdo Argentina, 2008).
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Segundo Casimiro (2024, p. 39), os processos estruturais consistem
em “um conjunto ordenado de atos juridicos destinados a obter uma tutela
judicial coletiva, capaz de transformar, gradualmente, um estado de coisas
A, violador de direitos, em um estado de coisas B, adequado a prote¢ao dos
direitos”. Trata-se, portanto, de um instrumento juridico voltado a
reestruturagdo de instituicdes — muitas vezes burocracias estatais — cuja
atuacdo viola sistematicamente direitos fundamentais, comprometendo
valores constitucionais (Fiss, 1979, p. 02).

Nesses casos, conforme Fiss (1979, p. 02), cabe ao juiz, por meio da
decis@o estrutural, emitir as diretivas necessarias para compatibilizar tais
estruturas com os mandamentos constitucionais. A decisdo estrutural atua,
assim, como mecanismo judicial de transformagdo institucional,
promovendo reformas profundas e graduais com vistas a sanar as causas das
violagdes e impedir sua reincidéncia. O foco da reforma ¢ tratar a origem do
problema e estabelecer condigdes que evitem a reincidéncia de violagdes
semelhantes no futuro, e, para tanto, frequentemente, essa reestruturagio
complexa até mesmo implica que o Poder Judiciario intervenha em politicas
publicas, quando estas se desvelam insuficientes ou inadequadas para a
garantia dos direitos humanos e fundamentais (Mello, 2024, p. 368).

A prospectividade das decisdes estruturais, nesse cenario, € elemento
essencial, como ressaltam Fiss (1979, p. 23) e Chayes (1976, p. 1302), uma
vez que, tais decisdes, orientadas para o futuro, moldadas ad hoc com base
em critérios flexiveis e amplamente reparadores, frequentemente repercutem
na realidade de pessoas que sequer sdo parte no processo (Chayes, 1976, p.
1302). Considerando essa possibilidade de impacto estendido, portanto,

percebe-se que as decisoes estruturais podem ser valiosas para a garantia dos

177



direitos das futuras geragdes, que sdo temporalmente impossibilitadas de
integrar demandas ambientais hodiernas.

Essa caracteristica prospectiva faz das decisdes estruturais um
instrumento particularmente importante para a protecdo dos direitos das
futuras geragdes. Quando proferidas no contexto da tutela ambiental, essas
decisdes ndo apenas respondem as urgéncias do presente, mas também
asseguram a existéncia de condi¢des ambientais equinimes no futuro.
Operam, assim, como garantidoras de equidade intergeracional ambiental,
articulando a protecdo do meio ambiente hoje com a preservacdo da
liberdade de escolha das geragoes futuras sobre como dispor dos recursos
ambientais.

Considerando o exposto, portanto, conclui-se que as decisdes
estruturais, ao reformarem as falhas institucionais e prevenirem a
reincidéncia de danos ambientais futuro, sdo fundamentais para assegurar as
geragdes douras tanto um meio ambiente equilibrado quanto a liberdade de

tomar suas proprias decisdes diante dos desafios ambientais que enfrentarao.

4 CONCLUSAO

Em resposta ao problema de pesquisa, conclui-se que, ao projetarem
seus efeitos para além do presente e ao enfrentarem as causas estruturais da
degradagdo ambiental, buscando romper com seu ciclo que gera a
perpetuacdo futura, as decisdes estruturais revelam-se essenciais a tutela do
meio ambiente como direito fundamental transgeracional.

As decisdes estruturantes tém como objetivo reformar os

mecanismos ineficazes de protecdo ambiental, corrigindo as deficiéncias das
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politicas publicas que ja ndo demonstram capacidade de conter as agoes de
degradacdo. Nesse sentido, ainda que tais decisdes ndao sejam diretamente
fundamentadas na logica da protecdo das geracdes futuras, seus efeitos
inevitavelmente se estendem ao longo do tempo, impactando-as. Ademais,
as intervencdes precisas que os Tribunais vém impondo contribuem para
assegurar as geragoes futuras a preservacao de suas possibilidades de escolha
e autonomia.

Assim, observou-se no decorrer do trabalho que as geracdes futuras,
por ndo apresentarem votos ou voz dependem da boa vontade das geragdes
atuais. Assim, aqueles que se encontram de forma fatica no presente,
precisam avaliar a tomada de decisdes visando proteger ¢ garantir recursos
aqueles que virdo.

O uso desenfreado de recursos naturais, sem uma preocupacao
intergeracional, acarreta em um desequilibrio ambiental. Por conseguinte, as
geragOes futuras terdo seu poder de escolha frustrado, frente aos recursos
naturais ja extintos ou na iminéncia de ocorrer. Portanto, colocam em
“check” a propria manutengdo da espécie humana. Em decorréncia desses
fatores, normas nacionais e, inclusive, internacionais, surgem como forma de
evitar o uso irresponsavel dos recursos naturais assegurando as demais
geracdes a preservagdo de recursos.

Assim, em uma corrida para salvaguardar o meio ambiente
equilibrado, os Tribunais passam a exercer um protagonismo na logica de
protecdo ambiental. Esse novo litigo, estende sua atuacdo para sentengas
estruturais, as quais alteram a logica do sistema de destruigdo ambiental, para

um funcionamento voltado para a protecdo e preservacao.
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Essas decisdes buscam alterar as engrenagens com medidas de ndo
repeti¢do, logo, ndo se limitam apenas a aplicar sangdes para aqueles que
praticam os efeitos nocivos ao meio ambiente, mas também, transportam e
buscam a responsabilidade do Estado na contencdo dos efeitos. Portanto,
visam a obtencdo de decisdes que assegurem a prote¢do das geragdes futuras

ao meio ambiente equilibrado.
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ADOCAO UNILATERAL INTERNACIONAL COMO
INSTRUMENTO DE RECONHECIMENTO DE PARENTALIDADE
SOCIOAFETIVA

Luana Bartz de Sa'
Nathalia Luize de Farias®

Resumo: A pesquisa discute a homologagdo pela justica brasileira de
adogdes unilaterais internacionais como meio para reconhecer vinculos
afetivos pré-existentes que, embora constituidos externamente, passam a
produzir efeitos internamente. A hipotese da pesquisa é que a adogdo
unilateral pode ser um instrumento de regularizagdo juridica de relagdes
familiares que, ainda que consolidadas, carecem de formalizagdo. Para isso,
adota-se uma abordagem qualitativa, com base em revisdo bibliografica e
analise jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a. A pesquisa conclui
que tais homologacdes cumprem uma fung¢io equivalente ao reconhecimento
da parentalidade socioafetiva, ao regularizar e formalizar lagos afetivos pré-
existentes. Disso, destaca-se a construcdo do direito de familia brasileiro, que
tem se mostrado sensivel aos novos arranjos familiares, também
internacionalizados, em torno da socioafetividade e do melhor interesse da

crianca e do adolescente.
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melhor interesse da crianga e do adolescente.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa discute a adogdo unilateral internacional e
questiona a sua instrumentalizagdo como ferramenta juridica para formalizar
vinculos afetivos consolidados e para que eles possam surtir efeitos
extraterritoriais. A hipotese da pesquisa ¢ de que o reconhecimento de
adogdes unilaterais se configura como uma alternativa eficaz para regularizar
juridicamente vinculos familiares constituidos no exterior, constituidos no
exterior com elementos de conexdo no Brasil (a exemplo da nacionalidade
do adotado) para que surta efeitos internamente.

A pesquisa adota uma abordagem qualitativa, fundamentada em
uma revisdo bibliografica e em uma analise das decisdes do Superior
Tribunal de Justica (STJ), especialmente nos casos de homologagdo de
adogdes unilaterais, como as decisdes de Sentenga Estrangeira Contestada
(SEC) 8.600/EX, SEC 7.634/EX e SEC 274/EX. O objetivo principal ¢
investigar como o STJ tem reconhecido e homologado adogdes unilaterais,
mesmo sem a observincia de requisitos formais tipicos da adogdo
internacional, como o deslocamento internacional ou a ruptura do nucleo
familiar original, sempre com o foco no melhor interesse da crianga.

O desenvolvimento da pesquisa € estruturado em trés secdes. A
primeira aborda o reconhecimento da parentalidade socioafetiva no Brasil,
analisando as transformagdes sociais que impactaram a estrutura familiar e o

conceito de filiagdo e como a Constitui¢ao Federal e o Codigo Civil passaram
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a considerar a socioafetividade como um critério valido para a constituigdo
de vinculos familiares. Este contexto permite entender as bases para o
reconhecimento da multiparentalidade pelo Supremo Tribunal Federal
(STF).

A segunda secdo avanca ao exame do aspecto internacional. Ela
objetiva apresentar o instituto da ado¢do, bem como aproximar e diferenciar
a adogdo nacional e internacional. Depois, ¢ apresentada a adogao unilateral,
como uma forma nao tipica de adogao internacional, em que ha elementos
internacionais (a nacionalidade do adotante ¢ do adotando) ¢ efeitos
extraterritoriais, mas ndo s3o preenchidos os requisitos da adogdo
internacional, conforme previsto em legislagdo infraconstitucional e na
Convencao de Haia sobre adog¢do internacional.

A terceira se¢do examina as decisdes do STJ sobre a homologagdo
de sentengas estrangeiras de adogdes unilaterais, nomeadamente, a Sentenca
Estrangeira Contestada (SEC) 8.600/EX, SEC 7.634/EX e SEC 274/EX.
Esses casos ilustram a posi¢do do STJ a favor do reconhecimento juridico de

vinculos afetivos consolidados na realidade.

2 O RECONHECIMENTO DA PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA
NO BRASIL

Com a dissolugdo do vinculo conjugal, podem surgir novos
arranjos familiares, como as familias monoparentais, previstas no § 4° do
artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, ou familias reconstituidas,
pluriparentais ou mosaicos, compostas por “0s meus, 0s teus e, muitas vezes,
0s Nossos”, nas quais os novos parceiros reunem filhos oriundos de

experiéncias afetivas anteriores (Farias; Rosa, 2021).
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O Codigo Civil, elaborado na década de 1970, embora tenha sido
aprovado em 2001, ainda mantém uma visdo limitada dessas relagdes.
Reconhece os vinculos entre conjuges ou companheiros e filhos do parceiro
somente como parentesco por afinidade (art. 1.595, §1°), limitando seus
efeitos juridicos e impoe restrigdes, como a proibi¢dao de casamento ou unido
estavel entre afins em linha reta (arts. 1.521, Il e 1.723, §1°). No entanto,
interpretado a luz da Constituigao Federal, o ordenamento admite vislumbrar
a sua existéncia, a exemplo do que sugere a expressao "de outra origem" do
art. 1.593 do referido diploma legal que dispde acerca das formas de
parentesco, considerando como origem deste ndo somente a
consanguinidade, mas outras formas, como a socioafetividade (Lamas,
2018).

A partir do mundo dos fatos surge a parentalidade socioafetiva,
fenomeno no qual o afeto é o elemento central das relagdes de filiagdo —
sejam elas bioldgicas ou ndo biologicas —, rompendo com o paradigma
tradicional de filiagdo exclusivamente vinculado ao matriménio (Lobo,
2006). Essa visdo ganhou respaldo juridico no Superior Tribunal de Justica,
por meio dos enunciados 103 (I Jornada de Direito Civil, 2002) e 256 (III
Jornada de Direito Civil, 2004), que reconhecem a parentalidade socioafetiva
como forma legitima de parentesco civil, especialmente quando amparada
pela posse de estado de filho — ou seja, convivéncia, afeto e reconhecimento
social (Conselho da Justica Federal, 2004).

A paternidade ndo ¢ um mero dado natural decorrente da
procriagdo, mas uma construgao cultural e voluntaria, firmada, sobretudo, no
amor, no cuidado e na convivéncia (Villela, 1979). Ao distinguir procriacao

de paternidade, o vinculo parental ndo deve ser imposto com base somente
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na genética, mas deve ser reconhecido a partir da presenca afetiva ¢ da
autodeterminagdo (Villela, 1979). Dessa forma, fundamenta-se a
consolidagdo juridica da filiacdo socioafetiva no ordenamento brasileiro,
alinhando-se a valorizagdo da posse de estado de filho e reforcando que a
verdadeira parentalidade ¢ um ato de liberdade e responsabilidade, e ndo
somente um fato biologico (Villela, 1979).

Superada a tese restritiva que vinculava o direito a filiagdo
exclusivamente a biologia, consolida-se a filiacdo socioafetiva, que se
caracteriza pela vontade do pai ou da mae em exercer os deveres e fungdes
parentais, reafirmando o principio popular de que “pai é quem cria” (Costa,
2009). Com os novos arranjos familiares ¢ a multiparentalidade no ambito
da familia recomposta, atualmente, a parentalidade socioafetiva ¢ tdo
importante quanto a biologica e a registral. Nesse sentido, “a filiagdo,
qualquer que seja sua origem, possui a mesma importancia e deve receber
igual respeito e consideragdo” (Veloso, 2018).

Assim, a filiagdo socioafetiva se manifesta na relagéo efetiva de pai
e mae participativos na vida do filho, independentemente de sua origem
bioldgica, valorizando o amor, o cuidado ¢ a interagdo social entre as partes.
Dessa forma, o vinculo biolégico deixa de ser condicdao suficiente para
configurar a posicdo parental, sendo a conduta e a postura parental o
verdadeiro fundamento do relacionamento (Oliveira; Santana, 2017).

O reconhecimento constitucional desse instituto foi firmado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n°
898.060, em 21 de setembro de 2016 (Tema 622). Por maioria de 8 votos a
2, o STF reconheceu a repercussao geral do debate sobre a possibilidade de

prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a biologica ou da coexisténcia
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de ambas, estabelecendo os pardmetros da multiparentalidade® no contexto
juridico brasileiro (Brasil, 2016). A Corte confirmou a possibilidade de
manuten¢do simultinea das filiagdes biologica e socioafetiva, consolidando
nova configuracdo familiar.

Posteriormente, o Conselho Nacional de Justica regulamentou o
reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva por meio do
Provimento n° 63, de 14 de novembro de 2017, alterado pelo Provimento n°
83, de 14 de agosto de 2019 (Brasil, 2017). Essa normatizacdo permite
formalizar, sem necessidade de acdo judicial, vinculos parentais baseados no
afeto, desde que comprovada a convivéncia prolongada ¢ o vinculo afetivo
genuino. O reconhecimento apoia-se nos principios da dignidade da pessoa
humana, da afetividade e da protecdo integral a crianca e ao adolescente.

Como destaca Veloso (2018), “a socioafetividade tem um grande
significado juridico, integra o direito de familia, possui carater normativo”.
A relacdo paterno-filial estabelece responsabilidades e referenciais
essenciais para a formacdo, construcdo e defini¢do da identidade do
individuo. Por essa razdo, o vinculo entre pai e filho socioafetivo ganha
reconhecimento tanto no seio familiar quanto perante terceiros, refletindo-se
na realidade concreta (Portanova, 2016).

E fundamental destacar que os vinculos afetivos s6 geram efeitos
juridicos quando estabelecidos ao longo de um extenso periodo, o que
demanda anos de convivéncia comprovada, indicando a estabilidade
necessaria para que se considere um vinculo filial legitimo. Sem essa

comprovagdo de longa duragdo da relacdo afetiva, ndo se pode falar em

A multiparentalidade ¢ a situag@o existencial na qual uma pessoa possui vinculo de filiagdo
com dois pais, ou com duas maes, concomitantemente (Calderon, 2017).
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socioafetividade para fins de registro de filiagdo. Esse entendimento ¢
amplamente aceito tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia no direito
de familia brasileiro, sendo um ponto que nao pode ser desconsiderado
(Calder6n; Toazza, 2019).

Com isso, a posse de estado de filho — traduzida na convivéncia
duradoura, afeto, cuidado e reconhecimento social — € o elemento central
para a configuragdo desse tipo de filiagdo. A socioafetividade se tornou
relevante a ponto de fundamentar decisdes judiciais que rejeitam a
desconstituicdo de vinculos ndo biologicos, justamente por entender que o
afeto constréi uma realidade familiar auténtica e protegida juridicamente.

Em sintese, a filiagdo socioafetiva possui respaldo constitucional,
especialmente ap6s o julgamento do RE 898.060 pelo STF, que reconheceu
a multiparentalidade como possibilidade juridica. A partir do Provimento n°
63/2017 do CNJ, alterado pelo Provimento n® 83/2019, foi permitida a
formalizagdo extrajudicial da paternidade socioafetiva, desde que
comprovada a convivéncia prolongada, o afeto e a posse de estado de filho.
Trata-se de um instituto que passou a ter o mesmo peso juridico das
paternidades biologica e registral, especialmente nos contextos de

multiparentalidade e familias recompostas.

3 INSTITUTO DA ADOCAO E OS REFLEXOS NACIONAIS E
INTERNACIONAIS

Destacada a relevancia da nocdo de socioafetividade nas relagdes
juridicas familiares brasileiras, o estudo avanga, nesta se¢do, ao exame do
tema no ambito internacional. Antes que se passe a relacionar a nogdo de

parentalidade socioafetiva e o instituto da adogdo, é necessario explicar o
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ultimo. Na legislagdo brasileira, ha distingdo entre a adog¢do nacional ¢ a
internacional. No entanto, em ambos os casos, a adocao refere-se a um ato
juridico solene, por meio do qual, observados os requisitos legais, €
estabelecido, independentemente de qualquer relagdo de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo de filiacdo (Rodrigues, 2011).

A adogao produz efeitos pessoais e patrimoniais, a partir do transito
em julgado da sentenga, sobretudo, o reconhecimento do vinculo de filiagdo
entre adotado e adotante. Destaca-se que o principio da igualdade de
tratamento entre os filhos € consagrado constitucionalmente no art. 227,
paragrafo sexto, por isso, a todos os filhos sdo atribuidos os mesmos direitos
e deveres, inclusive sucessorios, independentemente da natureza da filiagdo
(Brasil, 1988). O vinculo de parentalidade e filiagdo constituido por meio de
sentenca judicial é irrevogavel. Além disso, com a adogao, o vinculo parental
com a familia de origem ¢é extinto, em prol da nova filia¢ao, sendo assim, o
adotado deixa de fazer parte de sua familia natural, inexistindo qualquer
ligacdo com ela, exceto os impedimentos matrimoniais (Rodrigues, 2011).

Além dos aspectos formais e materiais do instituto, destaca-se seu
fundamento teleologico ou finalistico. Isto é, de um lado, a adogdo foi
regulamentada para que fosse promovida a familiarizagdo de criangas e
adolescentes institucionalizados, via de regra, ou que se encontram em
condi¢des desfavoraveis ao desenvolvimento de uma vida digna, ndo se
restringindo a questdes de sustento, mas, sobretudo, de convivéncia familiar.
De outro, a regulamentag@o desta forma de construcdo de filiagdo buscou
coibir a retirada das criangas e adolescentes de seus vinculos de origem
forcadamente ou a sua mercantilizacdo. Na adogdo, o que interessa ¢ a

crianca ou o adolescente e suas necessidades, privilegiando seu melhor
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interesse. Assim, destaca-se que ndo ¢ uma matéria exclusivamente juridica,
mas um instrumento de realizagdes éticas e sociais, que permite refazer os
vinculos da relagao filial (Freire, 1994).

Quanto a adogdo internacional, mantém-se o mesmo fundamento
apresentado, mas soma-se um elemento de estraneidade que se apresenta no
momento da constituicdo do vinculo, qual seja, a nacionalidade estrangeira
de uma das partes ou o domicilio ou a residéncia de uma das partes no
exterior, fazendo incidir o Direito Internacional Privado. O artigo 227, § 5°,
da Constitui¢ao Federal do Brasil (CF/1998) estabelece a adogao de criangas
e adolescentes, como uma das modalidades da colocacdo em familia
substituta, podendo ser concedida a nacionais ou estrangeiros, sejam estes
ultimos, residentes ou ndo, porém, em todos os casos somente sera possivel
quando assistida pelo poder publico (Rodrigues, 2011).

O instituto foi devidamente regulamentado pela Lei n°® 8.069/90
(ECA), em seus artigos 35 a 52, que adotou a doutrina da protegdo integral e
estabeleceu as garantias desejaveis para a adog@o internacional, como o
principio da sua excepcionalidade (art. 31). Nos termos do caput do artigo
51 do ECA, que remete ao artigo 2° da Convengdo de Haia, de 29.5.93,
relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperagdo em Matéria de Adogdo
Internacional, promulgada pelo Decreto n°® 3.087, de 21.6.99, para que ocorra
a adogdo internacional, € preciso que, além de a pessoa ou casal adotante seja
residente ou domiciliado fora do Brasil, haja o deslocamento do adotando
para outro Estado. A convencdo ndo restringe a temporalidade deste
deslocamento, indicando apenas que o adotando tenha sido, seja ou deva ser

deslocado para o Estado de acolhida. Com isso, a adogdo internacional exige,
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para sua concretizacdo, que as pessoas que integram a relacdo processual
sejam domiciliadas em paises diferentes (Rodrigues, 2011).

Dessa forma, a adocdo internacional discute novos lares e relagdes
de pessoas até entdo estranhas umas as outras e que se tornam membros de
um mesmo nucleo familiar a conviver cotidianamente, com significativas
repercussoes sociais para o adotante e o adotando (Opuszka; Vescovi, 2016).
Os fundamentos da adog¢do internacional coadunam-se aos levantados
anteriormente, mas cabe destacar quatro prioridades que foram estabelecidas
na Convengdo sobre ado¢do internacional, incluindo a necessidade da
crianga crescer ¢ desenvolver-se em meio familiar; a atribuicdo de cada pais
tomar, com carater prioritario, medidas adequadas para permitir a
manutengdo da crianga em sua familia de origem; a possibilidade da adogao
internacional garantir uma familia permanente a crianga, quando nfo se
possa encontrar uma familia adequada em seu pais de origem; e a instituigao
de medidas para garantir que as adogOes internacionais sejam feitas no
melhor interesse da crianga e com respeito a seus direitos fundamentais,
assim como para prevenir o sequestro, a venda ou o trafico de criangas
(Rodrigues, 2011).

Sob os mesmos principios, hé, ainda, uma hipdtese de adogao que
envolve um elemento estrangeiro, mas nao se trata propriamente de adogao
internacional, uma vez que ndo cumpre os seus requisitos*. Na pratica, isso
se refere a possibilidade de uma crianga ou adolescente brasileiro, que reside

no estrangeiro com um dos genitores, ser sujeito em uma acdo de adogdo

4 Os requisitos sdo dois, quais sejam: 1) o adotante e o adotando serem residentes ou
domiciliados em paises distintos antes da adogéo, o que implica a alteragdo do domicilio da
crianga; e 2) a exclusdo total do vinculo com a familia de origem(Rodrigues, 2011).
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unilateral, na qual a madrasta ou o padrasto busca a adogdo, diante do novo
arranjo familiar mantido no exterior.

Cabe aqui mais uma distingdo quanto ao instituto da adogdo. Esta
forma de adocdo, nacional ou internacionalmente, é a ado¢do unilateral:
processo iniciado pelos padrastos/madrastas, que tem como fungdo
primordial reconhecer uma situagdo consolidada pelo tempo, na qual o
padrasto/madrasta vem exercendo o papel de pai/mae na educagdo e criagdo
do filho(a) do conjuge ou companheiro(a). Via de regra, acontece quando ndo
consta o nome de um dos genitores ou este tenha perdido o poder familiar,
ou, em caso de morte do outro genitor, haja vista que a formagao de um novo
vinculo familiar e juridico se dara com a exclusdo do anterior (existindo esse)
(Defensoria Publica do Estado do Ceara, 2021).

Na hipétese de uma adogdo unilateral internacional de uma crianga
ou adolescente brasileiro, o processo tramita no pais de residéncia do
adotando, facilitando, por exemplo, a produgdo probatdria do vinculo entre
o adotante ¢ o adotando, no entanto, para surtir efeitos no Brasil, a decisdo
tem que ser convalidada no Superior Tribunal de Justica. Assim, a
homologagdo de decisdo estrangeira é condigdo indispensavel para que a
adocgdo realizada no exterior tenha eficacia no Brasil. Sem a homologacao,
ndo ha vinculo juridico de filiagdo no Brasil, para fins sucessorios,
previdenciarios ou civis (STJ, 2025).

A competéncia para essa homologacdo ¢ exclusiva do STJ,
conforme o art. 105, inciso I, alinea “i”, da Constitui¢do Federal. O STJ
realiza apenas uma analise formal da sentenca estrangeira, sem reexaminar
seu mérito, chamado de juizo de delibagdo, por meio do qual avalia os

seguintes requisitos: pressupostos formais, como autenticidade, legalizacao
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e tradugdo dos documentos; a auséncia de violagdo a jurisdi¢do exclusiva do
Brasil; a citacdo valida e o respeito ao contraditdrio; a executoriedade da
decisdo, como o transito em julgado no pais de origem e a inexisténcia de
coisa julgada no Brasil; e a auséncia de ofensa a ordem publica e a dignidade
da pessoa humana. Esses e outros critérios estdo previstos no artigo 963 do
Cddigo de Processo Civil (CPC) e nos artigos 216-A a 216-X do Regimento
Interno do STJ.

Isso posto, esta se¢cdo apresentou o conceito de ado¢ao nacional e
internacional e uma hipétese de adogdo processada no pais de domicilio do
adotando e do adotante, com repercussdes extraterritoriais, uma vez que o
adotando ¢ brasileiro ¢ se busca que a decisdo surta efeitos em territorio
brasileiro. Apresentada a adogo unilateral feita no exterior, mas que chega
ao ordenamento juridico brasileiro em razdo da nacionalidade do adotando,
cabe aproxima-la do contetido discutido na se¢do anterior, uma vez que, ao
apreciar seu conteudo, ela se aproxima mais do reconhecimento de uma
relacdo socioafetiva do que da constitui¢do de um novo vinculo de filiagdo e
extingdo do vinculo com a familia de origem, tipicos da adog&o.

Destaca-se, nesse sentido, que, de maneira distintiva, enquanto a
filiacdo socioafetiva nao destitui nenhum vinculo parental, s6 inclui outro
ascendente, na adog@o precisa ser rompido o vinculo com o ascendente
registral, ou seja, ele precisa ser destituido do poder parental, para que depois
possa ocorrer a adogdo (Calderon; Toazza, 2019). A priori, a adogdo e a
parentalidade socioafetiva se distinguem também em razdo da existéncia ou
auséncia de um vinculo afetivo prévio ao processo. Enquanto no
reconhecimento da filiagcdo socioafetiva ha um vinculo afetivo prévio, sendo

a parentalidade meramente reconhecida, a adog¢do, em regra, prescinde da
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posse de estado de filho e, por isso, ha a constitui¢do da filiagdo. Isto é, as
acgoes de adocdo sdo constitutivas e as de reconhecimento de parentalidade
socioafetiva sdo declaratorias (Rinaldi, 2017).

No entanto, ha casos em que isso se manifesta de maneira distinta,
quando ha o pedido de ado¢do justamente em razdo de haver vinculo afetivo
pré-existente. Com isso, tem-se a adocdo unilateral como instrumento de
regularizagdo juridica de vinculos afetivos ja estabelecidos, garantindo maior
seguranca juridica para todos os envolvidos, nas hipdteses em que o
reconhecimento da filiagdo socioafetiva ndo seja possivel, por exemplo,
diante da auséncia do reconhecimento da afetividade como principio das
relacdes familiares e razdo de ser da filiacdo, em paises estrangeiros onde
busca-se a regularizagdo da situagdo. A segdo seguinte continuara a
relacionar o tema da adocdo e da socioafetividade, a partir da analise de
homologagées de sentengas estrangeiras de adogdes unilaterais

internacionais pelo STJ.

4 ADQCAO UNILATERAL INTERNACIONAL A PARTIR DA
ANALISE DE CASOS JULGADOS PELO STJ

Ao analisar decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ)
envolvendo pedidos de homologagdo de sentengas estrangeiras de adogao,
nota-se um cendrio especifico: adog¢des unilaterais realizadas por padrastos
estrangeiros, casados com as maées bioldgicas de criangas brasileiras que
residem no exterior. Embora ndo se enquadre no conceito de adogdo
internacional, uma vez que ndo ha o rompimento com o nticleo familiar de
origem ou o deslocamento para uma nova familia em outro pais, o tema esta

na seara do Direito Internacional Privado, e enquanto tal exige o
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reconhecimento do STJ para que a adogao surta seus efeitos extraterritoriais.
O STJ tem homologado sentencas nesse sentido, cujo fundamento estd na
consolidacdo de uma situacao fatica familiar estavel e duradoura.

No caso da Sentenga Estrangeira Contestada (SEC) 274/EX, o
processo interno de adog¢do unilateral tramitou na Suiga e foi requerido pelo
padrasto de um jovem brasileiro, & época com vinte e dois anos. O pai
bioldgico, anteriormente, havia outorgado a mae a guarda total do filho por
escritura publica, declarando ndo ter mais interesse em interferir em sua vida
(Brasil, 2012). Durante o trAmite da homologacdo da sentenga estrangeira
que deferiu a adogdo, o adotando manifestou expressamente o desejo de
manter o vinculo juridico-afetivo com o padrasto. A Defensoria Publica da
Unido (DPU) questionou a auséncia de consentimento formal do pai
bioldgico, nos termos do art. 45 do ECA. No entanto, o STJ reconheceu que,
diante da consolidacdo da relagdo familiar com o padrasto e do abandono do
pai bioldgico, ndo havia ofensa a ordem publica, motivo pelo qual o STJ
poderia indeferir a homologa¢do, sendo possivel a dispensa do
consentimento. A homologacao, assim, foi deferida por unanimidade (Brasil,
2012).

No caso da SEC 8.600/EX, a sentenga de adocdo unilateral foi
proferida pela autoridade suica, em favor do padrasto que adotou a enteada
brasileira, com quem mantinha convivéncia familiar. A DPU alegou ofensas
ao ordenamento brasileiro por supostas irregularidades na citagdo do pai
biologico e pela auséncia de aplicacdo das regras da adogdo internacional. O
STJ, por sua vez, rejeitou os argumentos, considerando que ndo houve o
deslocamento da adotanda apés a adogdo, uma vez que ela ja mantinha

convivio familiar com o adotante, nem a inser¢do em novo nucleo familiar,
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visto que manteve o vinculo com a genitora e com o padrasto, que ja exercia
a parentalidade. O Tribunal reafirmou que a situacdo de abandono paterno,
atestada em escritura publica, autorizava a dispensa do consentimento
formal, com respaldo no art. 1.638 do Cddigo Civil e nos seus precedentes.
Assim, a homologacado foi concedida por unanimidade (Brasil, 2014).

Por fim, no caso da SEC 7.634/EX, a sentenca de adocdo foi
proferida na Alemanha em 2003. Trata-se da adogdo unilateral de uma
adolescente brasileira pelo padrasto alemao. O vinculo familiar perdurava ha
mais de quinze anos e a adotanda residia com a genitora e o adotante desde
a infancia. Frente a homologagdo da sentenca estrangeira, a DPU questionou
aspectos processuais, como a citagdo por edital e a auséncia de oitiva da
adolescente quanto a alteracdo do seu prenome. Apesar disso, o STJ
considerou que os requisitos formais para a homologagao foram devidamente
preenchidos, inclusive com a juntada da declaragdo expressa do pai
bioldgico, consentindo com a adogdo. O Tribunal destacou que ndo se tratava
de uma adogdo internacional tipica, pois ndo houve o deslocamento
internacional da adotante ou a inser¢dao em nova unidade familiar. Assim, o
STJ entendeu pela regularizagdao de uma situagdo fatica ja existente, com
base no principio do melhor interesse da crianga, e a homologacao foi
deferida por unanimidade (Brasil, 2016).

Em comum, nas trés decisdes, ja havia o vinculo socioafetivo entre
o adotante e o adotando, havendo, assim, uma estrutura familiar consolidada,
inclusive em torno da mae bioldgica. A adogdo, nesse contexto, possibilitou
a regularizacdo juridica de uma realidade vivenciada, ndo como um
rompimento ou substituicdo de vinculos anteriores. Com efeito, as decisoes

exemplificam a compreensio do STJ de que a adogdo unilateral
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internacional, embora distinta formalmente da parentalidade socioafetiva
prevista no ordenamento brasileiro, cumpre fun¢do analoga ao reconhecer
juridicamente lagos afetivos consolidados.

Ainda quanto a diferenciagdo entre adocdo nacional ou
internacional, o STJ privilegiou o principio do melhor interesse da crianga e,
avaliando apenas os aspectos formais do processo estrangeiro pelo juizo de
delibacdo, afastou a aplicagdo automatica da Convengao de Haia e do art. 52
do ECA, tendo em vista que nao houve deslocamento internacional ou
ruptura familiar. Por isso, diz-se que ndo se trata de uma forma tipica de
adogdo internacional. Ainda assim, ¢é uma adogdo unilateral
internacionalizada, em razdo dos efeitos extraterritoriais que visa produzir,
com o reconhecimento da filiagdo também no Estado de nacionalidade do
adotando, para efeitos sucessorios, previdenciarios e registrais, por exemplo.

Dessa forma, o que se percebe é que o STJ, ao homologar sentengas
estrangeiras de adogOes unilaterais, busca garantir o melhor interesse da
crianga ¢ a estabilidade dos vinculos afetivos familiares. Nesta modalidade
particular de adogdo, entdo, destaca-se maiores semelhangas com o
reconhecimento da parentalidade socioafetiva, uma vez que na pratica
atendem fungdes equivalentes, em prol do respeito a realidade fatica das

familias envolvidas e da protecdo dos lagos afetivos constituidos.

5 CONCLUSAO

A analise das decisdes jurisprudenciais e da legislacdo pertinente
revela que a adogdo unilateral internacional tem se consolidado como um

instituto eficaz para formalizar vinculos afetivos consolidados. Embora o
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STJ ndo reconheca expressamente essas adogdes como substitutas da
paternidade socioafetiva, as decisdes estudadas indicam que, na pratica, elas
desempenham uma fun¢do equivalente, ao regularizar e formalizar vinculos
familiares que ja existem de fato. Esse reconhecimento da realidade familiar,
sem a necessidade de ruptura com o nicleo familiar original, demonstra a
flexibilidade do sistema juridico brasileiro, que se alinha ao principio do
melhor interesse da crianga.

A pesquisa propde que, embora a adogdo unilateral internacional
ndo substitua o conceito de paternidade socioafetiva, ela é uma alternativa
juridica para formalizar relagdes de fato. Além disso, a andlise do
procedimento de adog¢do internacional, em conjunto com a revisdo de
jurisprudéncia do STJ, contribui para uma reflexdo mais profunda sobre os
limites e as possibilidades dessa ferramenta juridica frente a diversidade de
arranjos familiares contemporaneos.

Por fim, a adogdo unilateral internacional, ao ser reconhecida pelo
STJ, reflete uma evolucdo no direito de familia brasileiro, demonstrando a
sensibilidade do Judiciario as novas formas de constituicdo familiar e aos
direitos das criangas. Esse movimento confirma que o direito de familia
brasileiro acompanha as transformagdes sociais, reconhecendo e protegendo
vinculos familiares formados pelo afeto, independentemente de sua origem
biologica, e buscando sempre garantir o melhor interesse da crianga

envolvida.
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JURISPRUDENCIAL DOS CASOS CONTENCIOSOS DE 2024
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Resumo: O presente trabalho identifica as medidas de prote¢do ao direito
social e humano a satde impostas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos a partir da analise dos casos que envolve a justiciabilidade direta
desse direito, notadamente no periodo de 2024, tendo como parametro, para
contextualizacdo, o Caso PobleteVilches e outros vs. Chile, leading case
sobre a tematica. Assim, frente ao estudo dos casos judicializados perante o
Tribunal Interamericano, busca-se responder: quais foram as medidas

impostas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos na protegdo ao
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direito a satde nos casos julgados em 2024? Utilizando-se do método
dedutivo e da pesquisa bibliografica e jurisprudencial, elenca-se as medidas
de prote¢ao ao direito a saude estabelecidas pela Corte Interamericana a
partir dos trés casos que abrangem a justiciabilidade auténoma desse direito.
Observa-se que a maior relevancia deste artigo estd ancorada na
Recomendagdo 123 do Conselho Nacional de Justica, a qual orienta o Poder
Judiciario brasileiro a observancia dos tratados e convencdes internacionais
de direitos humanos, bem como a sua jurisprudéncia.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos;direito a

saude;justiciabilidade direta;medidas impostas.

1 INTRODUCAO

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), a partir
de 2018, muda, quanto ao direito a satde, o seu entendimento, admitindo a
judicializagdo auténoma desse direito humano e social, tido antes na ordem
de direito programatico, configurando assim uma mudanga de paradigma no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH). O direito a saude
passa a ser compreendido como passivel de justiciablidade direta, na ordem
de um direito subjetivo — apesar de haver nos julgamentos votos divergentes
com referéncia ao assunto.

Em decorréncia disso, este artigo se propde a verificar quais foram
as medidas impostas na defesa do direito social a saude nos casos julgados
pela Corte IDH no ano de 2024. Obteve-se o resultado de trés casos para a
analise, o que ocorreu por meio da pesquisa no banco de dados de

jurisprudéncia da Corte IDH, utilizando-se a limitagdo temporal do ano de
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2024 e o uso das expressoes “salud” e “satde”, com a conferéncia de todos
os julgados apds busca jurisprudencial, selecionando aqueles que envolvem
a violagdo do direito & saude de forma direta a partir do artigo 26 da
Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos (CADH).

Desse modo, em face do contexto explanado, utilizando-se, na
ordem de metodologia, o método analitico e as pesquisas bibliografica e
jurisprudencial, parte-se para a pesquisa proposta, que toma importancia
tendo em vista a Recomendacao 123 do Conselho Nacional de Justica, a qual
orienta, segundo o inciso I do seu artigo primeiro, a observancia dos tratados
e convengdes internacionais de direitos humanos e a utilizagdo da

jurisprudéncia da Corte IDH pelo Poder Judiciario.

2 QUAIS FORAM AS MEDIDAS IMPOSTAS PELA CORTE IDH NA
PROTECAO AO DIREITO A SAUDE NOS CASOS JULGADOS
EM 2024?

Para dar conta da tarefa proposta neste artigo, traz-se como destaque
o Caso PobleteVilches e outros vs. Chile (Corte IDH, 2018b), visto que no
seu julgamento ocorreu o reconhecimento da justiciabilidade direta do direito
a saude, o que antes nao era admitido, sendo este o marco inicial da protegdo
autébnoma do direito a saade a partir do artigo 26 da CADH? (Maas; Silva,
2024).

3 Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no Ambito interno como
mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdémicas,
sociais e sobre educagio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagéo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados (CADH, 2018).
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Importante é mencionar que ndo se pretende dizer que o direito a
saude nao era protegido no SIDH, mas a sua salvaguarda ocorria de forma
distinta, de maneira indireta, podendo-se citar aqui, o que ocorreu no Caso
Ximenes Lopes vs. Brasil (Corte IDH, 2006), onde o direito a satude foi
resguardado mediante a prote¢do de direitos civis e politicos*, como o direito
a vida e a integridade pessoal, em particular das pessoas que sofrem com
problemas psiquiatricos, reconhecidos como grupos em situacdo de
vulnerabilidade (Mera, 2019).

O Caso PobleteVilches e outros vs. Chile, julgado pela Corte IDH no
ano de 2018, refere-se a uma demanda relacionada ao falecimento de Vinicio
AntonioPobleteVilches, idoso, apds duas entradas em um hospital publico no
Chile. Na sentenca, foi declarada a responsabilidade internacional do Estado
por ndo garantir ao idoso o direito a saide sem discriminagdo, mediante
servigos necessarios basicos e urgentes, em atengdo a situacdo especial de
vulnerabilidade como pessoa idosa e pelos sofrimentos decorrentes da falta

de atendimento do paciente (Corte IDH, 2018b, p. 51):

Asi, la Corte IDH considerd que las medidas que debian
adoptarse en el caso del sefior Poblete Vilches eran basicas,
dada su condicion de salud. En este sentido, el alta anticipada
no fue acorde con el estado de salud de la persona, causando
un impacto considerable en el deterioro de la salud del
paciente —calidad—. Tampoco se le brind6 a los familiares
indicacion alguna de como cuidar al paciente en su domicilio

4 Ha um estudo publicado por Mac-Gregor (2017, p. 76) em 2017, no qual o autor demonstra
a importancia do direito a satde, tendo em vista que dos 216 casos conhecidos pela Corte
IDH até o ano de publicag@o do estudo, 26 deles estavam relacionados a, pelo menos, um
aspecto do direito a satide. Todavia, o direito a satde foi protegido por meio do direito a
vida, a integridade pessoal, a vida privada, a protegdo da familia, as garantias judiciais, ao
acesso a informagao, entre outros direitos. Nessa oportunidade, o autor dividiu esse estudo
sobre o direito a satide em duas se¢des, sendo a primeira sobre o direito a saude em relagao
aos grupos em situagdo de vulnerabilidade e a segunda sobre as diversas faces do direito a
saude, sendo elas, por exemplo: a prestagdo dos servigos de saude privados, registros
médicos, organizagdes de funcdo médica e os direitos sexuais e reprodutivos.
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ni cudles podrian ser las sefiales de alarma (aceptabilidad).
Posteriormente, se le nego el acce so a la unidad de cuidados
intensivos, que resultaba vital dada su condicion de salud, asi
como el acceso a un respirador artificial —accesibilidad—,
ademas, no se busco el traslado de la persona a otro lugar
donde pudiera recibir estos cuidados Dbasicos —
disponibilidad—. Esto implicé que la muerte del sefior
Poblete Vilches se produjera como consecuencia de la
negacion de un tratamiento médico adecuado y basico para
preservar su salud (Ronconi, 2019, p. 330-331).

Compreendendo o direito & saide como um direito humano e social,
indispensavel para o adequado exercicio dos demais direitos humanos (Corte
IDH, 2018b), a Corte IDH estabeleceu no julgamento do Caso
PobleteVilches e outros vs. Chile standards precisos sobre as emergéncias
médicas e ao tratamento de pessoas idosas (Burgogue-Larsen, 219, p. 105),
devendo aos Estados garantirem, com respeito a esse direito social:
qualidade, acessibilidade, disponibilidade e aceitabilidade.

O julgamento do Caso PobleteVilches e outros vs. Chile gerou um
precedente para a salvaguarda autonoma desse direito a partir da
interpretagdo do artigo 26 da CADH, vislumbrando-se, desde o ano de 2018
até o ano de 2024 mais doze> casos - todos envolvendo a protegdo direta do

direito a saude, por decorréncia do artigo 26 da CADH.

5 Caso CusculPivaral e outros vs. Guatemala (Corte IDH, 2018a), Caso Hernandez vs.
Argentina (Corte IDH, 2019a), Caso GuachalaChimbo e outros vs. Equador (Corte IDH,
2021b), Caso Buzos Miskitos vs. Honduras (Corte IDH, 2021a), Caso Vera Rojas e outros
vs. Chile (Corte IDH, 2021d), Caso Manuela ¢ outros vs. El Salvador (Corte IDH, 2021c),
Caso Valencia Campos e outros vs. Bolivia (Corte IDH, 2022b), Caso Britez Arce vs.
Argentina (Corte IDH, 2022a), Caso Rodriguez Pacheco e outra vs. Venezuela (Corte IDH,
2023), Caso Povos Indigenas Tagaeri e Taromenane Vs. Equador (Corte IDH, 2024c), Caso
Adolescentes Recluidos em Centros de Detencdo e Internagdo Proviséria do Servigo
Nacional de Menores (SENAME) Vs. Chile (Corte IDH, 2024a) e Caso Beatriz e outros Vs.
El Salvador (Corte IDH, 2024b). Ressalta-se que esse nimero de casos deu-se por meio da
pesquisa nos Cadernos de Jurisprudéncia n.° 22 — Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos n.° 22: Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y
Ambientales (Corte IDH, 2021e) — ¢ 28 — Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
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Todavia, a presente pesquisa limita-se a analise dos casos julgados
pela Corte IDH envolvendo a judicializacao direta do direito a satide restritos
ao periodo de 2024, resultando a pesquisa acima descrita metodologicamente
em trés casos, sendo estes: Povos Indigenas Tagaeri e Taromenane vs.
Equador; Adolescentes Recluidos em Centros de Detencdo e Internacao
Provisoria do Servigo Nacional de Menores (SENAME) vs. Chile; e Beatriz
e outros vs. El Salvador.

Dessa forma, identificados os casos que tratam sobre a
justiciabilidade direta do direito a satide previsto no artigo 26 da CADH
julgados pela Corte IDH no ano de 2024, passa-se a analise dos mesmos ¢ a
identificacdo das medidas impostas pela Corte IDH.

Primeiramente, tem-se no Caso Povos Indigenas Tagaeri

a

Taromenane vs. Equador, julgado pela Corte IDH em 2024,

fov)

[T

responsabilidade do Estado do Equador pela violagdo dos direitos

o

propriedade coletiva, a livre determinagdo, a vida digna, a saude,
alimentacdo, a habitacdo, ao meio ambiente saudavel, a identidade cultural e
pessoal, a liberdade e integridade pessoal, a prote¢do da familia e das
criangas, a cultura, a circulagdo, a residéncia, a honra e a dignidade, ao acesso
a informacao, a infancia, as garantias judiciais e a protegdo judicial dos povos
indigenas Tagaeri e Taromenane e seus membros (Corte IDH, 2024c).

O caso em analise refere-se aos povos indigenas Tagaeri e

Taromenane que, embora vivessem em isolamento voluntario numa zona

Interamericana de Derechos Humanos n.° 28: Derecho a lasalud (Corte IDH, 2022¢) —, nos
Relatorios da Corte IDH de 2018-2022, além da pesquisa no banco de dados de
jurisprudéncia da Corte IDH, utilizando-se a limitag@o temporal do ano de 2024 e o uso das
expressdes “salud” e “satide”, com a conferéncia de todos os casos apds busca
jurisprudencial na Corte IDH, selecionando os casos que envolvem a violagdo do direito a
saude de forma direta a partir do artigo 26 da CADH.
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intangivel criada pelo Estado do Equador na regido Amazonica Oriental, ndo
receberam a protecdo efetiva do seu territorio, o que resultou em trés
incidentes violentos com mortes nos anos de 2003, 2006 e 2013, onde
homens, mulheres e criangas do povo Taromenane foram assassinadas por
nove indigenas da Waorani, habitantes da regido amazdnica de Tigiiino.
Ainda, a falta de protecdo as criangas fez-se presente no referido caso a partir
da situagdo envolvendo o rapto de duas criancgas indigenas (Corte IDH,
2024c).

Ao tratar sobre as medidas a respeito do direito a saude, a Corte IDH,
primeiramente, frisou que uma das adolescentes indigenas (C.) sofreu
violagdes nos seus direitos a informagdo e a saude diante da realizacdo de
um exame médico sem o seu consentimento informado. Todavia, considerou
as iniciativas de atencdo integral direcionadas as adolescentes indigenas (C.
e D.), desenvolvidas pelo Ministério da Saude do Estado do Equador,
determinando que a atencdo a saude de maneira integral continue sendo
executada. Ademais, observou que essa atengdo deve considerar ndao apenas
as circunstidncias e as necessidades dessas meninas indigenas, mas
principalmente os costumes, as tradigdes e as suas condig¢des de adolescentes
e mulheres indigenas, considerando em todo o momento as suas opinides
(Corte IDH, 2024c).

Referente ao contato for¢cado que as meninas (C. e D.) foram
submetidas ao serem levadas do seu povo durante um dos conflitos, sofrendo
graves consequéncias na sua integridade psicologica, foi determinado o
oferecimento de tratamento psicologico e/ou psiquidtrico de maneira
prioritéria, gratuita e apropriada, incluindo o fornecimento de medicamentos,

transporte e outras despesas, caso sejam necessarios. Contudo, a Corte IDH
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frisou que o tratamento sera fornecido apenas se as vitimas expressarem a
sua vontade de recebé-lo, e, caso venha a ser prestado, o tratamento devera
respeitar as circunstancias e particularidades das vitimas, especialmente o
fato de serem mulheres indigenas (Corte IDH, 2024c).

Nota-se que no presente caso, trata de medidas impostas ao direito a
saude a grupos em situacdo de vulnerabilidade, sendo indigenas, mulheres e
adolescentes, o que traz a incidéncia da protegao do direito a satide na medida
de fortalecimento do compromisso da Corte IDH com os direitos sociais.

Sequencialmente, no Caso Adolescentes Recluidos em Centros de
Detencdo e Interna¢do Proviséria do Servigo Nacional de Menores
(SENAME) vs. Chile, com sentenga proferida pela Corte IDH em 2024, o
Estado do Chile foi responsabilizado pela violagdo dos direitos a vida, a
integridade pessoal, a infincia, a uma vida digna as criangas, a agua, ao
saneamento, a educacdo, a saude, a protecdo judicial em relagdo aos
adolescentes reclusos nos centros de detengdo e internacdo provisoria do
Servigo Nacional de Menores (Corte IDH, 2024a).

O mencionado caso versou sobre a morte de dez jovens ocorrida no
incéndio do dia 21 de outubro de 2007 no Centro de Detengdo Provisoéria e
Regime Fechado “Tiempo de Crecer” de Puerto Montt, local que apresentava
problemas de infraestrutura, banheiros em situagao anti-higiénica e falta de
condi¢des no fornecimento de 4gua, onde viviam jovens menores de 18 anos
junto a outros maiores de 18 anos, “[...] asi como personas procesadas y
otrascuyaresponsabilidad por contravenirlaley penal yahabia sido
determinada” (Corte IDH, 2024a, p. 18).

Diante de tal situagdo, a Corte IDH estabeleceu como medidas de

reabilitagdo o fornecimento, pelo Estado do Chile, de tratamento psicologico
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ou psiquiatrico, gratuito, imediato, prioritario, adequado e eficaz através de
instituigdes publicas de saude, mediante consentimento prévio e informado,
bem como o fornecimento gratuito de medicamentos, devendo, em caso de
auséncia desse tipo de servigo pelo Estado, ser prestado por meio de
instituigdes privadas. Ainda, na medida do possivel, a prestagdo dos
atendimentos em locais proximos as residéncias das vitimas e em facil
acesso, considerando sempre as circunstancias e particularidades das vitimas
(Corte IDH, 2024a). Novamente, nota-se a interligacdo do direito social a
saude a prote¢do de grupos em situagdo de vulnerabilidade, em destaque,
aqui, criangas ¢ adolescentes e presidiarios.

Por fim, o Caso Beatriz ¢ outros vs. El Salvador julgado pela Corte
IDH em 2024 envolve a responsabilizagdo do Estado de El Salvador pela
violagdo dos direitos a integridade pessoal, a vida privada, a satde ¢ a
protecdo judicial. Trata-se do caso de Beatriz, mulher, mae de uma crianga
com um ano de idade, gestante, diagnosticada com Iupus eritematoso
sistémico, nefropatia lupica e artrite reumatoide. A partir de um exame de
imagem, foi constatado que se tratava de um feto com anencefalia (Corte
IDH, 2024b). Em abril de 2013, o Comité Médico del Hospital Nacional de
Maternidadem reunido pela segunda vez decidiu pela interrupg¢ao da gestagdo
“[...] considerando que elprondsticodel feto era fatal al corto y al medioplazo,
y la patologia materna se agravaria por el avance delembarazo” (Corte IDH,

2024b, p. 29).

66. Los dias 15 y 16 de mayo de 2013 la Sala de lo
Constitucional celebré la audiéncia probatoria en donde
declararon Beatriz, el Director del Instituto de Medicina Legal
y cuatro peritos de este Instituto, el Director del Hospital
Nacional de Maternidad, y el Jefe del Servicio de
Perinatologia del Hospital Nacional de Maternidad. Los
miembros del Instituto de Medicina Legal indicaron que no
habia riesgo de muerte para la madre, mientras que los
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médicos del Hospital insistieron en que se debido haber
realizado la interrupcion del embarazo, pero que no habian
podido actuar por temor a ser processados penalmente (Corte
IDH, 2024b, p. 33).

Com 26 semanas de gestac@o, Beatriz foi submetida a uma cesarea,
com morte da recém-nascida cinco horas apos o parto. Em outubro de 2017,
Beatriz faleceu em virtude de Pneumonia Nosocomial, Lipus Eritematoso
Sistémico e Traumatismo Craneano Encefalico (Corte IDH, 2024b).

Diante de tais circunstincias, a Corte IDH determinou como medidas
de reabilitacdo o oferecimento gratuito, eficaz e adequado de tratamento
médico, psicologico e/ou cuidados psiquiatricos e, caso necessario,
medicamentos aos familiares da vitima em locais escolhidos pelos
beneficiarios. Em caso de impossibilidade da oferta dos atendimentos em
locais proximos, foi estabelecido a cobertura dos custos com transporte e
alimentacao (Corte IDH, 2024b).

Ademais, como garantia de ndo repetigdo, foram estabelecidas
adequagdes normativas, em decorréncia da falta de regulamentacao e da
auséncia de normas a respeito da atengcdo médica em situagdes de gravidez
que coloquem em risco a vida e a saiide da mulher. Desse modo, foi imposto
ao Estado de El Salvador a implementagdo de medidas regulatorias
necessarias para fornecerem diretrizes e guias de agdo destinados aos
funcionarios das equipes médicas e juridicas em situagdes de gestacdes de
risco da vida, da integridade fisica e da saude da mulher (Corte IDH, 2024b).

Apds a emissdo dessas medidas regulatdrias, a Corte IDH considerou
necessaria a adog¢do de um plano de formag@o e sensibilizag@o destinado aos
funcionarios da satde dos hospitais que oferecam cuidados de maternidade,

bem como aos trabalhadores da justiga ¢ autoridades estatais que tenham na
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sua jurisdi¢do tal assunto, contendo numa das se¢Oes desse plano padrdes
desenvolvidos pelo Tribunal Interamericano em termos de cuidados da
mulher durante a gravidez, o parto e o periodo de pds-parto, com sistema de
indicadores que permitam averiguar o alcance desses programas de
treinamento (Corte IDH, 2024b). Neste caso, observa-se medidas impostas
ao grupo vulneravel composto pelas mulheres, notadamente, as que estdo
gravidas.

Em face do exposto, por medida de sistematizagdo, apresenta-se as
medidas impostas pela Corte IDH nos casos julgados em 2024 envolvendo a

salvaguarda direta do direito a satde, sendo:

Medidas impostas pela Corte IDH na protecio do direito a satide

no periodo de 2024

Caso Povos Indigenas Tagaeri e Atengdo a saude de maneira integral continue
Taromenane vs. Equador (Corte IDH, sendo executada.

2024c¢) tAtengdo deve considerar ndo apenas as
circunstancias e necessidades dessas meninas
indigenas, mas principalmente os costumes, as
tradigdes e as suas condi¢des de adolescentes e
mulheres indigenas, considerando em todo o
momento as suas opinides.

FOferecimento de tratamento psicologico e/ou
psiquidtrico de maneira prioritdria, gratuita e
apropriada para C. e D., incluindo o fornecimento
de medicamentos, transporte e outras despesas,
caso sejam necessarios.

+Contudo, a Corte IDH frisou que o tratamento
sera fornecido apenas se as vitimas expressarem

A sua vontade de recebé-lo, e, caso venha a ser
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prestado, o tratamento devera respeitar as
circunstancias e particularidades das vitimas,
especialmente o fato de serem mulheres

indigenas (Corte IDH, 2024c, p.169).

Caso Adolescentes Recluidos em
Centros de Deten¢do e Internacio
Provisoria do Servico Nacional de
Menores (SENAME) vs. Chile(Corte
IDH, 2024a)

rFornecimento, pelo Estado do Chile, de
tratamento psicolégico ou psiquiatrico, gratuito,
imediato, prioritario, adequado e eficaz através
de instituicdes publicas de saude, mediante
consentimento prévio e informado, bem como o
fornecimento  gratuito de medicamentos,
devendo, em caso de auséncia desse tipo de
servico pelo Estado, ser prestado por meio de
instituicdes privadas.

FPrestacdo dos atendimentos em locais proximos
As residéncias das vitimas e em facil acesso,
considerando sempre as circunstdncias e
particularidades das vitimas (Corte IDH, 2024a,
p. 84).

Caso Beatriz e outros vs. El Salvador

(Corte IDH, 2024b)

+Oferecimento gratuito, eficaz e adequado de
tratamento médico, psicologico e/ou cuidados
psiquiatricos e, caso necessario, medicamentos
aos familiares da vitima em locais escolhidos
pelos beneficidrios. Em caso de impossibilidade
da oferta dos atendimentos em locais proximos,
foi estabelecido a cobertura dos custos com
transporte e alimentagao.

FAdequagdes normativas, em decorréncia da
falta de regulamentac@o e da auséncia de normas
a respeito da atengdo médica em situagdes de
eravidez que coloquem em risco a vida e a saude

da mulher.
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tImplementagio de medidas regulatdrias
necessarias para fornecerem diretrizes e guias de
acdo destinados aos funcionarios das equipes
médicas e juridicas em situagdes de gestacdes de
risco da vida, da integridade fisica e da saude da
mulher.

tAdocdo de um plano de formagio e
sensibilizagdo destinado aos funcionarios da
saude dos hospitais que oferecam cuidados de
maternidade, bem como aos trabalhadores da
justica e autoridades estatais que tenham na sua
jurisdi¢do tal assunto, contendo numa das se¢des
desse plano padrdes desenvolvidos pelo
Tribunal em termos de cuidados da mulher
durante a gravidez, o parto e o periodo de pos-
parto, com sistema de indicadores que permitam
averiguar o alcance desses programas de

treinamento (Corte IDH, 2024b, p. 69-74).

Por fim, em decorréncia dos trés casos analisados, tendo como marco

inicial na contextualizagdo o Caso Poblete Vilches e outros vs. Chile, julgado

pela Corte IDH em 2018, identificou-se as medidas impostas pela Corte IDH

na protegdo direta do direito a saiide em 2024. Ressalta-se, ainda, que ao

estabelecer medidas na salvaguarda do direito a saude nestes casos, verifica-

se uma salvaguarda especial aos grupos em situacdo de vulnerabilidade,

como: mulheres indigenas; mulheres gravidas; criangas e adolescentes e

presos, o que reporta a interligagdo da garantia do direito a satide com a

protecdo de grupos em situacdo de vulnerabilidade, no fortalecimento do

compromisso da Corte IDH com os direitos sociais, evidenciando a sua
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relevancia como condi¢do de possibilidade a superacdo da situagdo de

desigualdade socioecondmica e de discriminagdo estrutural.

3 CONCLUSAO

Por desfecho, recorda-se que o objetivo deste artigo consiste em
identificar as medidas de protecdo ao direito social ¢ humano a saude
impostas pela Corte IDH a partir da analise dos casos que envolve a
justiciabilidade direta desse direito, notadamente no periodo de 2024.Neste
sentido, foram observados 3 casos: Povos Indigenas Tagaeri e Taromenane
vs. Equador, Adolescentes Recluidos em Centros de Detengao e Internagéo
Provisodria do Servico Nacional de Menores (SENAME) vs. Chile e Beatriz
e outros vs. El Salvador. Nesse interim, verifica-se que 0s casos possuem
além de uma violagdo ao direito social a saude a outros direitos relacionados
na CADH, bem como, em todos eles, a violagdo desse direito ocorre
atingindo grupos em situag@o de vulnerabilidade. Nas medidas, certifica-se
que elas possuem um cunho direto as vitimas e aos seus familiares, bem

como de programas a serem impostos pelo Estado violador.
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AUTORREGULACAO DA INCAPACIDADE PELA VIA
NOTARIAL: TOMADA DE DECISAO APOIADA, MANDATO
PREVENTIVO E AUTOCURATELA

Jenifer Castellan de Oliveira'

Resumo: Por meio do método dedutivo ¢ com base em pesquisa
bibliografica, doutrina e legislagdo nacional e estrangeira, este artigo analisa
se o sistema juridico brasileiro esta apto a adotar instrumentos notariais de
autorregulacdo da incapacidade, isto ¢, pelo proprio sujeito incapaz.
Inicialmente, examina-se o tratamento das incapacidades no direito brasileiro
apos a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que exigiu
a adaptacdo da legislagdo interna em respeito a dignidade humana. Em
seguida, aborda-se o movimento de desjudicializagdo, destacando novas
concepgoes de acesso a justica ¢ o papel relevante dos notarios nesse
processo. Por fim, a pesquisa busca no direito espanhol referéncia para a
adogdo, no Brasil, de instrumentos como a tomada de decisdo apoiada, o
mandato preventivo e a autocuratela pela via notarial. Conclui-se que o
ordenamento juridico brasileiro, juntamente com seu notariado, encontra-se
preparado para esse avango, entendendo-se pertinentes as licdes que podem
ser extraidas no modelo espanhol, a fim de salvaguardar a dignidade da
pessoa incapaz.
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1 INTRODUCAO

O tema das incapacidades, seus desafios e seus limites, tem ganho
grande relevo nas discussdes doutrindrias no dmbito do direito nos ultimos
anos, sobretudo apos a edi¢ao da Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (CDPD), pela ONU, em 2007, que, entre outras questdes,
determinou aos Estados Partes que as pessoas com deficiéncia devem ser
reconhecidas em suas capacidades de forma igualitaria as demais, devendo
suas legislagdes internas se adequarem a esse novo parametro.

Ao mesmo tempo em que a legislagdo brasileira sofreu alteracdes,
sobretudo com exclusdo de hipdteses de incapacidade absoluta, também as
normas juridicas patrias, no campo processual, atendendo a um movimento
mundial de acesso a justi¢a, avangaram no caminho da desjudicializagdo, em
especial ao que interessa ao presente estudo, transferindo as serventias
extrajudiciais questdes de jurisdicdo ndo contenciosa. Nesse contexto, o
presente trabalho visa analisar, com base em pesquisa bibliografica, em
selecdo e analise de normas juridicas brasileiras e estrangeiras, se ha
viabilidade juridica e de que forma poderia ser implementado no Brasil um
sistema de autorregulacdo da incapacidade, isto €, pelo proprio sujeito
incapaz, seja atual ou superveniente, pelos meios extrajudiciais, em
particular, perante o notario.

Para tanto, em um primeiro momento se demonstrara como se deu
a evoluc@o normativa das incapacidades e seu atual contexto no Brasil, para
em seguida avaliar o panorama da extrajudicializagdo no pais, e a

conformagao do notariado brasileiro, a fim de demonstrar ser esta institui¢ao
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apta e vocacionada a receber outros atos de jurisdi¢do nao contenciosa, como
aqueles que envolvem a autorregulac@o da incapacidade.

Por fim, serdo analisados trés instrumentos experimentados na
Espanha, pais que nos serve como bom paradigma por também integrar o
notariado de tipo latino, e que ja privilegia o meio notarial como caminho
para a autorregulagdo do sujeito incapaz, em total conformidade com a
Convengao (CDPD) antes mencionada, a saber, a tomada de decisdo apoiada,

o mandato preventivo e a autocuratela.

2 AEVOLUCAO E O ATUAL CONTEXTO DAS INCAPACIDADES
NO BRASIL

As concepcdes doutrindrias e normativas sobre o tema das
incapacidades vém passando por um processo de constante amadurecimento
no sentido de gradativamente enaltecer o papel da autonomia enquanto
sucedaneo da dignidade da pessoa humana, mas também enquanto sua
fiadora. Isto é, se é verdade que a autonomia decorre da dignidade, ndo
menos correto € afirmar que para garantir a dignidade, ha de se conferir
autonomia a pessoa.

No Cdédigo Civil de 1916, havia a distingdo entre capacidade de
fato e de direito, sendo esta reconhecida a todas as pessoas (art. 2.° do
CC/1916), enquanto aquela era conformada nos termos dos arts. 5.°¢ 6.°, que
traziam o rol de pessoas consideradas absoluta ou relativamente incapazes.
No art. 5.%, II, os “loucos de todo género”, pessoas com transtornos mentais,
traduzidas nesta expressdo extremamente pejorativa e estigmatizante,

figuravam entre os absolutamente incapazes.
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No Cédigo Civil de 2002 (CC/2002), de acordo com os arts. 3° ¢
4°2, da forma como vigentes antes de 2015, restou mantida essa divisdo entre
os absoluta e os relativamente incapazes, mas as hipoteses de incapacidade
civil sofreram uma mudanca sensivel.

Além de abolida a expressao “loucos de todo género”, inaugurou-
se a possibilidade de pessoas com transtornos mentais serem consideradas
absoluta ou relativamente incapazes, conforme o caso (Lago Junior; Barbosa,
2016, p. 8). Todavia, no contexto do CC/2002 ainda era prevalente um
critério de funcionalidade para a determinacdo da capacidade, onde, em
nome da seguranca juridica e da paz social fazia-se uma distingdo entre
capacidade de direito ¢ de fato e no ambito desta, uma diferenciacdo entre
incapacidade absoluta ou relativa. Tratava-se a deficiéncia a partir das
limitagGes pessoais, € essa incapacitacdo seria o suficiente para a restricao
dos direitos deflagrada na propria restrigao da capacidade juridica (Menezes;
Pimentel; Lins, 2021, p. 301).

Neste sistema, com exce¢ao do critério etario, o reconhecimento da

incapacidade deveria ser sempre feito em juizo, via processo de interdigdo,

2 CC antes de 2015:
Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
1 - os menores de dezesseis anos;
II - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica desses atos;
I1I - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.
Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou @ maneira de os exercer:
I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
II - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, € os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;
I1I - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;
IV - os prodigos
Paragrafo tinico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagio especial.
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no qual o juiz nomeava um curador responsavel (art. 1.767, CC/2002).
Havendo incapacidade absoluta, a interdi¢do seria total, devendo o curador
representar o curatelado em todos os atos da vida civil, sob pena de nulidade.
Em caso de incapacidade relativa, a interdi¢do seria parcial, de modo que o
incapaz seria assistido por seu curador apenas em determinados atos
definidos na sentenca, sob pena de anulabilidade. (Lago Junior; Barbosa,
2016,p.7)

No rol dos absolutamente incapazes para exercer pessoalmente os
atos da vida civil estavam “os que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos”. Entre os
relativamente incapazes, ao lado dos ébrios habituais e viciados em toxicos,
estavam “os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido”,
bem como “os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo” (art.
4° 1II e III, do CC/2002), devido a presuncdo de que estes t€m um
discernimento limitado para gerir seus proprios interesses (Lago Junior;
Barbosa, 2016, p. 7).

Sobreveio, entdo, no ambito das Organizacdo da Nacdes Unidas, a
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), de 2007,
que foi internalizada no Brasil pelo Decreto n® 6.949/09 e trouxe um novo
paradigma, exigindo a adaptacdo do nosso Codigo Civil as novas exigéncias

de promogdo dos direitos das pessoas com deficiéncia®.

3 Nesse sentido, determina o art. 12, da CDPD: Artigo 12 - Reconhecimento igual perante a
lei. 1. Os Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito de ser
reconhecidas emqualquer lugar como pessoas perante a lei.2. Os Estados Partes
reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de
condigdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida. 3. Os Estados Partes
tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal.
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Cabia, portanto, aos Estados Partes adequar suas legislagdes
internas a fim de garantir a igualdade de capacidade prevista na Convengao,
de modo que, em 2015 foi promulgada no Brasil a Lei n° 13.146/2015,
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), também chamada de Lei
Brasileira de Inclusdo, a partir do qual a deficiéncia deixa de ser critério
mitigador de capacidade civil, por se entender que a capacidade, de forma
unificada (de direito e de fato), a autonomia e a dignidade estao, em verdade,
atreladas.

A nova lei alterou o Codigo Civil, em especial os arts. 3° e 4°* que
regulam a incapacidade, passando a definir que somente serdo absolutamente
incapazes os menores de 16 anos. O vocabulo “interdi¢do”, termo que
vinculava a curatela a um processo de supressdo de direitos patrimoniais e
existenciais da pessoa ‘interditada”, e que representava uma espécie de
sanc¢ao, foi eliminado, passando o instituto da curatela a ser funcionalizado a
promogao da autonomia da pessoa curatelada (Rosa, 2021, p. 787).

Para Rosenvald (2018, p. 109), apds o advento do Estatuto, ha um
giro de 180 graus na compreensao da incapacidade, pois inverte-se a ordem
proposta anterior, reconhecendo-se o protagonismo da autonomia da pessoa
com deficiéncia, reservando a incapacidade absoluta apenas para os casos
em que nao haja qualquer resquicio de autodeterminag@o. A curatela passa a

regular apenas as questdes patrimoniais e negociais (art. 85, caput, do EPD),

4 CC, redagdo pos 2015: Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.Art. 4°. Sdoincapazes, relativamente a certos
atos ou a maneira de os exercer:I - os maiores de dezesseis € menores de dezoito anos;II -
os ébrios habituais ¢ os viciados em toxico; Il - aqueles que, por causa transitoria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;IV - os prodigos.Pardgrafo unico. A
capacidade dos indigenas sera regulada por legislagéo especial.
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ndo alcangando o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a
privacidade, a educagao, a satude, ao trabalho e ao voto (art. 85, § 1°, do EPD,
representando, segundo Pereira (2023, p. 190): “uma verdadeira conquista
social, ao inaugurar um sistema normativo inclusivo, que homenageia o
principio da dignidade da pessoa humana em diversos niveis”. Ou seja, para
que se reconheca a dignidade da pessoa humana hd que se reconhecer
também a sua capacidade.

No mesmo sentido, Rosa (2021, p. 786) chama a atengdo para o
fato de que, a partir das alteragdes introduzidas pelo Estatuto das Pessoas
com Deficiéncia (2015), com base na clausula geral da dignidade da pessoa
humana, supera-se a esfera meramente defensiva da protecdo do individuo,
pela concessdo de uma tutela promocional ao desenvolvimento da pessoa
humana, potencializando o principio da autonomia e, consequentemente, o
direito fundamental a capacidade civil.

O foco muda, entdo, da protecdo patrimonial, para a prote¢do da
dignidade e nasce a compreensdo de que “seguranga juridica” no Estado
Democratico de Direito significa ter acesso a direitos fundamentais, em uma
visdo mais moderna de protecdo do sujeito vulneravel dentro da sociedade
(Rosenvald, 2018, p. 115).

Este novo paradigma ndo considera, portanto, a deficiéncia como
uma caracteristica intrinseca do sujeito, mas uma limitacdo que se identifica
na interagdo das caracteristicas proprias deste sujeito com o meio social.
Adota-se, assim, o critério biossocial e de inclusdo, dissociando-se
deficiéncia de incapacidade. Dai decorre a clausula in dubio pro capacitas e

a diretriz de intervencdo minima, passando-se a privilegiar um sistema de
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apoios € ndo um sistema que substitui ou suprime a vontade da pessoa
(Menezes, 2016, p. 34).

Todavia, o que se tem hoje no ordenamento juridico brasileiro é
que tanto a curatela como a tomada de decisdo apoiada sdo institutos
inteiramente judicializados, o que vai de encontro a tendéncia antes referida
de privilégio & autonomia como fiadora da dignidade, bem como ao
movimento de desjudicializacdo como forma de ampliar o acesso a justiga,

tema a ser destacado no proximo item.

3 A EXTRAJUDICIALIZACAO E O NOTARIADO BRASILEIRO

Nao ¢ de hoje que a ideia de acesso a justica tem sido compreendida
com algo distinto ¢ mais amplo que acesso ao Poder Judiciario. Desde a
chamada terceira onda do acesso a justiga, tal como antevisto por Capeletti e
Garth, ja se vislumbrava a migra¢do de procedimentos para fora do Poder
Judiciario referindo-se, a época, o juizo arbitral e a conciliagdo como meios
aptos a esse mister (Cappelleti e Garth, 1988).

Assim, se a nocdo contemporanea jurisdicdo permite uma
ampliacdo da funcao jurisdicional exercida pelos juizes, também ¢ possivel
identificar exercicio de jurisdicdo fora do &mbito do Poder Judicidrio
(Coelho; Dias, 2024, p. 35). Nesse passo, ¢ preciso adotar o conceito de
justica multiportas, termo desenvolvido por Frank Sander, que busca
transformar o modelo de justica em um “centro de resolugdo de disputas”,
que deve oferecer diversas opgdes, cabendo aos operadores desse sistema,
em cada caso escolher o meio mais adequando a mais rapida, econdmica e

efetiva solugdo do conflito (Didier Junior; Fernandez, 2023, p. 168).
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A ideia de jurisdicdo passa a compreender a justiga estatal, a justiga
arbitral e a justica consensual, buscando-se a garantia de acesso a justica em
todas as suas formas. Essa nocao de justi¢ca reorganiza prioridades e, em uma
democracia madura, o Poder Judiciario deve ser visto como a ultimaratio
(Hill, 2020, p. 178).

Nao restam duvidas de que esse movimento de desjudicializacdo,
em especial no que tange a migra¢do de procedimentos de jurisdi¢do ndo
contenciosa para as serventias extrajudiciais, ganhou enorme flego a partir
da paradigmatica Lei 11.441/2007, que retirou do Poder Judiciario a grande
maioria dos procedimentos ndo contenciosos de separacdo, divorcio,
extingdo de unido estavel e inventarios, destinando aos Tabelionatos de
Notas a missdo de garantir acesso a justica aos cidaddos nesses casos
particulares.

Especificamente em relagdo a area notarial, no que tange a Lei
11.441/2007, levantamento realizado pela Associagdo de Notarios e
Registradores do Brasil - ANOREG®, demonstra que, desde janeiro de 2007
até 30 de setembro de 2024, ja foram realizados 2.628.219 atos de inventarios
extrajudiciais nas serventias notariais em todo o Brasil.

Esse éxito ocorre porque a atuacdo dos notarios em matéria de
jurisdi¢do voluntaria ndo € algo estranho a atividade, mas, pelo contrario, é

da sua esséncia. Em verdade, um dos Principios do Notariado Latino®, no

5 Cartorio em Numeros — edicdo 2024 — Anoreg-BR. Disponivel em
https://www.anoreg.org.br/site/wp-content/uploads/2025/01/Cartorios-em-Numeros-
Edicao-2024-V02.pdf

¢ No Titulo 1 dos Principios do Notariado Latino, instituidos pela Unido Internacional do
Notariado Latino, conforme documento aprovado pela Assembleia de Notariados membros
da UINL, em Roma, Italia — 8 de novembro de 2005, esta expresso no item 3, que “3 - A
funcdo notarial se estende a todas as atividades juridicas ndo contenciosas, confere ao
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qual se insere o brasileiro, prevé que a fungdo notarial se estende a todas as
atividades juridicas nao contenciosas (UINL, 2005).

Com efeito, a fungdo notarial no Brasil estd regulada pela Lei
8.935/94, que prevé competir ao notario (art. 6) “formalizar juridicamente a
vontade das partes” (inciso I), assim como “intervir nos atos e negdcios
juridicos a que as partes devam ou queiram dar forma legal ou autenticidade
[...]” (inciso II), atuando, portanto, como um intérprete imparcial, que tem,
entre outros, o dever de traduzir e esclarecer o ordenamento juridico aos
usuarios, estabelecendo uma relacdo de confianga e sigilo, zelando, ainda,
pela livre manifestacdo desta vontade, emprestando-lhe os contornos da
legalidade.

Trata-se de um ator juridico com fungdo estatal que intervém na
autorregulamentag@o da autonomia privada, vindo a ser o primeiro juiz do
caso concreto, avaliando fatos e conformando juridicamente a vontade das
partes envolvidas, sempre sob o véu da seguranca juridica (Deckers, 2005,
p- 19).

Tendo por base estas premissas, voltando novamente o foco ao
contexto da desjudicializacdo, ndo restam davidas de que as fungdes
assumidas pelos notarios caracterizam-se, pois, como jurisdicdo e, em
consequéncia logica, devem observar um “devido processo legal
extrajudicial”, que, para Hill (2021, p. 390), precisa respeitar os seguintes

aspectos fundamentais: (a) imparcialidade e independéncia dos agentes

usudrio seguranga juridica, evita possiveis litigios e conflitos que se podem resolver por
meio do exercicio da mediagdo juridica, constituindo-se em um instrumento indispensavel
para a administragdo de uma boa justi¢a”. (UINL, 2005) (grifou-se)
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competentes; (b) controle externo; (¢) publicidade; (d) previsibilidade do
procedimento e (e) contraditorio.

Vé-se, portanto, que o notariado brasileiro, por seu desenho
institucional e deontoloégico, amolda-se muito bem ao processo de
desjudicializacdo, j4 que observa todos os aspectos relativos ao devido
processo legal extrajudicial. O notariado € pois, capaz e destinado a cumprir
as tarefas estatais de prevencdo de litigios e de provimento de seguranca
juridica, estando amadurecido para expandir as vantagens e o sucesso da
extrajudicializacdo para o tema da autorregulagdo da incapacidade, seja atual

ou superveniente, COmo se vera a seguir.

4 AUTORREGULACAO DA INCAPACIDADE NO BRASIL E NA
ESPANHA

Dada a similaridade entre os notariados brasileiro e espanhol,
ambos do tipo latino, tomamos como paradigma recente reforma do Codigo
Civil espanhol, em atendimento & mesma Convengao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia ja referida anteriormente, introduziu a
possibilidade da tomada de decisdo apoiada, de mandato preventivo e da
autocuratela integralmente perante os notarios daquele pais, como forma de
dar efetividade aos ditames da referida Convengao e privilegiar a autonomia

da vontade e a dignidade da pessoa humana’.

7 Nesse sentido o art. 249 do reformado Cédigo Civil espanhol prevé, em capitulo de
disposigdes gerais que “as medidas de apoio as pessoas maiores de idade ou menores
emancipadas que necessitem delas para o adequado exercicio de sua capacidade juridica
terdo como finalidade permitir o pleno desenvolvimento de sua personalidade e seu
desempenho juridico em condi¢des de igualdade. Essas medidas de apoio deverdo ser
inspiradas no respeito a dignidade da pessoa e na protegdo de seus direitos fundamentais.”

—
233




No dizer de Javier Martinez Calvo (2022, p. 8), a lei espanhola
possibilitou (tradugao livre)

uma regulamentagio especifica da denominada autocuratela e
dos poderes e mandatos preventivos, ampliando seu ambito de
aplicacdo e favorecendo, assim, a autonomia da vontade das
pessoas na gestdo da propria deficiéncia.

Passa-se a analisar cada uma dessas possibilidades, tracando um
paralelo com a atual regulagdo brasileira, analisando-se a possibilidade de
adogdo no Brasil de modelos que contemplem a autorregulagdo da

incapacidade atual ou superveniente por via notarial.

4.1 TOMADA DE DECISAO APOIADA

No Brasil, atualmente a tomada de decisdo apoiada ¢ ainda
inteiramente judicial, nos termos dos arts. 1.783-A e seguintes do Cddigo
Civil e o PL 04/2025%, por sua vez, prevé que ela se dara tanto no ambito
judicial como no extrajudicial, neste diretamente perante Registro Civil das
Pessoas Naturais.

No paradigma espanhol, a Tomada de Decisdo Apoiada se da

integralmente perante o notario, conforme esta previsto no art. 255, do

8 Projeto de lei elaborado a partir de estudo e relatorio produzido por uma comissdo de 38
juristas, que analisaram 280 sugestdes da sociedade civil e realizaram diversas audiéncias
publicas. Em 17 de abril de 2024, o Senado recebeu o anteprojeto, que foi protocolado como
projeto de lei pelo presidente do Senado, Rodrigo Pacheco. Integra do Relatério Final da
Comissdo de Juristas pode ser acessada em: https://www12.senado.leg.br/assessoria-de-
imprensa/arquivos/anteprojeto-codigo-civil-comissao-de-juristas-2023 2024.pdf
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Codigo Civil espanhol, que desde 2021 tem a seguinte redacdo (tradugdo
livre):

Artigo 255

Qualquer pessoa maior de idade ou menor emancipado, em
previsdo ou apreciacdo da concorréncia de circunstancias que
possam dificultar o exercicio de sua capacidade juridica em
igualdade de condi¢des com os demais, poderd prever ou
acordar, por escritura publica, medidas de apoio relativas a
sua pessoa ou bens. (grifou-se)

Podera também estabelecer o regime de atuagio, o alcance das
faculdades da pessoa ou pessoas que deverdo prestar apoio, ou
a forma de exercicio do apoio, que sera prestado conforme o
disposto no artigo 249. [..] Somente na auséncia ou
insuficiéncia dessas medidas de natureza voluntaria, ¢ na falta
de uma guarda de fato que ofereca apoio suficiente, a
autoridade judicial poderd adotar outras medidas
suplementares ou complementares.

No novo sistema espanhol, como se vé, privilegia-se a autonomia
da vontade, sendo regra a tomada de decisdo apoiada pela via extrajudicial.
Isto €, as medidas sdo tomadas pela propria pessoa com deficiéncia atual (ou,
em hipotese prevista), nas quais ela decide, por meio de escritura publica,
quem deve lhe prestar o apoio e em que medida, sendo que somente havera
intervenc¢do judicial em casos de auséncia ou insuficiéncia da manifestagdo
de vontade da pessoa em questdo. Buscou o legislador espanhol justamente
garantir um dos objetivos da reforma do codigo civil de 2021, que era evitar
a excessiva judicializagdo nesse campo, passando agora o recurso a via dos
tribunais apenas em casos excepcionais (Cabra de Luna, 2021, p. 185).

Nesse particular, apesar de o projeto de atualizagdo do Codigo
Civil brasileiro prever um avango ao permitir a via extrajudicial, ndo parece
ter optado pelo caminho mais adequado, pois, como visto, trata-se o notario
de profissional que, por exceléncia, colhe e instrumentaliza a vontade das
partes, formando detalhadamente os titulos que serdo qualificados e

registrados pelos oficiais de registro. Pular uma etapa ¢ remeter a parte
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diretamente a esfera registral civil, que tem por fun¢do a qualificacdo de
titulos, ndo parece ser o modo mais correto de formalizar a sua vontade, nesse
caso.

Além disso, € questionavel que o instrumento de decisdo apoiada
seja levado a registro no registro civil, pois levara a ideia de que a pessoa
tem alguma restricdo em sua capacidade, como ocorre com a curatela. A
tomada de decisdo apoiada ndo altera, relembre-se, a capacidade civil do
apoiado, tampouco macula os atos praticados sem a participagdo dos
apoiadores.

Outra questdo complexa € a previsdo de que (art. 1.783-B, § 3°)
sera necessario que mesmo o registrador civil seja “assistido por equipe
multidisciplinar” durante o procedimento. Exigir a presenca de uma equipe
multidisciplinar, hoje prevista na esfera judicial, para o meio extrajudicial
traz varias questdes que vdo dificultar ou mesmo inviabilizar sua
implementagdo na pratica diaria, tais como, quem compora essa equipe, por
quem seria nomeada, quem a custearia ¢ que tipo de forca teria eventual
laudo emitido por essa equipe, entre tantos outros questionamentos que
permitem antever grandes dificuldades em sua implementagao.

Andaria melhor o legislador brasileiro se adotasse modelo similar
ao espanhol, que prevé a regulagdo exclusivamente por escritura publica, de

forma mais simplificada e efetiva, com a participa¢ao do Ministério Publico.

4.2 MANDATO PREVENTIVO OU PERMANENTE
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No Brasil ndo ha regras que prevejam o mandato preventivo. Ao
contrario, a incapacidade superveniente do mandante ¢ causa de extingdo do
mandato, nos termos do art. 682, do Cédigo Civil’.

Na Espanha, todavia, ¢ possivel determinar que o mandato nao se
extinga em caso de incapacidade posterior do mandante, possibilitando que
a pessoa maior e capaz pode regular para o futuro tudo o que quer que ocorra
com sua vida, mesmo em caso de incapacidade superveniente, sem qualquer
interven¢do judicial. Dessa forma, pode determinar que os poderes de
determinado mandato subsistam, mesmo que lhe sobrevenha a incapacidade
ou, ainda, outorgar um mandato que apenas tera eficacia justamente se esta
incapacidade se lhe sobrevier (Garcia Rubio, 2018, p. 37).

O Cddigo Civil espanhol traz, inclusive, uma sec¢do especifica para
tratar desse tema (arts. 256 a 260), destacando-se os seguintes aspectos: (a)
o mandante pode incluir cldusula que mantenha a validade dos poderes,
mesmo em superveniéncia de incapacidade; (b) o mandato pode prever
clausula de que os poderes somente podem ser usados caso sobrevenha
incapacidade; ¢ (c) os mandatos preventivos sdo concedidos por escritura
publica. Além disso, a lei espanhola prevé que o mandato permanente, se
assim instituido por vontade do mandante, somente se extinguira se
decretada futura curatela judicial. Até que isso ocorra, seguira vigente (Valls

I Jufré, 2023, p. 419).

9 Art. 682. Cessa o mandato:
III - pela mudanga de estado que inabilite o mandante a conferir os poderes, ou o
mandatario para os exercer;
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Ainda que, na praxe, algumas vezes se veja aplicada a regra do art.
674 do Codigo Civil brasileiro'®, que permite finalizar negdcio ja comegado,
regra geral, a mudanca de estado de uma das partes ainda €, e continuara
sendo, mesmo apo6s a reforma do Cddigo, causa de extingdo do mandato.

A reforma traz apenas a seguinte alteracdo, que ndo chega a ser

novidade:

Art. 684-A. Ocorrendo a morte do mandante, o mandatario
com poderes para alienar e adquirir bens, podera assinar
escrituras de transmissdo ou aquisicdo de bens para a
conclus@o de negocios juridicos, perfeitos e acabados, que
foram quitados enquanto vivo o mandante, salvo se houver
sido por este resilido o mandato.

Segundo Coelho (2012, p. 90), ja é possivel hoje, no Brasil, a
disposi¢@o em escritura publica, de cldusula que determine a manutencdo do
mandato mesmo em caso de incapacidade superveniente. Para a autora, a
regra que prevé a extingdo do mandato ndo ¢ de ordem publica e, por isso,
pode a parte dispor de forma diversa, possibilidade que se apresenta coerente
com a perspectiva da CDPD de privilegiar a autonomia da vontade e a
dignidade da pessoa humana.

Parece bastante claro que, em cumprimento a CDPD, deveria o
legislador brasileiro, sobretudo no dmbito da reforma do Codigo Civil, ter
avangado com maior determinag@o e clareza no caminho de privilegiar a
autonomia e a autorregulacdo da incapacidade superveniente, podendo, uma
vez mais, 0 modelo espanhol servir como base para tanto, permitindo de

forma expressa a formalizagdo desta vontade do sujeito, na esfera notarial.

10 Art. 674. Embora ciente da morte, interdigdo ou mudanca de estado do mandante, deve o
mandatario concluir o negdcio ja comecado, se houver perigo na demora.
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4.3 AUTOCURATELA EXTRAJUDICIAL

No Brasil, hoje, mesmo aquilo que parte da doutrina chama de
“autocuratela” estd limitada a indica¢@o, por escritura publica, de um futuro
curador, de escolha da pessoa, para gerir seus bens e negocios em caso de
incapacidade futura, mas que estard obrigatoriamente sujeito ao crivo
judicial. Ou seja, ainda ndo € possivel evitar no Brasil o processo judicial de
curatela e tampouco vincula o juiz a vontade do interessado manifestada em
escritura publica indicando seu curador (Madaleno, 2020, p. 1.316).

Também vem da Espanha o exemplo da referida autocuratela, ou
nomeacdo preventiva de curador pelo proprio sujeito em caso de
incapacidade superveniente, pela via notarial'!.

Nesta hipotese, a legislacdo espanhola prevé a participagdo do
Ministério Pablico como um 6rgéo habilitado a questionar, judicialmente, a
nomeacdo do curador feita antecipadamente pelo proprio interessado, mas
apenas se tiver o Promotor elementos capazes de demonstrar a existéncia de
“circunstancias graves desconhecidas de quem as estabeleceu ou alteragdo
das causas por ele expressas ou que presumivelmente teve em conta nas suas

disposi¢des” (Codigo Civil espanhol, art. 272, segunda parte).

11Artigo 271 CC. - Qualquer pessoa maior de idade ou menor emancipado, em previsdo da
concorréncia de circunstancias que possam dificultar o exercicio de sua capacidade juridica
em igualdade de condigdes com os demais, podera propor, por escritura publica, o nome
ou a exclusdo de uma ou mais pessoas determinadas para o exercicio da func¢éo de curador.
Podera igualmente estabelecer disposi¢oes sobre o funcionamento e conteudo da curatela e,
em especial, sobre o cuidado de sua pessoa, regras de administragdo e disposicdo de seus
bens, remuneragio do curador, obrigacdo de fazer inventario ou sua dispensa, e medidas de
vigilancia e controle, bem como propor as pessoas que deverdo executa-las.

—
239




Na proposta de reforma do Cddigo Civil brasileiro, a comissdo de
juristas ainda foi timida, tendo previsto uma “diretiva antecipada de

curatela”!?

, em que, diferente do modelo de autocuratela espanhol, que
privilegia a autonomia da vontade que vem atrelada a dignidade humana,
seguir-se-a4 exigindo no Brasil a interven¢do judicial, e sequer a vontade
manifestada pela parte vincula o juiz, pois o projeto define que o magistrado
conferira apenas “prioridade” a diretiva de curatela.

Além disso, também ao contrario do modelo espanhol, o projeto
brasileiro permite, além da escritura publica, o instrumento particular
auténtico, o que nao € comum para este tipo de disposicao, além de ndo exigir
sequer testemunhas, o que de todo fragiliza a seguranca juridica do

9913

instrumento. A tentativa de ‘“desburocratizar”’’, ha de gerar intimeras

12 Secdo I - A Da Diretiva Antecipada de Curatela. Art. 1.778-A. A vontade antecipada de

curatela devera ser formalizada por escritura publica ou por instrumento particular
auténtico.
Art. 1.778-B. O juiz devera conferir prioridade a diretiva antecipada de curatela
relativamente: I - a quem deva ser nomeado como curador; II - a0 modo como deva ocorrer
a gestdo patrimonial e pessoal pelo curador; I1I - a clausulas de remuneragéo, de disposigao
gratuita de bens ou de outra natureza. Pardgrafo inico. Nao serd observada a vontade
antecipada do curatelado quando houver elementos concretos que, de modo inequivoco,
indiquem a desatualizagdo da vontade antecipada, inclusive considerando fatos
supervenientes que demonstrem a quebra da relagdo de confianga do curatelado com a
pessoa por ele indicada.

13 Nesse sentido, importante atentar para a licdo de Lénio Streck (2020): “Em verdade, o
Brasil € um pais que ndo soube trabalhar o papel da burocracia e, assim, transformou a sua
burocracia em um mal ou em algo que ¢ malvisto. Por exemplo, numa tradi¢éo
marcadamente patrimonialista, as pessoas consideram um incémodo observar
determinados requisitos minimos para, por exemplo, fazer um contrato. [...] Acontece que
sdo exatamente esses requisitos minimos que colocam as partes em pé de igualdade para
praticarem inumeros institutos de direito privado — em que o Estado esta mais distante,
mas ndo ausente. Nao esta ausente justamente porque ali estd a atividade delegada para o
notariado. Alguém tem e deve proporcionar seguranga juridica aos utentes. O rico € o
pobre ficam em posigdes equiparadas quando um negdcio foi feito com seguranga
registral; uma vitima de caltnia fica com maiores possiblidades de processar o agressor se
o objeto transmissor da ofensa foi registradoem uma ata notarial.”
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discussoes, justamente porque o instrumento particular podera ser utilizado

quando ndo mais se possa colher adequadamente a vontade do curatelado.

5 CONCLUSAO

Como se viu, o tema da autorregulagdo da incapacidade, ou seja,
pelo proprio sujeito incapaz, seja atual ou futura tem ganho relevo sobretudo
apoés a virada de concepgao acerca das pessoas com deficiéncia trazida pela
CDPD ¢ sua internalizagdo no direito brasileiro através da Lei n.
13.146/2015.

De outro lado, a desjudicializag@o no pais tem ganho cada vez mais
impulso, a partir de novas concepgdes de acesso a justiga, servindo o
exemplo dos atos migrados as serventias extrajudiciais como bandeira do
sucesso dessa nova rota.

Resta claro que a desjudicializag@o por tdo exitosa, ¢ caminho sem
volta, ganhando cada vez mais espago no meio juridico, de forma que o
notariado brasileiro, por suas caracteristicas tipicas do notariado latino, é
uma institui¢do experimentada e apta a expandir as vantagens de sua atuacao
também para os temas ligados a autorregulacdo da incapacidade, seja atual
ou superveniente.

Nesse sentido, conclui-se, que mesmo apds as medidas propostas
pelo relatorio final da reforma do codigo civil, ja enviado ao Senado Federal,
a legislac@o brasileira ainda estad destoante das melhores possibilidades de
extrajudicializacdo da autorregulardo da incapacidade, mas pode e deve

avangar.
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Como visto, a atuagdo notarial na extrajudicializagdo no Brasil ja
se mostra madura o suficiente para que se possa avancar para a pratica de
atos que privilegiem a autonomia da vontade e que tratem de temas que
envolvam a autorregulacdo da incapacidade, servindo o sistema espanhol
como modelo inspirador, em especial, no que diz com a adogdo da tomada
de decisdo apoiada, do mandato preventivo e da autocuratela, todos
instrumentalizados pela via notarial. Com tais modificagdes sera possivel dar
pleno cumprimento aos propoésitos da CDPD, privilegiando-se a autonomia
do sujeito, enquanto garante da dignidade da pessoa humana, através da
manifestagdo de sua vontade com maior seguranga perante o notario,

testemunha imparcial e qualificada pela fé publica.
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DIVORCIO: UM DIREITO POTESTATIVO

Alexandra Neves Pinheiro!
Dalety Azevedo de Castro Eleuthério?

Resumo: O presente trabalho versa sobre o divorcio e a possibilidade de sua

decretacdo liminar ou em julgamento parcial de mérito, ou seja, sem a

necessidade da abertura da fase instrutdria do processo, ou até mesmo antes

da citacao da parte adversa, uma vez que apos a Emenda Constitucional n.

66/2010, o divorcio se tornou um direito potestativo. Assim, busca responder

a seguinte pergunta de pesquisa: o divorcio pode ser decretado liminarmente
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ou em julgamento parcial de mérito no Brasil? Objetiva-se analisar a
possibilidade de decretagdo do divércio liminarmente ou por meio de
julgamento parcial de mérito, além de analisar a trajetéria no divorcio no
Direito brasileiro. Utiliza-se o método dedutivo, com pesquisa
bibliografica.Para tanto, faz-se necessaria uma andlise historica do divorcio
no Brasil, tragando uma linha evolutiva até a contemporaneidade. A
continuidade do estudo aprecia os posicionamentos favoraveis e
desfavoraveis ao divércio liminar, doutrinarios e jurisprudenciais, bem como
observa, sucintamente, acerca das técnicas do julgamento parcial de mérito
e tutela provisoéria de evidéncia, pois essas estdo sendo utilizadas para
satisfazer o direito pleiteado. Conclui-se que a decretagdo do divorcio por
meio de julgamento parcial de mérito € decisdo definitiva que melhor atende
ao divorcio.

Palavras- chave: Divorcio; Direito Potestativo; Julgamento Parcial de

Meérito; Liminar; Tutela de Evidéncia.

1 INTRODUCAO

Em que pese a Lein. 6.515, conhecida como Lei do Divorcio, tenha
sido promulgada em 1977,a evolugao histdrica do instituto foi morosa, tendo
em vista a dificuldade moral e religiosa socialmente existente quanto a
aceitacdo e adesdo do instituto. Somente apds a vigéncia da Emenda
Constitucional n. 66 de 2010 que o divorcio passou a ser considerado um
direito potestativo, o qual ndo exige outros requisitos a ndo ser a vontade de

ndo querer mais permanecer casado.
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Neste cenario, busca-se responder ao seguinte problema de
pesquisa: o divorcio pode ser decretado liminarmente ou em julgamento
parcial de mérito no Brasil?

Busca-se, através do presente trabalho, analisar a possibilidade da
decretacdo do divorcio liminarmente ou em julgamento parcial de mérito,
uma vez que, hodiernamente, ndo se faz mais necessario esperar o término
do processo ou a citacdo do demandado, em alguns casos, para obter a
dissolucao do casamento.Para tanto, utiliza-se o método dedutivo, com
pesquisa bibliografica.

O divorcio liminar ja vem sendo bem aceito pela doutrina e
jurisprudéncia, mas ainda ndo encontra um padrio acerca de como sera
concedido: se por meio de tutela provisoria de evidéncia ou julgamento
parcial de mérito. Assim, a pesquisa se mostra relevante pois o
estabelecimento de parametros quanto ao procedimento traz seguranca
juridica aos jurisdicionados e clara orientacdo aos operadores do Direito
diante deste instituto.

Visando explanar a tematica proposta, o artigo traz um panorama
historico acerca do divorcio no Brasil até a atualidade, bem como discorre
sobre o direito potestativo inerente ao tema escolhido, posicionamentos
favoraveis e desfavoraveis ao divorcio liminar, doutrinario e jurisprudencial.
Outrossim, analisa, brevemente, as técnicas do julgamento parcial do mérito
e da tutela de evidéncia utilizadas para satisfazer o direito pleiteado,

elencando suas previsdes legais e a principal diferenca entre elas.

2 EVOLUCAO DO DIVORCIO NO BRASILATE SUA
CONFIGURACAO COMO UM DIREITO POTESTATIVO
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O Estado e a Igreja Catolicacram fortemente ligados, de modo que
a fé professada pela igreja tinha grande influéncia na sociedade e nas leis, e
assimimpossibilitava a ideia da dissolu¢do do casamento, uma vez que
prevalecia o pensamento de que “o que o Deus uniu, 0 homem nao separa”
(Farias; Rosenvald, 2020, p. 396).Em 1890, com o Decreto n. 521, houve a
separacdo entre Igreja e Estado nesta drea, ao dispor que o casamento civil
deveria preceder as cerimonias religiosas de qualquer culto. Além disso, foi
disciplinada a separagdo de corpos, aceitavel nos seguintes casos: adultério;
sevicia ou injuria grave; abandono voluntario do domicilio conjugal por dois
anos continuos; e mutuo consentimento dos conjuges, se fossem casados ha
mais de dois anos (Pereira, 2001, p. 241).

Mesmo assim, o casamento permaneceu indissoluvel no Codigo
Civil de 1916 e em todas as Constituicdes que antecederam o ano de 1977,
sendo que a unica forma de extingdo voluntaria do casamento era através do
desquite. O desquite, por sua vez, foi um instituto com influéncia religiosa
que punha fim na sociedade conjugal, mas mantinha o vinculo conjugal e
impossibilitava juridicamente de os desquitados contraissem novas nupcias
(Gagliano; Pamplona Filho, 2010, p. 39). Desse modo, o desquite servia
apenas para por fim ao regime de bens, mas o vinculo matrimonial
permanecia, impedindo as pessoas de formalizar novas nipcias.

Assim seguiu até 1977, ano em que foi regulamentado o divércio
através da Lei n. 6.515/77 (Brasil, 1977). Frisa-se que, em que pese o avango
da legislacdo, o divorcio foi instituido de forma timida, pois s6 podia se
divorciar uma unica vez, sendo necessario aguardar o periodo de cinco anos
da separacdo para requeré-lo de forma direta ou trés anos da separacdo

judicial para pedir a conversdo.A exigéncia de passagem de tempo entre a
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separagdo judicial (que extinguia o consorcio entre os conjuges) e o efetivo
divorcio (que extinguia o casamento) tinha a suposta finalidade de
reconciliar a familia, antes da dissolu¢@o do vinculo em definitivo (Gagliano,
2013, p. 534).

Muito embora o instituto do divdrcio encontrasse guarida no
ordenamento juridico, ainda ndo estava incorporado a sociedade brasileira -
razdo pela qual o legislador obstaculizou o divércio. O grande avango acerca
do divércio veio com a Emenda Constitucional n. 66/2010, que permitiu a
dissolugdo do casamento por meio do divorcio. Fica mais direto assim e retira
a transcrigao.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a admitiro divorcio
de forma direta, bem como flexibilizou os prazos trazidos pela Lei do
Divércio.Assim, facilitou e simplificou o divorcio, que passou a ter como
unico requisito a vontade de ndo querer mais permanecer casado (Farias;
Rosenvald, 2020, p. 423-424).

Superou-se a exigéncia de prazos anteriormente estabelecidos ao
divorcio, bem como a discussdo a respeito da culpa pelo fim da sociedade
conjugal (Farias; Rosenvald, 2020, p. 398). Resta incontroverso que ndo ha
mais razdo para os prazos fixados anteriormente, bem como ndo interessa o
motivo que acarretou o término da relacdo, basta que uma das partes nao
queira mais permanecer casada para que haja a dissolugao.

Atualmente, o divorcio esta alicergado no Estado Democratico de
Direito, na autonomia privada e nos direitos e garantias fundamentais.
Ademais, reflete a familia eudemonista, unida pela realizagdo de seus
membros e que tem a felicidade como principio, meio e fim. A familia

contemporinea ¢ espago de realizagdo pessoal e solidariedade familiar
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(Pereira, 2021, p. 21). Na familia atual, entende-se o divorcio como “‘um
instrumento efetivo e eficaz de promocao da integridade e da dignidade da
pessoa humana” (Farias; Rosenvald, 2020, p. 393).

Rolf Madaleno ensina que “o acesso ao divércio € direto e objetivo,
sendo direito potestativo de quem ¢ casado, sem necessidade de invocar
qualquer causa e decurso de tempo” (Madaleno, 2020, p. 217). Por ser um
direito potestativo, nada do que o réu possa contestar tera eficacia para
obrigar o outro a permanecer na relacao, sendo admitido que o juiz decrete o
divorcio liminarmente e prossiga com o debate sobre os outros temas. Assim,
mesmo que um dos conjuges ndo concorde com o divércio, ndo ha como
manter o relacionamento individualmente, uma vez que para se relacionar é

necessario a vontade reciproca de duas pessoas.

3 DEBATE DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL DO DIVORCIO
LIMINAR

Na visdo contemporanea, o divorcio se tornou um direito
potestativo, contemplando a autonomia privada e a liberdade do individuo.
Por esta razdo, ndo se faz necessario o término do processo para que seja
determinada a extingdo do vinculo, uma vez que se deve privilegiar a
celeridade dos procedimentos e a liberdade das pessoas.

Cristiano Chaves de Farias e Conrado Paulino da Rosa defendem
que o divorcio deve ser decretado antes mesmo da citacdo da parte requerida.
Para os autores, a concessdo imediata do divorcio, antes mesmo da citagdo
do outro conjuge, deve ser a diretriz adotada pelas Varas de Familia na
atualidade.E essencial, considerando os direitos de personalidade dos

envolvidos, reconhecer a dissolucdo do vinculo matrimonial como um direito

—
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potestativo. A decretagdo do divorcio — e sua subsequente averbagdo no
Registro Civil de Pessoas Naturais — pode inclusive funcionar como um
alivio psicologico para o autor da acdo, ja que, em muitos casos, a
judicializacdo s6 foi necessaria porque o conjuge se recusou a conceder o
divércio(Farias; Rosa, 2020, p. 341).

Maria Berenice Dias entende que ndo faz sentido esperar a
formacgdo do contraditdrio para decretagdo do divorcio. Para a doutrinadora,
O divorcio é um direito potestativo, ndo demandando causa de pedir. O autor
ndo precisa fundamentar seu requerimento, nem cabe defesa no processo.
Culpas, deveres conjugais descumpridos e responsabilidades ndo se
discutem nessa a¢do, sendo irrelevantes para a decisdo judicial (Dias, 2021,
p. 575). Entretanto, diferente dos autores citados anteriormente, a autora
defende que ocorra a decretagdo do divorcio apos a citagdo do demandado,
mas sem a necessidade de aguardar a contestagdo.

Pablo Stolze também defende o divorcio liminar, pois ndo ha
sentido manter o casal unido pelo casamento quando o relacionamento ruiu.
Como ndo ha condigdo ou requisito para o divorcio, importa conferir de
imediato o divorcio e as demais discussoes, como a respeito de alimentos, de
partilha de bens etc., seguirem em cognicdo exauriente. Entende-se que a
acdo de divorcio, quando ajuizada, ja esta revestida de maturacao suficiente
a fim de que seja concedida a antecipagdo dos efeitos da dissolu¢ao do
vinculo matrimonial (Gagliano, 2021).

Frisa-se que tramita na Comissao de Constitucionalidade, Justica
e Cidadania, o Projeto de Lei n. 3.457/19, que tem como objetivo autorizar
que um dos conjuges requeira a averbagcdo do divorcio no cartério de

registro civil, mesmo sem a concordéncia do outro. O texto do projeto veda
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a possibilidade de requerimento caso haja filhos criangas ou adolescentes
e exige a citacdo pessoal ou editalicia do outro conjuge, para apos cinco
dias da citagdo, averbar o divércio. Na justificacdo do projeto de lei, afirma-
se que “a falta de concordancia do outro conjuge nao pode constituir 6bice
ao divorcio administrativo, maxime quando as demais questdes passiveis
de repercutir na esfera existencial ou patrimonial do outro permanecerao
na esfera judicial” (Senado Federal, 2019).

No Tribunal de Justica do estado do Parana, o divorcio foi
concedido de forma liminar, porque “aguardar o julgamento definitivo do
recurso proporciona perigo de dano ao projeto de vida pessoal da parte
autora, violando sua autonomia e a respectiva liberdade, evidenciando
urgéncia no pleito, dada a auséncia de comunhdo de vida”. A
Desembargadora relatora destaca que a auséncia de comunhao de vida se
evidenciava no fato de que ndo conviviam ha oito anos e tampouco tinham
filhos (Tribunal de Justica do Parana, 2020).

O Tribunal de Justiga do estado de Goias, por sua vez, concedeu o
divorcio em antecipagdo de tutela, sob a justificativa de que “a agravante,
maior e capaz, insiste no divorcio, evidenciando-se, ainda, que ninguém ¢
obrigado a permanecer unido a outrem, a seu contragosto. Trata-se,
evidentemente, de um direito potestativo”. Foi concedida a antecipagdo da
tutela para, sem a oitiva da parte contraria, decretar-se o divorcio do casal
(Tribunal de Justica de Goias, 2020).

Ja o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo concedeu o
divorcio, onde a autora alegava estar separada de fato, justificando ser o
pedido juridicamente possivel por meio de julgamento parcial de mérito

(Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 2020). Também o Superior Tribunal de
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Justiga, em decisdo deste ano, entendeu o divorcio como direito potestativo

e decretou o divorcio liminar, por meio de julgamento parcial antecipado de

mérito:

2. O proposito recursal consiste em decidir se é possivel a
decretagdo de divorcio em julgamento antecipado de mérito
em carater liminar. [...]

5. Considerando-se que: (I) apés a Emenda Constitucional
66/2010 o divorcio ¢ compreendido como direito potestativo;
(IT) a decretagdo do divorcio independe de contraditorio, pois
se trata de direito do conjuge que o pleiteia, bastando que o
outro sujeite-se a tanto; (IIT) basta a apresentagdo de certiddo
de casamento atualizada e a manifestacdo de vontade da parte
para que se comprove o vinculo conjugal e a vontade de
desfazé-lo; e (IV) a decis@o que decreta o divorcio ¢ definitiva,
ndo podendo ser alterada em sentenga; verifica-se possivel a
decretagdo do divorcio liminar, mediante o emprego da
técnica do julgamento parcial antecipado de mérito, nos
termos dos arts. 355 e 356 do Codigo de Processo Civil.

6. No recurso sob julgamento, viavel a decretagdo do divorcio
em carater liminar. [...] (Brasil, 2025).

Verifica-se que, cada vez mais, o tema proposto estd encontrando

guarida nas decisdes proferidas e sendo aceito pela doutrina, pelos mais

diversos motivos: seja para prestigiar a autonomia e a liberdade do individuo

ao conceder o divorcio liminar, seja pelo perigo da demora do processo trazer

prejuizos ao projeto de vida pessoal de cada um dos conjuges, como

apontado pelo Tribunal do Parana ou, simplesmente, pela existéncia da

separagao de fato.

Os posicionamentos favoraveis predominam a doutrina e as

decisdes judiciais, mas nem sempre o tema proposto encontra acolhimento.

O art.10 do Cédigo de Processo Civil® veda a possibilidade de decisio

3

"Art. 10, CPC: O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em

fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio” (Brasil, 2015).

—
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surpresa - isso ocorre em virtude dos principios constitucionais do
contraditorio e ampla defesa que devem ser assegurados, ainda que se trate
de matérias que podem ser decididas de oficio pelo juiz. Ja o artigo 9° do
referido diploma legal, exige que as partes sejam ouvidas antes da decisdo
judicial, excetuando no inciso II a tutela de evidéncia?, o que acredita ser
aplicavel ao pedido de divorcio (Brasil, 2015).

O Tribunal de Justica de Pernambuco e do Maranhdo editaram
provimentos com o intuido de regularizar o “divércio impositivo” ou
“unilateral” para que o divércio, ainda que litigioso, fosse requerido de modo
unilateral no Cartorio de Registro Civil que o casamento foi registrado
(Alves, 2024). Entretanto, o Conselho Nacional de Justica editou a
Recomendacdo n. 36/2019, vedando a regulamentagdo de averbagdo do
divorcio por declaracdo unilateral requerida por um dos conjuges (Conselho
Nacional de Justiga, 2019).

O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul decreta o divorcio em
sede liminar por entender que “trata-se de um direito potestativo, ndo
havendo razdo, a priori, para impedir a sua imediata decretacdo. Ademais, a
requerente trouxe aos autos documentos que comprovam que as partes estao
separadas de fato ha anos”. Desperta a atencao de ainda se utilizar a justifica
de que as partes estdo separadas (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

2023). Em outra decisdo do mesmo Tribunal, o Desembargador relator

“Art. 9° Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.Paragrafo unico. O disposto no caput néo se aplica:

I - a tutela provisoria de urgéncia;

IT - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e I1I”” (Brasil, 2015).
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afirmou a possibilidade de decretagdo do divércio antes mesmo da citagdo

da outra parte:

Tratando-se o divorcio de um direito potestativo que ndo
admite contraposi¢ao da parte contraria, nenhum obice ha a
sua pronta decretagdo, independentemente de partilha prévia,
concordancia da parte contraria, ou mesmo necessidade de
comprovar urgéncia. Logo, ¢ possivel a decretagdo do
divorcio antes mesmo da citagdo. Precedentes. Recurso
provido por decisdo monocratica (Tribunal de Justiga doRio
Grande do Sul, 2022).

A afirmagdo do divorcio como um direito potestativo tém
encontrado cada vez mais forca, sendo refor¢ado pelo Superior Tribunal de
Justica. Maior debate levanta-se a respeito da técnica adequada a sua
decretacdo, se por meio de tutela de evidéncia ou julgamento parcial de

mérito, assunto abordado no proximo capitulo.

4 DECRETACAO DE DIVORCIO EM JULGAMENTO PARCIAL
DE MERITO OU TUTELA DE EVIDENCIA

O divorcio ¢ direito potestativo e independe do que o outro conjuge
queira ou pense a respeito. Importante trazer a baila ponderacdes sucintas
acerca das técnicas que estdo sendo utilizadas para a concessdo do divorcio
liminar, quais sejam: julgamento parcial de mérito e tutela de evidéncia,
consoante jurisprudéncia colacionada no presente artigo. Se concedido antes
da citagdo e manifestacdo do requerido, quer dizer que se utilizou da tutela
de evidéncia, decretando o divorcio liminarmente. Se apds a manifestagdo
do réu, significa que se utilizou do julgamento parcial de mérito. Todavia, ha

grande confusdo da doutrina a respeito das técnicas processuais.
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Para o Instituto Brasileiro de Direito de Familia, o Enunciado 18
disciplina que “Nas ac¢des de divércio e de dissolugdo da unido estavel, a
regra deve ser o julgamento parcial do mérito (art. 356 do CPC), para que
seja decretado o fim da conjugalidade, seguindo a demanda com a discussao
de outros temas” (IBDFAM, [s./d.]). Neste caso, o outro conjuge precisa ser
citado, juntar contestacdo ao processo para, ao depois, ser proferida a
decretacao do divércio por meio do julgamento parcial de mérito.

Nos casos em que o autor formula mais de um pedido (divércio,
alimentos, questdes referentes a parentalidade) ou quando o pedido unico ¢é
divisivel, a norma autoriza o juiz a julgar antecipadamente aquele pedido —
ou aspecto do pedido — que se revele incontroverso ou que esteja em
condi¢des de imediata apreciagdo, como, por exemplo, quando ndo ha
necessidade de produgdo de outras provas — neste caso, o pedido de
decretacdo de divorcio (Aradjo Junior, 2018).

Salienta-se que, além de dispensar qualquer diligéncia de produgio
probatoria e ndo impedir a tramitacdo do feito para a decisdo a respeito de
outros pontos. Ainda, o julgamento antecipado parcial de mérito distribui de
forma adequada o 6nus do tempo do processo (Xavier; Pugliese, 2022).

Conclui-se que, ao utilizar essa técnica, comtempla-se o direito
potestativo do divércio, pondo fim na conjugalidade, bem como podera
seguir o processo com a discussao de outros temas. O problema ¢ a exigéncia
de que a outra parte seja citada e compareca ao processo; o que traz
morosidade. Tome-se por exemplo o caso do conjuge que ndo sabe o
paradeiro do outro, que esta separado de fato hé anos e ndo mantém contato,

ou daquele que se oculta a citagdo. Aguardar pela citagdo por edital pode ser
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penoso aquele que somente deseja seguir seu projeto pessoal de vida
desassociado de relacdo que nao faz mais sentido.

No que tange a tutela provisodria de evidéncia, ela é prevista no art.
311 do Cédigo de Processo Civil® e, como o proprio nome ja indica, visa
conceder tutela satisfativa para aquele que tem um direito evidente, claro,
dispensando a demonstracao de perigo e de urgéncia.As referidas técnicas

tém o mesmo objetivo de acelerar o rito, mas ha desdobramentos diferentes:

Muito embora apresentem alguns pontos em comum, a tutela
de evidéncia ndo se confunde com o julgamento antecipado
da lide (parcial ou total), basicamente pelo fato deste
representar hipotese de tutela definitiva, baseada em cognicdo
completa e apta a formagao da coisa julgada (arts. 355 e 356),
ao passo que aquela representa espécie de tutela provisoria,
concedida com suporte em cognigdo rarefeita e incapaz, por
isso, de alcangar imutabilidade gerada pela coisa julgada, ja
que o que ela antecipa sdo os meros efeitos faticosdo
pronunciamento final (Calmon, 2018, p. 133).

O contraponto de requerer o divorcio liminarmente ¢ a falta de
coisa julgada imediata, uma vez que a decis@o do divorcio ndo pode ser
provisoria, “seja pelo art. 33, da Lei do divdrcio, seja pelo art.1.571, do
Codigo Civil” (Xavier; Pugliese, 2022, p. 66). Sendo assim, a tutela de

evidéncia ndo é a via adequada para o enfrentamento dessa matéria. A

5 “Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragio de

perigo de dano ou de risco ao resultado 1til do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio
da parte;

IT - as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

III - se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada do
contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado,
sob cominag@o de multa;

IV - a peti¢do inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos
do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.
Paragrafo inico. Nas hipoteses dos incisos II e III, o juiz podera decidir liminarmente”
(Brasil, 2015).
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decisdo que julgar o divorcio necessita ser definitiva, ndo pode ser de forma
provisoria.

Por vezes, as pessoas que procuram o Poder Judiciario j& estdo
emocionalmente desgastadas e querem como alento uma resposta
minimamente rapida, mas nem sempre isso ¢ possivel - para tanto, estao
sendo utilizadas essas técnicas para que as partes nao tenham que aguardar o

término do processo para obterem o direito de efetivar o divoércio.

5 CONCLUSAO

O casamento era indissoltvel até 1977, pois até a promulgagdo da
Lei n. 6.515/77 so6 existia o desquite - que, por sua vez, servia apenas para
por fim ao regime de bens. Porém, o vinculo matrimonial permanecia,
impedindo assim as pessoas de formalizarem novas nupcias.

A Emenda Constitucional n. 66/10 foi a grande responsavel por
simplificar o divorcio e torna-lo um direito potestativo, visto que foi s6 apds
sua vigéncia que foram excluidos os requisitos temporais, motivagdes, bem
como nao houve mais a necessidade de o divércio ser antecedido pela
separagdo. Hoje, o divorcio esta alicercado no Estado Democratico de
Direito, na autonomia privada e nos direitos e garantias fundamentais.

Isso posto, ndo faz sentido que a instrugao probatéria precise ser
exaurida para que o divorcio seja concedido. O divércio liminar prestigia a
autonomia privada, a liberdade individual e a celeridade processual, sem
impedir o prosseguimento do processo para as demais discussdes. A agdo de

divorcio, quando ajuizada, ja esta revestida de maturagao suficiente a fim de
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que seja concedida a antecipagdo dos efeitos da dissolugdo do vinculo
matrimonial.

O tema proposto esta encontrando guarida nas decisdes proferidas
e sendo aceito pela doutrina. Entretanto, hd uma obje¢do acerca de qual o
melhor meio para obter o divorcio: se € pelo julgamento parcial de mérito ou
pela antecipagdo de tutela provisoria de evidéncia.

A tutela de evidéncia parecia ser uma boa alternativa a ser utilizada
nos casos que o direito, além de ser evidente, a parte também nao possa
esperar a citagdo do réu e a formagao do contraditdrio e da ampla defesa.
Lembrando que nada do que for arguido pelo outro conjuge tera o condao de
manter o vinculo conjugal, mas ndo ¢ cabivel para a questao do divércio que
precisa de uma decisdo definitiva e com essa técnica processual teriamos
uma decisao provisoria, pois ndo pode haver um divorcio provisorio.

Ja no que tange ao julgamento parcial de mérito exige que seja
realizada a citagdo do demandado e, apés escoado o prazo para resposta,
desnecessaria a abertura da fase instrutéria para que seja concedido o
divorcio como tutela definitiva. Ainda que o processo siga com as demais
discussoes, o principal estard resguardado - que é o direito ao divorcio,
traduzindo-se como a técnica mais adequada para os casos de divorcio.

Nesse sentido, posto os pontos favoraveis e desfavoraveis de
ambas as técnicas processuais, acredita-se que, embora mais moroso, o
julgamento parcial de mérito se mostra mais adequado.Por fim, cabe
mencionar que o presente tema ainda nao esta pacificado, mas nao ha davidas
que o divorcio ¢ um direito potestativo, que ndo precisa de consentimento

para ser efetivado e merece guarida nas decisdes contemporaneas.
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ENTRE EUROPA E AMERICA LATINA: LICOES DA DIRETIVA
(UE) N°. 2024/825 DO PARLAMENTO EUROPEU PARA O
COMBATE AO GREENWASHING NO BRASIL

Caroline Teles Witt!

Resumo: O presente estudo se debruca sobre os mecanismos que o Direito
do Consumidor patrio coloca a disposicdo do operador para a repressao do
greenwashing - na tradug@o literal, lavagem verde - pratica veementemente
repudiada que consiste no emprego, por fornecedores, de expressoes
ecoldgicas dissociadas da realidade, com o objetivo de atrair um nicho
especifico de consumidores, alavancar uma imagem sustentavel e auferir
lucro. Partindo-se da premissa de que os instrumentos legislativos,
administrativos e institucionais vigentes, embora aptos a combater a lavagem
verde, sdo, em tese, insuficientes para coibi-la, afigura-se prudente perquirir
se, de fato, a institui¢do de uma normatizag¢ao propria nao poderia ser mais
efetiva no combate de tal ilicito, tdo lucrativo ao fornecedor que dele se
ocupa e potencialmente prejudicial ao meio ambiente a ao consumidor.
Almeja-se demonstrar, a partir da analise da Diretiva UE n°. 2024/825 do
Parlamento Europeu, que as praticas protetivas implementadas pela Unido

Europeia, ao conferirem maior rigor as taticas verdes enganosas, fortalecem

1 Mestranda em Direito pela Fundag@o Escola Superior do Ministério Publico - FMP (2024 -
2025). Especialista em Gestao Publica Municipal (UFRGS - 2015) e Direito Municipal
(Faculdade Verbo Educacional - 2023). Graduada pela Escola de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS - 2011). Integrante do Grupo de
Pesquisa Direito Urbanistico e Direito a Cidade da FMP, sob a coordenacéo da Professora
Dra. Betania de Moraes Alfonsin. Advogada e Assessora Juridica. Enderego eletronico:
caroltwitt@gmail.com.
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os direitos dos consumidores e privilegiam o meio ambiente sustentavel;
capaz de servirem, portanto, de norte ao aperfeicoamento da legislagdo
brasileira. Adotou-se, para tanto, a metodologia hipotético-dedutiva e as
técnicas de pesquisa bibliografica e legislativa.

Palavras-chave: Direito doconsumidor; Diretiva n°.  2024/825;

greenwashing; repressdo.

1 INTRODUCAO

Nao ¢é novidade que, desde a segunda metade do século XX, passou-
se a compreender que os recursos naturais do planeta sdo finitos, o que poe
em xeque a sobrevivéncia da propria humanidade que, antes apegada ao ideal
de crescimento econdmico desenfreado, comeca a ver ruir o meio em que
vive.

A partir dessa concepcdo, chegou-se a conclusdo de que o modelo
socioecondmico até entdo vigente tornou-se insustentavel, o que, aliado as
previsdes cientificas sombrias acerca do futuro da humanidade, sobretudo
em razdo do acelerado processo de aquecimento (ebulicdo) global, deu
ensejo a um movimento pautado no ideal de sustentabilidade, do qual ndo
escapou o mundo corporativo.

E ¢€ nesse contexto que as grandes empresas e industrias passam a
enxergar para além dos lucros e do crescimento a curto prazo, expandindo
seu foco para a sustentabilidade multidimensional, que se assenta na tomada
de decisdes negociais com os olhos voltados a preservagdo do meio
ambiente, o que faz emergir um novo modelo de “capitalismo de propdsito”.

(Moreira, 2024).
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Surge, dai, a expressio ESG (Environmental, Social and
Governance)?, compreendida como um conceito que avalia o comportamento
sustentavel e ético de uma empresa através destes trés pilares - ambiental,
social e governamental.

Sob o aspecto ambiental, o marketing verde ndo so6 € permitido como
incentivado quando fidedigno, ao passo que o seu desvio, denominado de
greenwashing (lavagem verde) conduz a uma pratica ilicita capaz de atrair a
devida reprimenda estatal. E ¢ justamente ai que reside o problema.

Nao ha duvidas de que o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
emerge como o grande protagonista, dispondo de mecanismos eficientes para
prevenir e reprimir o greenwashing, seguido da atuacdo do CONAR
(Conselho Nacional de Autorregulagdo Publicitaria), também uma
importante ferramenta na repressao da pratica.

Nao obstante, a auséncia de regulamentacdo propria induz a
recorréncia do ilicito: conquanto o CDC estabelega, a luz da responsabilidade
civil, o nexo de causalidade entre o dano e o agente causador, ¢ 0 CONAR
atue com o objetivo de fazer valer o Coddigo Brasileiro de
Autorregulamentagdo Publicitaria, a aplicagdo de penalidades mais
rigorosas, como aquelas de cunho pecunidrio, ¢ reservada ao Poder
Judiciario, quando — e se — provocado.

Nessa perspectiva € que se pretende, a partir do método hipotético-
dedutivo e o emprego de técnica de pesquisa bibliografica e legislativa,
responder ao seguinte questionamento: o arcabouco legal e administrativo
vigente ¢ suficiente para reprimir de forma eficaz a pratica do greenwashing

no Brasil?

2 Em tradugdo literal, “Ambiental, Social e Governanga”.
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Almeja-se demonstrar, a luz da Diretiva n°. 2024/825, que a Unido
Europeia encontra-se em um processo de normatizagdo mais avangado,
capaz de ser transposto ao ordenamento juridico brasileiro.

Para alcancar a finalidade proposta, o artigo ¢ estruturado em dois
capitulos. Adota-se, como ponto de partida, a necessaria interlocugdo entre
as normas positivadas pelo CDC e o Direito Ambiental, onde abordar-se-a,
em dois subcapitulos distintos, a pratica do greenwashing e os meios legais
de repressdao postos a disposicdo do operador brasileiro; ao passo que o
segundo capitulo se debruca sobre o exame da Diretiva n°. 2024/825 do

Parlamento Europeu, em cotejo com a legislag@o patria.

2 INTERLOCUCOES ENTRE O CDC E O DIREITO AMBIENTAL

2.1 O GREENWASHING NO BRASIL E NO MUNDO

O termo foi mencionado pela primeira vez em 1986, pelo
pesquisador e ambientalista Jay Westerveld, que achou um cartdo em um
quarto de um hotel com os seguintes dizeres: “Salve nosso planeta: todos os
dias, milhdes de galdes de agua sdo usados para lavar toalhas que foram
usadas apenas uma vez. Obrigado por nos ajudar a conservar os recursos
vitais da Terra.” Na visdo de Jay, contudo, a mensagem ndo era sincera: por
detras da aparente preocupacdo com o meio ambiente residia a busca pelo
lucro, o desapreco por questdes ambientais € uma preocupacao ainda maior
com os custos da lavanderia (Atalanio, 2022).

Assim, o greenwashing se configura quando produtos e empresas

fazem o uso de expressdes ecologicas sem que efetivamente se ocupem de
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praticas sustentaveis — embora desejem ser assim reconhecidas. Ja o
marketing verde busca a aproximacao e a fidelizagdo dos clientes por meio
da associagdo de seus produtos a praticas ecoamigéveis, como a redu¢do do
uso de plasticos, por exemplo - o que € positivo tanto para o meio ambiente
como para a rentabilidade e a imagem da propria empresa, que, pode-se
afirmar, estd fazendo a sua parte (Effing e Gregorio, 2017).

Ingressar no seleto grupo das empresas “ecologicamente corretas”
representa uma vantagem em termos de competicdo, ou mesmo a
sobrevivéncia corporativa, a depender do nicho de mercado em que a
empresa esta inserida - logo, as vantagens econdmicas que proporciona sao
irrefutaveis (Moreira, 2024).

A pratica comumente ocorre por meio da apresentagdo do produto
ou do servico com informagdes falsas impressas na rotulagem, o uso de
“selos verdes” criados pelas proprias empresas ou através de anuncios
publicitarios que exaltam as caracteristicas ambientais de produtos e servigos
de maneira enganosa. Ainda pode caracterizar o greenwashing (i) o custo
ambiental camuflado; (ii) a auséncia de provas das afirmagdes contidas no
anuncio; (iii) o uso de expressdes dubias ou vagas; (iv) a divulgagdo de
informagdes irrelevantes, e (v) informacdes que ressaltam uma caracteristica
ambiental, mas que camuflam o impacto o real causado pelo produto ou
servigo (M¢éo, 2019).

Um exemplo corriqueiro € o emprego do termo reciclagem. Dizer
que uma vassoura ¢ confeccionada com pedagos de garrafa pet ou com
roupas descartadas ndo configura reciclagem, porque, nesse caso, a Unica
transformacdo que ocorre ¢ a diminuicdo do tamanho do residuo em

particulas menores, mas o material biodegradavel continua existindo, mesmo

269



que imperceptivel a olho nu. Por outro lado, transformar garrafas PET em
fibras téxteis para confeccdo de agasalhos ¢ considerado reciclagem porque
ha, de fato, o processamento das propriedades quimicas, fisicas ou bioldgicas
dos residuos, que sdo transformados em um novo composto. (Eberlin, 2018).

Nesse contexto, o emprego de expressdes vagas e imprecisas como
“nao polui a camada de ozo6nio”, “100% natural”, “ecologicamente correto”
ou “amigo do meio ambiente” configuram a pratica de greenwashing.

Moreira (2024) traz um exemplo emblematico e peculiar da forga da
lavagem verde: em 1985, a empresa petrolifera Chevron decidiu lucrar com
o entusiasmo ambiental da década de 1970, veiculando diversos andncios
publicitarios onde destacava como a companhia estava mudando a vida
selvagem no pais para melhor, o que redundou no aumento de 10% de suas
vendas. A época, a Chevron foi considerada a petroleira em que o publico
mais depositava confianga no que se refere a sustentabilidade ambiental -
mesmo se tratando de uma das empresas mais poluidoras do mundo. A par
do sucesso estrondoso da campanha, a divulgagdo tinha o propdsito de
camuflar a poluicdo ¢ a degradacdo ambiental que a companhia vinha
causando, o que representou um dos primeiros casos de marketing verde
dissimulado registrado no mundo.

Ainda na seara internacional, chamou a atenc¢do o caso ocorrido no
Reino Unido em 2023, em que a companhia aérea Lufthansa foi processada
pela agéncia regulatoria local ao veicular uma propaganda afirmando que as
pessoas poderiam “voar de forma mais sustentdvel” nos seus avides,
enganando os consumidores (Marques, 2024).

No Brasil, o artificio foi ganhando adeptos desde a década de 1990,

impulsionado pela realizagdo da Rio-92 e tornou-se tdo comum que o
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Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria (CONAR)
interveio e criou normas buscando conter as campanhas que apresentassem
atributos verdes sem refletir as praticas organizacionais reais,
caracterizando-as como propaganda enganosa (Garcia, 2019).

A despeito disso, uma pesquisa realizada ainda em 2014 constatou o
crescimento exponencial de 327% de apelos de sustentabilidade nos rétulos
dos produtos brasileiros, em comparagdo a 2010. O setor de higiene e
cosméticos teve o maior crescimento da quantidade de produtos “verdes”,
com um aumento de 463%, seguido do setor de limpeza, que registrou 208%
de elevagdo (Garcia, 2019).

Um dos maiores escandalos envolvendo a pratica de greenwashing
no Brasil envolveu a Volkswagen, que adulterou os softwares do seu sistema
computadorizado para fraudar os testes de emissdo de poluentes em veiculos
movidos a diesel, seguida de intensa publicidade ambiental, o que redundou
na aplicagdo de multa de R$ 4.500.000,00 (quatro milhdes e quinhentos mil
reais) na esfera judicial (Marques, 2024).

Ainda no Brasil, a Fiat foi advertida pelo CONAR em 2017 ao
publicizar uma campanha questionavel onde anunciou a criagdo de um
suposto “pneu verde”, cujas vantagens eram o baixo consumo de
combustivel e a durabilidade — o que ¢ tecnicamente impossivel, sobretudo
se levado em considerag@o seu processo de producdo e descarte. Também
em 2017, uma das maiores montadoras do mundo, a General Motors, se viu
envolvida em um escandalo de greenwashing no Brasil ao estampar o prefixo
“Eco” em alguns de seus motores e sistemas de transmissao, sob a alegagao

de que reduziriam a emissao de gases de efeito estufa, a despeito de qualquer
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respaldo cientifico nesse sentido — o que obrigou a empresa a retirar a
nomenclatura. (Gorges, 2021).

Nao ha duvidas de que, sob a perspectiva ambiental, a predilegao do
consumidor pelos produtos verdes e ecologicamente sustentaveis ¢ bem-
vinda, na medida que estimula o consumo sustentavel, como explica Barbosa
(2024):

O publico em geral, fruto das campanhas de sensibilizacdo,
mostra-se cada vez mais consciente da necessidade de garantir
a sustentabilidade a diversos niveis, exigindo, pela pressdo
que a procura exerce na oferta, a opgdo por investimentos
socialmente responsaveis. Em termos concorrenciais, para
ndo deixarem de ser competitivas, as grandes empresas
tendem a adotar procedimentos que evitem os impactos
negativos em matéria ambiental e bem assim que denotem a
preocupacdo com questdes relacionadas com problemas
sociais, ligados ou ndo aos seus trabalhadores.

Ocorre que o desvirtuamento do nobre proposito, através da lavagem
verde, suscita a desconfianga dos consumidores, que se sentem enganados, o
que serve de desestimulo ao consumo sustentavel. Mas nao s6. Ao se
aproveitar da consciéncia ecologica que vem aflorando, a manobra
publicitaria ¢ uma das principais causas de degradagdo ambiental, uma vez
que, ao tornar a experiéncia de consumo um simples ato de adquirir bens
materiais, sem a efetiva preocupacdo com 0s processos € impactos que
envolvem sua producdo, incentiva o consumidor a comprar mais - sob o
manto do ecologicamente correto - o que acaba por ampliar a parcela de
contribuicdo do proprio consumidor com a ja insuportavel degradagdo
ambiental (Martins e Carmo, 2019).
E prudente notar que, em uma sociedade hiperconsumista, o
greenwashing se aproveita do sentimento de culpa do consumidor, que na

busca desenfreada de bens que visam satisfazer suas necessidades e
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frustracdes, se ressente por contribuir com a degradacdo do meio ambiente:
o mercado explora de maneira eficiente esse questionamento, oferecendo ao
consumidor a solugao perfeita para seus problemas de consciéncia ecologica,
estampado em embalagens “verdes” (Martins e Carmo, 2019).

A manobra encontrou, portanto, um campo fértil no modo
irracional com o que o consumidor atual lida com a aquisicdo de bens.
Segundo Martins e Carmo (2019), ndo hd duvidas de que existem
consumidores bem-informados e preocupados com os impactos ambientais
que decorrem de suas escolhas, e para quem o ato de compra ¢ precedido de
uma interrogagdo ética ou cidadd. Mas existem também aqueles que sdo
totalmente indiferentes, encarando essa questdo apenas como um mero

modismo efémero.

2.2 OS MEIOS LEGAIS DE REPRESSAO AO GREENWASHING NO
BRASIL

A principal normativa contra a publicidade enganosa, inclusive a
ambiental, é positivada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)?, que
dispde de mecanismos para prevenir e reprimir o greenwashing (Moreira,
2024). Inclusive, a prote¢ao contra a publicidade enganosa € prevista como
direito basico do consumidor.

O art. 31, por sua vez, estabelece uma série de exigéncias para a
oferta e apresentacdo de produtos ou servicos no mercado, como assegurar
“informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa

sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, prego, garantia, prazos de

3 Lein®. 8.078, de 11 de setembro de 1990.
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validade, entre outros, bem como sobre os riscos que apresentam a saiude e
seguranca dos consumidores (Moreira, 2024).

J4 os artigos 36 a 38 tratam especificamente da publicidade, com
destaque & obrigatoriedade de o fornecedor manter, “em seu poder, para
informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e
cientificos que dao sustentagdo a mensagem”.

A publicidade enganosa ¢ expressamente vedada (art. 37),
considerando-se enganosa, na diccdo do CDC, “qualquer modalidade de
informagdo ou comunicag@o de carater publicitério, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em
erro o consumidor. A publicidade pode também ser enganosa por omissao,
“quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo” (art.
37, § 3°, do CDC).

Ja a publicidade abusiva é conceituada como aquela “discriminatoria
de qualquer natureza”, a que incite a violéncia, o medo ou a superstigao, se
aproveite da deficiéncia cognitiva e inexperiéncia de criangas, desrespeite
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar
de forma prejudicial ou perigosa a sua satde ou seguranga” (art. 37, § 2°, do
CDC).

Nesse contexto, pode-se afirmar que a ferramenta mais importante
no combate ao greenwashing reside em garantir ao consumidor o amplo
acesso a informagao, o que foi facilitado pela expansado do acesso a Internet.

As redes sociais, em especial, funcionam como um verdadeiro
microfone capaz de propagar, desde um atendimento ruim a praticas ilicitas

e reclamacdes, como o famoso “Reclame Aqui” (Garcia, 2025).
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E as empresas, atentas a voz do consumidor, buscam fazer os ajustes
necessarios com a rapidez que os casos exigem. Confrontadas nas midias
sociais, ndo podem mais se utilizar de respostas prontas como ‘estamos
analisando seu caso’, ‘muito obrigada por entrar em contato’. A resposta
precisa ser imediata para evitar danos a imagem (S4, Neto e Franca, 2023).

E ¢ justamente nesse contexto informacional que, em se tratando de
greenwashing, se estabelece um liame entre o direito ambiental e a lei
consumerista, uma vez que essa ultima, ao regular a sociedade de consumo,
acaba por proteger o meio-ambiente, garantindo, via de consequéncia, a
protecdo de ambos os sistemas através do fomento da compra consciente. A
informagdo adequada ndo abrange apenas um consumidor, mas impde ao
fornecedor uma conduta transparente que ampara toda a coletividade. E a
informagdo nio trata apenas do conteido, mas sim do comprometimento do
fornecedor com a questdo ambiental (S4, Neto e Franga, 2023).

Sobretudo na rela¢do consumerista, o dever informacional constitui-
se em “Onus pro-ativo” do fornecedor diante da reconhecida vulnerabilidade
do consumidor, reestabelecendo-se o equilibrio dessa relagdo por intermédio
dos preceitos protetivos inseridos no CDC.

Outra importante ferramenta no combate ao greenwashing ¢ a
atuacdo do CONAR, o6rgdo criado por entidades ligadas & atividade
publicitaria, cujo objetivo ¢ fazer valer o Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria. Constitui-se um verdadeiro tribunal ético,
criando regras para realizagdo e veiculagdo de publicidade e, até o ano de
2017, ja teria instaurado mais de nove mil processos €éticos sobre

propagandas enganosas (Martins e Carmo, 2019).

275



O crescimento de campanhas publicitarias fazendo uso do
greenwashing no Brasil, fizeram com que o CONAR incluisse, a partir do
ano de 2011, no Cédigo Brasileiro de Autorregulacdo, novas regras para
combater os apelos verdes mididticos. A alteracdo do Cddigo levou em conta
as tendéncias internacionais de regulamentagdo publicitaria, tornando muito
mais rigoroso o controle de campanhas de marketing com viés ecoldgico,
que agora precisa ser comprovado, além de significativo.

Conquanto o CONAR ndo seja autorizado a aplicar multas, o artigo
50 do Codigo de Autorregulacdo prevé punicdes as empresas que
descumprirem com as disposi¢cdes ali contidas, ficando a mercé de
penalidades que variam desde adverténcia até suspensdo da campanha
publicitaria, além da divulgacdo publica do descumprimento da
regulamentacdo, o que impacta negativamente na imagem da empresa
perante o consumidor.

Porém, nem todo o avango normativo em termos de
autorregulamentagdo, que inclusive algou o Brasil ao mesmo nivel de paises
como Canada, Inglaterra e Franca — mundialmente reconhecidos pela
preocupacdo com as causas ambientais - ndao serviu de desincentivo para que
empresas “de prestigio” no cendrio nacional continuassem langando mao da

pratica.

3 A DIRETIVA (UE) 2024/825 DO PARLAMENTO EUROPEU X
LEGISLACAO BRASILEIRA

Em 28 de fevereiro de 2024, foi aprovada a Diretiva (UE)
2024/825 do Parlamento Europeu e do Conselho, que alterou as Diretivas

2005/29/CE ¢ 2011/83/EU, com o objetivo de capacitar os consumidores

—
276




para a transi¢do ecoldgica através do incremento da protegdo contra praticas

\

desleais, nomeadamente por meio da ampla garantia a informagdo (UE,
2024).

As alteracdes propostas conferem maior rigor as praticas
comerciais desprovidas de lastro sustentavel, colocando os fornecedores sob
escrutinio ao inserir, na lista de praticas comerciais constante na Diretiva

2005/29/CE, uma série de novas condutas vedadas, tais como:

(i) o uso de declaragdes ambientais “genéricas” como
“ecologicamente corretas”, “ecologicas” ¢ “biodegradaveis;
(i1) o emprego de selos de sustentabilidade que ndo sejam
credenciados por um esquema de certificagdo independente
ou outra autoridade publica; (iii) alega¢des de neutralidade de
carbono baseadas na compra de créditos de carbono ou na
compensagdo de emissdes de carbono fora da cadeia de
suprimentos da produgdo; (iv) insercdo de declara¢des sobre
o desempenho sustentavel futuro de um produto que ndo pode
ser comprovado por um plano de implementagio detalhado;
(v) préaticas relacionadas a obsolescéncia programada; (vi) o
emprego de expressdes verdes que simplesmente remetem a
uma exigéncia legal; (vii) indicacdo de durabilidade do
produto que ndo corresponda a verdade; (viii) alegacdes
propagadas em relag@o ao produto como um todo, mas que se
aplicam apenas a um aspecto especifico deste; (ix) omitir
informacdo sobre o impacto negativo que uma atualizagdo de
software tera na utilizagdo de bens com elementos digitais ou
em determinadas caracteristicas desses bens (Unido Europeia,
2024)*,

De se notar que as alteragdes propostas privilegiam o dever de
transparéncia: ndo basta propagar-se “ecologicamente sustentavel”,

tampouco sé-lo de fato, é preciso comprova-lo pormenorizadamente — e

desde que seja relevante.

4 Rol n3o exaustivo.
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Significa dizer que mesmo a "alegagdo ambiental" verdadeira — mas
ndo comprovada/demonstrada — se alinha, segundo a Diretiva 825, ao
conceito de greenwashing.

Conceitua-se como “alegacdo ambiental”, na diccdo do novo artigo
2(1)(o) da DPCD:

uma mensagem ou representacdo que nao ¢ obrigatoria pela
legislagdo da Unido ou nacional, em qualquer forma [...] no
contexto de uma comunicagdo comercial, ¢ que declara ou
implica que um produto, categoria de produtos, marca ou
comerciante tem um impacto positivo ou nulo no ambiente ou
¢ menos prejudicial para o ambiente do que outros produtos,
categorias de produtos, marcas ou comerciantes, ou melhorou
o seu impacto ao longo do tempo

Nesse sentido, de acordo com a nova redagdo conferida pelo artigo
2(1)(p) da DPCD, o comerciante deve fornecer "especificacdo da alegacdo"
em "termos claros e visiveis", e isso deve ocorrer "no mesmo meio", ou seja,
na mesma embalagem onde a alegacdo ¢ exibida, por exemplo.

Em paralelo, a Diretiva busca reforcar os deveres de informacao com
o objetivo de tornar as decisdes de compra esclarecidas e assim, favorecer
padrdes de consumo mais sustentaveis — salvaguardando o direito de o
consumidor optar por produtos efetivamente melhores para o meio ambiente,
a0 mesmo tempo que em privilegia a ampla concorréncia equitativa (UE,
2024).

Todos os Estados-Membros da UE t€m até 27 de margo de 2026 para
transpor as disposigdes da Diretiva para suas respectivas legislagdes, que
devera obrigatoriamente ser aplicada a partir de 27 de setembro de 2026 (UE,
2024)

A iniciativa integra o Pacto Ecoldgico Europeu, um movimento que

visa cumprir a meta de neutralidade climatica até o ano de 2050, o que denota
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o comprometimento da Unido Europeia com as metas mundiais de
descarbonizagdo, sem se descuidar — no decorrer do processo de transigdo —
dos direitos dos consumidores, o que alga a Europa ao posto de maior
protagonista no combate ao greenwashing do mundo.

Regressando ao Brasil, uma tentativa de normatiza¢do foi
apresentada em 2012 através do Projeto de Lei 4.752/2012, que tratava
especificamente da “maquiagem verde” (Brasil, 2012). A proposi¢do foi
arquivada em 2015 pela Camara dos Deputados, sob o argumento de que a
aprovacdo da norma traria inseguranca juridica e tornaria a sua aplicagdo
inviavel, devido aos conceitos ambiguos de “maquiagem verde”, que
também se equiparavam a propaganda enganosa, ja vedada pelo CDC.

A matéria foi novamente suscitada em 2013 ¢ levada ao STF por
meio do Mandado de Injuncdo n°. 4.766, através do qual o impetrante
apontou suposta omissdo da regulamentagdo da propaganda ambiental.
Contudo, foi negado seguimento, ao argumento de que o CDC ja
contemplava essa tutela por meio do controle da propaganda comercial, seja
ela ambiental ou ndo, de modo que ndo configurada a omissdo (Moreira,
2024).

Recentemente, o IDEC (Instituto de Defesa de Consumidores)
publicou um manifesto em prol da regulamentagdo/proibicdo do
greenwashing no Brasil. A iniciativa retine organizacdes da sociedade civil
e almeja pressionar o governo a estabelecer um regramento especifico capaz
de prever critérios objetivos para prevenir e punir a pratica, assegurando o
direito do consumidor a informagdo e a transparéncia sobre os impactos e
compromissos socioambientais dos produtos e servicos postos a disposigao

(IDEC, s.d).
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Ha se se ter presente, portanto, que a auséncia de regulamentagéo
especifica obstaculiza o combate efetivo da lavagem verde — que viola
concomitantemente dois interesses transindividuais de natureza difusa: os
direitos do consumidor, de um lado e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, de outro.

Em diversas hipdteses, sua ocorréncia ¢ de facil identificagdao, como
quando um produto utiliza um selo verde que nao existe ou que foi criado
pela propria empresa. Mas, em diversos outros casos, a imprecisao
predomina e a licitude da publicidade é objeto de controvérsias. Afinal,
quando o marketing verde se converte em um ato ilicito?

Para exemplificar, pode-se imaginar o arroz, que é um grao que nao
possui gluten em sua composicao natural. Assim, se um fornecedor declara
na embalagem do produto que ele “ndo contém gliten” transmitird uma
informagdo verdadeira. Contudo, se essa informagdo for colocada em
destaque, como se fosse uma caracteristica apenas de uma determinada
marca (e ndo do arroz, de um modo geral), a informagao (verdadeira) pode
causar confusdo e levar a comportamentos equivocados (Eberlin, 2018).

Urge, entdo, garantir um nivel satisfatorio de seguranga juridica aos
fornecedores, consumidores e reguladores, por meio da diferenciacdo entre
o apelo ambiental fraudulento de praticas publicitarias legitimas (e bem-
vindas), o que s6 ocorrerd mediante a instituicdo de regramento proprio, a

exemplo da tendéncia inaugurada pela Unido Europeia.

3 CONCLUSAO
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Como visto, o despertar da consciéncia ecoldgica alcangou 0 mundo
corporativo, arrebatando consumidores que, aflitos com os impactos éticos e
ambientais das suas escolhas, passam a privilegiar o consumo de produtos e
servigos assumidamente sustentaveis.

Atentas a essa inclinacdo global, as organizagdes vém se
beneficiando do mercado em franca expansdo através da veiculagdo de
publicidade com viés ecoldgico — o que € positivo, se verdadeiro, na medida
em que estimula o consumo sustentavel.

O que diferencia, portanto, o marketing verde do greenwashing € que
esse ultimo vai calcado no engodo da coletividade por empresas e
fornecedores que aparentam ser o que ndo sdo: ecologicamente corretos. As
consequéncias sdo a quebra de confianga dos consumidores, o desequilibrio
competitivo, o fomento do consumismo e a degradagdo ambiental, para citar
as principais.

No Brasil, viu-se que o Codigo de Defesa do Consumidor
desempenha o papel de protagonista no combate ao greenwashing, seguido
da atuacdo do CONAR. Ainda assim, a auséncia de regulamentagdo
especifica induz a recorréncia da pratica, cuja penalizacdo mais efetiva,
como a convertida em pecunidria, por exemplo, ¢ reservada ao Poder
Judiciario.

Em razdo da problematica instaurada e visando contribuir com os
debates a respeito da matéria € que se incursionou no exame da Diretiva n°.
2024/825 da Unido Europeia que, em posi¢do de vanguarda em termos de
normatizagdo do greenwashing, tormmou sua legislacdo mais austera,
salvaguardando os direitos dos consumidores durante a transi¢ao energética

rumo a meta de neutralidade climatica.
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Como ndo poderia deixar de ser, a Gnica conclusdo possivel converge
para a premente necessidade de instituir-se, em solo patrio, regulamentacao
propria capaz de coibir a lavagem verde — do que a normativa europeia serve
perfeitamente de lastro.

As necessidades de consumo sempre estardo em ascendéncia: novos
anseios s3o criados e impulsionados pela publicidade, que capta
consumidores avidos por aplacar suas proprias frustragdes. O mercado, de
sua vez, absorve tais anseios e se utiliza dos meios naturais para atender essa
demanda infinita. S6 que os recursos naturais nao sdo inesgotaveis.

Logo, deve-se impor limites regulatérios as atividades econdmicas
através de um controle estatal eficiente, sobretudo quando o compromisso de
que se produza (e se consuma) de maneira sustentavel tem assento
constitucional.

Via de consequéncia, ndo escapa a compreensao que parte da solugdo
do problema perpassa pelo estabelecimento de um didlogo entre o direito do
consumidor ¢ o direito ambiental. Um ndo anula ao outro, pelo contrario.

Nao menos importante ¢ a conscientizagdo dos proprios

consumidores em relacdo aos rumos do Planeta.
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O AQUIFERO GUARANI E A SOBERANIA ESTATAL: LIMITES E
POSSIBILIDADES DE UM MARCO REGULATORIO
INTERNACIONAL PARA A TUTELA TRANSFRONTEIRICA DA
AGUA

Maria Vitoria Vieira Gongalves La Regina Normey!

Resumo: A pesquisa trata da necessidade de um marco regulatorio
internacional para o Aquifero Guarani, considerando os desafios juridicos,
politicos e ambientais que envolvem sua gestdo. Apesar da assinatura de um
acordo regional em 2010, constata-se a auséncia de instrumentos juridicos
eficazes para garantir sua protecdo integrada, principalmente em razdo da
resisténcia dos Estados em relativizar sua soberania em prol de uma
governanga conjunta. O estudo propde uma reflexdo sobre a tensdo entre
soberania e cooperagdo, sugerindo que a vontade estatal € imprescindivel
para a transformagdo de ideias em normas. Utiliza-se metodologia
qualitativa, com revisao bibliografica ¢ analise normativa. Ao final, aponta-
se a urgéncia de um novo pacto regulatdrio entre os Estados-parte, capaz de
assegurar a tutela juridica efetiva do aquifero como bem transindividual,
voltado as presentes e futuras geracdes, conforme o artigo 225 da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Palavras-chave: soberania; aquifero guarani; direito internacional;

cooperagao; sustentabilidade.
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Os aquiferos subterraneos apresentam caracteristicas que os tornam
altamente vantajosos frente aos recursos hidricos superficiais. Sua agua,
naturalmente filtrada, geralmente dispensa tratamento prévio, sendo menos
afetada por variagdes climaticas e mais protegida contra a polui¢do. Diante
de sua importincia estratégica, especialmente quando transfronteiri¢os,
seria esperado um compromisso mais s6lido da comunidade internacional
com sua prote¢dao. No entanto, instrumentos como a Convenc¢do de Nova
York (1997) e os Draft Articlesonthe Law ofTransboundaryAquifers (2008)
ainda carecem de forca vinculante, refletindo o predominio dos interesses
politicos dos Estados.

Na América do Sul, o Acordo sobre o Aquifero Guarani, firmado
em 2010 por Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai, representa o principal
esfor¢o regional. Contudo, o texto tem carater declaratorio, reforgando a
soberania nacional sobre as por¢des do aquifero e limitando a efetividade de
uma governanga integrada. O Paraguai ratificou o tratado apenas em 2018,
e o Brasil o promulgou recentemente, por meio do Decreto n° 11.893/2024.
Paralelamente, iniciativas como o Programa Estratégico de Acao (PEA),
originado do Projeto de Protecdo Ambiental do SAG (2003-2009), néo
foram plenamente executadas.

O principal entrave a construcdo de uma governanga multilateral
eficaz reside na concepgao classica de soberania estatal. Essa visdo, ainda
dominante nos acordos internacionais ambientais, permite que cada pais
administre sua por¢do do aquifero de forma independente, dificultando a
adogdo de normas vinculantes e impedindo uma gestdo coordenada. Assim,
a presente pesquisa parte do seguinte problema: por que os paises que

compartilham o Aquifero Guarani ainda ndo estabeleceram um marco
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regulatorio eficaz para sua gestdo conjunta, apesar de sua relevancia
ambiental e estratégica? A hipotese ¢ que a centralidade da soberania,
associada a fragmentacdo legislativa e a auséncia de vontade politica,
constitui um obstaculo estrutural a cooperagao efetiva.

O objetivo geral ¢ demonstrar a urgéncia de um marco regulatorio
internacional para o SAG. Utiliza-se o método indutivo, com abordagem
qualitativa e pesquisa bibliografica, baseada em doutrina, tratados

internacionais e legislacdo nacional dos paises envolvidos.

2 ASPECTOS GERAIS DOS AQUIFEROS TRANSFRONTEIRICOS

Os recursos hidricos subterraneos, especialmente aqueles que
atravessam fronteiras nacionais, vém assumindo crescente relevancia
estratégica em razdo da escassez global de agua potavel e da intensificagdo
das mudangas climaticas. Os aquiferos destacam-se ndo apenas por sua
abundancia volumétrica, mas também pela elevada qualidade da agua,
naturalmente filtrada por camadas geoldgicas, o que reduz a necessidade de
tratamento e amplia sua viabilidade para usos diversos, como o
abastecimento humano, industrial e agricola (SOARES, 2001). Por estarem
protegidos das variagdes climaticas superficiais, essas reservas subterraneas
oferecem maior resiliéncia frente aos desafios ambientais contemporaneos.

A 4gua subterranea integra o ciclo hidrologico: trata-se da parcela
da agua da chuva que penetra nas camadas do solo capazes de armazena-la,
circulando entre os poros e fissuras das rochas até atingir zonas de descarga,
onde retorna a superficie e alimenta rios, lagos, mangues e outros corpos

d’agua. Essa circulagdo subterrdnea ¢ menos visivel e mais dificil de
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monitorar do que as aguas superficiais, exigindo estudos indiretos (como
analises geofisicas) ou diretos (por meio de perfuragdes). Justamente por
essa invisibilidade e complexidade técnica, a gestdo das dguas subterraneas
¢ desafiadora e, muitas vezes, negligenciada.

Os aquiferos transfronteiricos, por sua vez, representam uma
categoria especifica dentro desse sistema, caracterizando-se por
atravessarem os territorios de dois ou mais Estados. Essa condi¢do impde
dificuldades adicionais a sua protecdo, especialmente em contextos
geopoliticos nos quais predomina a no¢do de soberania estatal sobre os
recursos naturais. Como essas aguas ndo reconhecem limites politicos,
tornam-se especialmente sensiveis a disputas, & exploracdo predatoria e a
auséncia de coordenagdo legal e técnica entre os paises envolvidos.

A tentativa mais abrangente da comunidade internacional de
normatizar os recursos hidricos compartilhados ocorreu por meio da
Convengdo da ONU sobre o Direito dos Usos de Cursos d’Agua
Internacionais para Fins Diversos da Navegacdo, adotada em 1997
(Resolugao 51/229). Embora originalmente voltada para rios e lagos
transfronteiri¢os, a convenc¢ao pavimentou o caminho para discussodes sobre
a necessidade de instrumentos especificos aplicaveis aos aquiferos
subterraneos.  Nesse  sentido, os Draft Articlesonthe Law
ofTransboundaryAquifers, propostos pela Comissdo de Direito
Internacional das Nagdes Unidas em 2008, representam um marco
normativo importante, mesmo sem carater vinculante. Esses artigos
estabelecem principios sobre uso racional, gestdo equitativa,
compartilhamento de informagdes e mecanismos cooperativos de resolucao

de conflitos (UNITED NATIONS, 2008).
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Tais propostas dialogam com os compromissos assumidos pelos
Estados no ambito da Agenda 2030, especialmente o Objetivo de
Desenvolvimento Sustentavel n.° 6 (ODS 6), que visa assegurar o acesso a
dgua e saneamento de forma segura, sustentavel e equitativa para todos
(ONU, 2023). No entanto, o carater ndo vinculante dos Draft Articles,
inseridos no campo do soft law, limita sua efetividade pratica. A adesdo
voluntaria dos Estados e a auséncia de mecanismos de san¢do contribuem
para a persisténcia de lacunas normativas, sobretudo em paises em
desenvolvimento, onde politicas publicas e fiscalizagdo sdo frequentemente
insuficientes.

Na América Latina, essas fragilidades sdo particularmente notorias.
Paises como Brasil, Argentina, Uruguai e¢ Paraguai enfrentam desafios
estruturais na gestdo dos recursos hidricos subterraneos, com legislagdes
dispersas, sobreposicdo de competéncias e limitada atuagdo técnica. Nesse
cendrio, o Sistema Aquifero Guarani se insere como um exemplo
emblematico. Com aproximadamente 1.196.500 km? de extensdo, ele ocupa
areas nos quatro paises do Cone Sul: cerca de 840.800 km? no Brasil,
225.500 km? na Argentina, 71.700 km? no Paraguai e 58.500 km? no Uruguai
(RIBEIRO, 2008; BORGHEZZI et al., 2004). Estima-se que contenha
46.000 km* de 4gua, utilizada amplamente para fins industriais,
agropecuarios, medicinais, turisticos e domésticos.

Embora extenso, o Aquifero Guarani ndo ¢ inesgotavel. Estudos
apontam que o uso intensivo ou a contamina¢do localizada pode
comprometer regides inteiras, dada sua complexa dinamica subterranea. As
correntes hidricas que interligam &reas distantes tornam o aquifero

ecologicamente indivisivel, exigindo uma gestdo integrada que supere
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abordagens nacionais fragmentadas e reforce a necessidade de cooperagdo
internacional.

A escassez global de 4gua doce acentua esse desafio: apenas 3% da
agua do planeta ¢ doce, dos quais cerca de 75% estd congelada e 10%
confinada em aquiferos, restando apenas 15% efetivamente disponivel em
forma liquida (TUNDISI, 2003). O volume estimado de 4guas subterraneas
transfronteiricas — 23.400.000 km? frente a 42.800 km?® dos recursos
superficiais (WORLD BANK, 2003 apud VILLAR, 2007) — refor¢a a
centralidade dos aquiferos na agenda ambiental. Diante disso, o
compartilhamento do Guarani impde aos Estados um dever ndo apenas
politico, mas também juridico e ético, de construir uma governanga baseada

na sustentabilidade, transparéncia e solidariedade ecologica.

3 O SISTEMA AQUIFERO GUARANI E O ACORDO DE 2010

O Acordo sobre o Aquifero Guarani, assinado em 2010, representa
a culminancia de décadas de intercambio cientifico, pressdes institucionais
e articulagdes diplomaticas em torno da gestdo das aguas subterraneas na
América do Sul. A trajetéria de reconhecimento do SAG enquanto bem
comum estratégico transfronteirico remonta aos anos 1990, quando
pesquisadores de universidades e centros técnicos dos quatro paises
signatarios — Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai — passaram a
compartilhar dados e desenvolver estudos colaborativos sobre a formagao
geoldgica, recarga e dindmica do aquifero.

Essa mobilizagdo académica, conhecida como comunidade

epistémica, teve papel fundamental na constru¢do de uma consciéncia
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regional sobre a vulnerabilidade e o potencial do SAG. Embora os primeiros
esforcos tenham se concentrado em diagnosticos técnicos, a partir de 1999,
organismos multilaterais como o Banco Mundial, o Global Environmental
Facility (GEF) e a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) se
engajaram no tema, exigindo que os projetos seguissem diretrizes
internacionais de sustentabilidade. Foi nesse contexto que, em 2003, nasceu
o Projeto para a Protecio Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel do
Sistema Aquifero Guarani (PSAG), marco institucional voltado a
formulagdo de um modelo de governanca ambiental e cientifica integrada.
O PSAG teve duragao até 2009, sendo considerado o embrido do Acordo de
2010.

Simultaneamente, o Mercosul também passou a incorporar a
questdo ambiental a sua agenda institucional. Desde 1995, por meio do
Subgrupo de Trabalho n° 6 (SGT-6), o bloco vem debatendo temas como
gestdo de residuos, substidncias quimicas ¢ desenvolvimento sustentavel,
inserindo os recursos hidricos subterraneos na pauta ambiental regional. A
formag¢do de um Grupo Ad Hoc de Alto Nivel em 2004, voltado
especificamente a0 SAG, evidenciou a intengdo politica dos Estados-
membros de avancar na formulagdo de um acordo formal, ainda que esse
grupo tenha sido desfeito em 2005 diante de impasses diplomaticos.

O Acordo sobre o Aquifero Guarani foi finalmente assinado em 2
de agosto de 2010, durante a Cupula do Mercosul em San Juan. Seu objetivo
central ¢ a consolidacdo de diretrizes comuns para o uso racional,
sustentavel e equitativo das dguas do SAG, promovendo a prevencao de
impactos transfronteiricos e a cooperagao técnica entre os paises. Inspirado

em modelos de convengdo-quadro, o tratado privilegia mecanismos nao
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jurisdicionais para a solugdo de controvérsias, como a negociacdo direta, a
mediagdo por comissdo interestatal e, apenas em ultimo caso, a arbitragem
(arts. 16 a 19).

Entre os dispositivos mais relevantes estdo os artigos 3°, 4°, 6° e 7°,
que estabelecem os principios de uso equanime, obrigacdo de ndo causar
danos significativos a terceiros e o dever de notificacdo prévia sobre
atividades com potencial impacto ambiental transfronteirico. O artigo 15
prevé a criacdo de uma Comissdo conjunta, responsavel por coordenar as
acoes de cooperacao e elaborar seu proprio regimento interno. Ja o artigo 12
prevé a elaboragdo de projetos comuns voltados a ampliagdo do
conhecimento técnico e cientifico sobre o aquifero.

Apesar da assinatura, o processo de ratificagdo do Acordo foi
marcado por lentiddo e impasses politicos. Argentina e¢ Uruguai o
ratificaram em 2012, o Brasil apenas em 2017, mediante o Decreto
Legislativo n° 52/2017. A promulgag¢ao, contudo, s6 ocorreu em 2024, com
a edicdo do Decreto n° 11.893, de 12 de janeiro. O Paraguai, que
inicialmente rejeitou o acordo em razdo de tensdes politicas com o
Mercosul, concluiu sua ratificacdo apenas em 2018, permitindo a entrada
em vigor plena do tratado ITAMARATY, 2024).

Ainda que a existéncia formal de um marco juridico multilateral
represente um avango inegavel, a eficicia material do Acordo ¢
comprometida pela auséncia de mecanismos executivos vinculantes e pela
escassez de politicas publicas internas voltadas a gestdo do SAG. No Brasil,
por exemplo, a auséncia de uma legislacdo federal robusta sobre aguas
subterraneas gera um cendrio de fragmentacdo normativa. A protecdo do

SAG, nesse sentido, € tanto uma exigéncia derivada do direito internacional
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quanto um imperativo constitucional previsto no artigo 225 da Constitui¢do
Federal de 1988, que impde ao Estado e a coletividade o dever de proteger
o meio ambiente para as presentes e futuras geracgoes.

Assim, apesar de sua dimensao estratégica e da institucionalizagdo
de um arcabougo juridico internacional, o Sistema Aquifero Guarani
continua dependente da vontade politica dos Estados e da construgdo de

mecanismos internos eficazes de governanca compartilhada.

4 A SOBERANIA ESTATAL E OS LIMITES DA COOPERACAO
INTERNACIONAL

A gestdo de aguas subterraneas transfronteirigas, como o Sistema
Aquifero Guarani (SAG), impde desafios juridicos e politicos diante da
persisténcia da concepgao classica de soberania. O modelo estatal moderno,
centrado na autoridade plena sobre um territdrio delimitado, tem dificuldade
em se adaptar as exigéncias contemporaneas de gestdo compartilhada de
recursos naturais. No caso do SAG, a afirmagdo da soberania nacional tem
frequentemente limitado a cooperagdo efetiva entre os paises signatarios do
Acordo de 2010.

A soberania, enquanto poder supremo e independente do Estado
para legislar e agir em seu territorio, € um dos pilares do Direito
Internacional Classico. Para Kelsen (2006), trata-se de uma ordem juridica
centralizada, ¢ Bobbio (1998) a define como instancia ultima de poder
politico. Peccei (1981) adverte, contudo, que essa soberania transformada
em '"religiosidade" dificulta solu¢des cooperativas para questdes que
extrapolam fronteiras nacionais.

Diante da crise ecoldgica e da escassez de recursos, torna-se
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necessario revisar esse paradigma. Questdes ambientais globais exigem o
habito da cooperagao entre Estados, mesmo relutantes, como apontam Ward
e Dubos (1973). Essa necessidade ¢ ainda mais premente na pos-
modernidade, marcada pela fragmentacdo de identidades nacionais e pela
crescente interdependéncia entre os paises.

A experiéncia do Acordo do Aquifero Guarani ¢ ilustrativa desse
impasse. Embora o tratado represente um marco juridico importante para a
gestdo do SAG, sua estrutura ¢ marcada por uma forte énfase na soberania
estatal. Os artigos 3° e 4° do Acordo reafirmam o direito de cada Estado
sobre a por¢do do aquifero situada em seu territdrio, condicionando a
cooperagdo a vontade unilateral de cada pais. Isso limita a implementagao
de mecanismos vinculantes e dificulta a adogdo de medidas integradas para
a prote¢do do aquifero como unidade ecoldgica indivisivel, mesmo que
tecnicamente ele funcione como tal.

Com o avango das discussdes sobre governanga global, surgem
novas interpretacdes sobre a soberania. A chamada "soberania
interdependente”, formulada por Stephen Krasner (2001), admite que os
Estados, ao celebrarem acordos internacionais, ndo estdo abrindo méo de
sua soberania, mas exercendo-a de forma cooperativa e racional. Isso €
particularmente relevante no caso de bens ambientais transfronteiricos,
como o SAG, cujo manejo isolado por um pais pode comprometer a
disponibilidade e a qualidade do recurso nos demais territorios. Nesse
sentido, a soberania deve ser vista ndo como obstaculo, mas como ponto de
partida para uma atuacdo conjunta pautada pela responsabilidade e pelo
COMpromisso comum.

Autores como Stuart Hall (2001) e Eduardo Bittar (2008) também

295



apontam para a necessidade de ressignificar a soberania na era da pos-
modernidade, marcada pela fragmentacdo das identidades nacionais e pela
crescente influéncia dos mercados e das redes transnacionais. Bobbio (1998)
sugere que a colaboracdo internacional tende a desgastar os poderes
tradicionais dos Estados, abrindo espago para a emergéncia de instincias
supranacionais. Tais transformagdes estruturais, ainda que incipientes, ja
influenciam decisivamente a forma como se concebe o papel do Estado e
seu poder decisorio nas relagdes internacionais.

Essa evolugdo conceitual, contudo, encontra resisténcias. No caso
brasileiro, por exemplo, observa-se que parte da comunidade académica e
politica ainda se apoia em um discurso nacionalista que reforca a
inviolabilidade da soberania, dificultando avangos em temas que exigem
solugdes compartilhadas. Como alerta Peccei (1981), esse "nacionalismo
emocional ¢ miope" impede a formacdo de agregados politicos mais
eficazes. Além disso, € preciso reconhecer que o modelo classico de
soberania nem sempre condiz com a pratica internacional: diante de
poténcias economicas ou de grandes corporagdes, Estados menores tém sua
soberania muitas vezes reduzida a um aspecto meramente formal.

No ambito ambiental, a cooperacdo internacional ndo significa a
renincia a soberania, mas sim o reconhecimento de que certos problemas
exigem agdes conjuntas e solidarias. A Comissdo Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento (1988) defende que a responsabilidade
coletiva sobre bens comuns nao implica a perda de direitos soberanos, mas
sim a ampliagdo de mecanismos de apoio mo de mecanismos de apoio
m\uOOfutuo. Silverstein (1995) ressalta o papel dos movimentos

ambientalistas na pressdo por marcos legais que reflitam tais valores. Vale
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lembrar que, em varias regides do mundo, foram justamente as demandas
ambientais que impulsionaram a formagao de instancias de coordenagdo
regional.

A soberania, portanto, deve ser compreendida como um instrumento
flexivel, que permite aos Estados celebrar compromissos internacionais em
beneficio da paz, da sustentabilidade ¢ do bem comum. Conforme Sato
(2010), a cooperagao internacional deve ser entendida como um esforgo
conjunto para o desenvolvimento de padrdes e programas comuns,
especialmente em areas como meio ambiente, onde ha potencial de ganhos
reciprocos. A atuagdo isolada, além de ineficaz, pode se tornar prejudicial
quando se trata de ecossistemas interconectados, como € o caso do Sistema
Aquifero Guarani.

Dessa forma, a elaboragdo de um marco regulatdrio internacional
para o Aquifero Guarani exige a superacao da soberania concebida de modo
absoluto. Requer-se a constru¢do de um novo paradigma baseado na
cooperagdo interdependente, na responsabilidade compartilhada e na
efetividade juridica. Tal perspectiva ndo nega a soberania estatal, mas a
integra a um contexto de solidariedade ecologica, fundamental para a
protecdo de bens naturais comuns. A protecdo do SAG ¢ um teste crucial
para a capacidade dos Estados em harmonizar suas prerrogativas soberanas
com os imperativos da sobrevivéncia planetaria.

Nos capitulos seguintes, examinar-se-4 como os paises signatarios
do Acordo do Aquifero Guarani estruturam suas legislacdes ambientais, e
de que forma essas normativas dialogam (ou nao) com os desafios de uma

governanga compartilhada para o SAG.
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5 COMPARACAO DAS LEGISLACOES DO URUGUAL,
ARGENTINA, PARAGUAI E BRASIL SOBRE DIREITO
AMBIENTAL, COM ENFOQUE CONSTITUCIONAL

A efetiva protecdo do Sistema Aquifero Guarani exige a analise dos
marcos legais de cada um dos paises signatdrios do Acordo de 2010. Ainda
que a legislacdo internacional forneca diretrizes, sdo as normativas internas
que dardo materialidade a governanca compartilhada. Nesse sentido, Brasil,
Argentina, Paraguai e Uruguai tém construido ao longo das décadas modelos
distintos de regulacdo, com avancos e limitagdes, os quais se tornardo mais
evidentes a seguir.

Na Argentina, o artigo 41 da Constituicdo assegura o direito a um
ambiente saudavel, a utilizagdo racional dos recursos naturais e a preservagao
da Dbiodiversidade, cabendo a Nagdo estabelecer normas gerais ¢ as
provincias complementa-las. Como Estado federal, a titularidade dos
recursos naturais ¢ provincial. Essa descentralizagdo é reafirmada pelo
Acuerdo Federal delAgua (2003), que instituiu os principios da politica
hidrica nacional e criou o Consejo Hidrico Federal (COHIFE), encarregado
da coordenagdo sem violar as autonomias locais. Como exemplo, destacam-
se legislagdes provinciais em Coérdoba (Lei n. 5589 e Decreto n. 415/99),
Entre Rios (Leis n. 9172/1998 e n. 678/2006) e Corrientes (Lei n. 5641). Em
2009, foi formado um comité interjurisdicional sobre dguas subterrdneas
com base no PSAG, refor¢ando a inten¢do de integracao, embora a auséncia
de uniformidade legislativa permaneca como entrave.

No Brasil, o artigo 225 da Constituicao estabelece o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. No entanto, hd sobreposi¢do de

competéncias: o artigo 26 atribui as unidades federadas o dominio das aguas
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em seus territorios, enquanto a Lei n® 9.433/1997 as integra ao sistema
nacional de gestdo hidrica. Essa dualidade gera conflitos e inseguranca
juridica. O SINGREH, principal estrutura de gestdo, permanece voltado as
dguas superficiais. A Resolugdo CNRH n°® 91/2008 buscou regulamentar o
enquadramento das subterrdneas, mas sua efetividade ¢ limitada. A
promulgacdo do Acordo sobre o Aquifero Guarani pelo Decreto n°
11.893/2024 marca um avanco em dire¢ao a cooperagdo internacional.

O Paraguai, em sua Constitui¢ao de 1992, nos artigos 6° a 8°, assegura
o direito a qualidade de vida e a um ambiente sadio. Declara como prioritario
0 objetivo da preservacdo ambiental, da recomposi¢do de danos e da
proibicdo de residuos toxicos e armas perigosas. A Lei n. 3.239/2007
estabelece que todas as aguas sdo de dominio publico do Estado, incluindo
subterraneas, ¢ que a gestdo de recursos compartilhados deve respeitar
acordos internacionais ratificados. O artigo 3° declara o carater inalienavel e
imprescritivel das aguas. A Lei enfatiza que o uso prioritario é o
abastecimento humano, e que compete a Secretaria do Ambiente (SEAM)
delimitar zonas de recarga, autorizar o uso e administrar os recursos
subterraneos. Em seu artigo 8°, é refor¢ada a obrigatoriedade de que a gestéo
dos recursos compartilhados seja pautada pelos compromissos internacionais
assumidos. O Paraguai ratificou o Acordo do Aquifero Guarani apenas em
2018. Desde entdo, avangou pouco na criagdo de mecanismos de gestdo
efetiva para as aguas subterraneas.

No Uruguai, a Constitui¢do reformada em 2004 incorporou no artigo
47 o reconhecimento da d4gua como recurso essencial a vida e como direito
humano. O texto constitucional prevé a gestdo solidaria com as futuras

geracgdes e 0 ordenamento das bacias hidrograficas como unidade de gestao.
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Proibe expressamente a privatizac¢do dos servigos de abastecimento humano.
A Lein. 18.610/2009, que regulamenta a Politica Nacional de Aguas, detalha
as diretrizes constitucionais, prevendo gestdao descentralizada por bacias e
regides, priorizagdo do consumo humano e a criagdo de Conselhos Regionais
de Recursos Hidricos. O artigo 29 dessa lei menciona expressamente os
aquiferos como objetos de comissdes especificas. Em 2017, o Uruguai
aprovou o primeiro Plano Nacional de Aguas, com diretrizes até 2030.
Recentemente, foram publicadas resolugdes que reforgam o controle sobre
perfuracdes e exigem licenciamento ambiental mais rigoroso para o uso de
agua subterranea.

A andlise comparativa revela um mosaico normativo: Brasil e
Argentina contam com legislacdes ambientais amplas, mas enfrentam
descentralizag@o e conflitos de competéncia; o Paraguai possui normas mais
recentes, ainda em consolidagdo; e o Uruguai, embora menor, destaca-se por
um marco regulatdrio coeso e uma politica nacional articulada. Em comum,
0s quatro paises reconhecem a agua subterranea como bem coletivo e vém
buscando, em graus distintos, inclui-la em seus sistemas de protecdo
ambiental. No entanto, a heterogeneidade institucional e a énfase na
soberania nacional dificultam uma integracao efetiva.

Apesar dos avancos observados, a harmonizacao legislativa continua
indispensavel a construcao de uma governanga transfronteiriga eficiente para
0 Aquifero Guarani. Isso exige um marco regulatorio internacional que, ao
mesmo tempo em que respeite as particularidades dos ordenamentos
juridicos nacionais, estabeleca diretrizes comuns orientadas a

sustentabilidade e a gestdo compartilhada desse recurso estratégico.
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6 SUGESTAO PARA A CONSTRUCAO DE UM MARCO
REGULATORIO

A criagdo de um marco regulatério internacional para o Sistema
Aquifero Guarani (SAG) ¢ essencial a promogdo do manejo sustentavel
desse recurso transfronteiri¢o. Tal instrumento representaria um avango na
unificacdo da gestdo, oferecendo suporte técnico ¢ normativo aos quatro
paises na formulagdo e implementacdo conjunta de politicas voltadas a
preservacdo do SAG para as presentes e futuras geragoes.

Esse marco deveria contemplar uma estrutura de gestdo integrada,
baseada em um Programa de Acao Estratégica acordado entre os signatarios,
aliada a participagdo publica, comunica¢ao social e educa¢do ambiental, de
modo a consolidar a percep¢ao do aquifero como bem coletivo. Também
seriam necessarios mecanismos permanentes de avaliacdo e monitoramento,
com transparéncia nos resultados, e medidas especificas voltadas & mitigagao
de danos, sobretudo em areas criticas.

Sua aplicagdo dependeria da articulagdo entre representantes
designados por cada pais, vinculados aos setores de meio ambiente, recursos
hidricos e relagdes exteriores. No Brasil, essa fungdo poderia ser assumida
pelo Ministério do Meio Ambiente. A elaboragdo do marco deve considerar
a gestdo compartilhada, os impactos reciprocos do uso da agua entre os
paises, os compromissos assumidos no Acordo de 2010, e a compatibilizagido
com legislagdes e planos nacionais e regionais (MILARE, 2015).0 marco
regulatorio, além disso, deve oferecer subsidios técnicos e normativos aos
orgdos gestores nacionais ¢ subnacionais para que estes possam emitir
licengas para obras hidraulicas e conceder outorgas de direito de uso das

aguas subterraneas com base em parametros compartilhados, respeitando o
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principio da prevengdo e da precaucdo ambiental, dada a possibilidade de
que o uso local produza impactos transfronteiricos. Também seria
recomendavel prever a realizagdo de encontros periddicos, nos quais fossem
avaliadas a situag@o hidrogeologica do aquifero, as condi¢des climéticas e os
indicadores socioecondmicos de cada regido envolvida.

De forma estratégica, cada Estado parte deve apropriar-se das
informagdes técnicas existentes e estabelecer um 6rgao gestor que atue como
interlocutor direto no cumprimento dos objetivos do marco. Para isso, o
instrumento deve prever a criagdo e manutencdo de bancos de dados
conjuntos ¢ atualizados, com uma equipe técnica qualificada ¢ dotada de
capacidade de integracdo e interpretacdo dos dados. A previsdo de um
cronograma executivo para o fortalecimento institucional nos quatro paises
seria também uma condic¢ao imprescindivel para a implementagao efetiva das
diretrizes propostas.

Outro aspecto fundamental do marco ¢ a adogdo de um modelo de
gestdo participativa, com mecanismos de coordenagdo entre as comissoes
nacionais e a institui¢do de um grupo técnico de assessoramento permanente,
composto por representantes dos usuarios da agua, da sociedade civil, da
comunidade académica e dos setores publico e privado. Essa abordagem
estaria em consondncia com os principios da governanca ambiental e com o
fortalecimento do controle social, conforme preconizado pelas diretrizes da
UNESCO (2022) sobre aguas transfronteirigas.

Compreende-se, todavia, que a implementagdo de um marco
regulatorio desse porte enfrenta desafios consideraveis. Cada pais possui
estruturas juridicas, institucionais e politicas proprias, bem como dinamicas

sociais e econdmicas distintas. A regidao do Cone Sul, ademais, apresenta
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caracteristicas especificas em compara¢do com outras regides da América
Latina. Por esse motivo, seria recomendavel a criacdo de uma Comissao
Supranacional, com representantes dos quatro paises detentores do Sistema
Aquifero Guarani, assegurando a paridade nas decisdes e o

comprometimento efetivo de todas as partes envolvidas.

7 CONCLUSAO

A andlise empreendida evidenciou a complexidade da governanca
do Sistema Aquifero Guarani, marcada por sua natureza transfronteiri¢a e
pela auséncia de um arcabougo normativo comum entre Brasil, Argentina,
Uruguai e Paraguai. A proposta de um marco regulatério internacional
mostrou-se desafiadora, sobretudo pela persisténcia da soberania estatal
como obstaculo a cooperagdo ambiental efetiva.

A hipoétese inicial — de que a soberania ainda configura um entrave
concreto a formulagdo de politicas conjuntas — foi confirmada. Apesar de
avangos normativos internos, observa-se uma coexisténcia entre normas
ambientais e dispositivos que reafirmam o primado da soberania sobre os
recursos naturais, o que perpetua um impasse juridico-politico e inviabiliza
a consolidagdo de uma governanca articulada.

O Acordo de 2010, firmado durante a Capula do MERCOSUL em
San Juan, ilustra essa dificuldade: ainda que preveja a gestdo sustentavel e
a cooperacdo cientifica, sua efetividade ¢ comprometida pela énfase na
soberania, evidenciada nos artigos 2° e 3°.

A auséncia de um marco regulatorio vinculante mantém o SAG em

situagdo de vulnerabilidade institucional. A proposta aqui desenvolvida
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buscou sistematizar os elementos minimos para a construgdo de uma
governanca compartilhada, enfatizando a necessidade de uma comissdo
supranacional e de mecanismos técnicos e participativos.

Os objetivos da pesquisa foram majoritariamente alcangados, com a
comparacao das legislagdes dos quatro paises, a identificacdo de entraves da
atuacdo isolada e a demonstracdo dos beneficios de um modelo juridico
comum. Ainda que limitada por dificuldades metodologicas durante o
periodo pandémico, a abordagem critica permitiu mapear lacunas e propor
caminhos viaveis.

Destaca-se, por fim, que a discussdo sobre a soberania — que
emergiu como eixo central ao longo do estudo — revelou-se essencial.
Embora frequentemente relativizada no discurso académico, ela permanece
estruturante das decisdes estatais em temas sensiveis como 0s recursos
naturais. Assim, o debate sobre sua compatibilizagdo com a cooperagdo
transnacional segue atual e necessario.

O presente artigo, portanto, ndo pretendeu esgotar a tematica, mas
contribuir criticamente para o debate sobre a governanca transfronteiriga das
aguas subterraneas, estimulando reflexdes futuras que fortalegam, no plano

normativo e institucional, a protecdo efetiva do Aquifero Guarani.

REFERENCIAS

ARGENTINA. Constitucion Nacional. Art. 41. Buenos Aires: Senado y
Céamara de Diputados, 1994.

ARGENTINA. Ley n? 5589. Codigo de Aguas da Provincia de Coérdoba.
Coérdoba, 1973.

304



ARGENTINA. Decreto n° 415/1999. Proteccion de los recursos hidricos.
Cérdoba, 1999.

ARGENTINA. Ley n° 9172/1998. Gestion de aguastermales. Entre Rios,
1998.

ARGENTINA. Ley n° 678/2006. Regulacion de aguastermales. Entre Rios,
2006.

ARGENTINA. Ley n° 5641. Proteccion de aguassubterraneas. Corrientes,
2004.

ARGENTINA. Acuerdo Federal delAgua. Buenos Aires: Consejo Hidrico
Federal, 2003.

BITTAR, Eduardo C. B. Curso de filosofia do direito. 6. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011.

BORGHEZZI, A. C.; NOGUEIRA, R.; ZAGO, C. A. O Aquifero Guarani
e os desafios da gestdo compartilhada. Revista GEOUSP — Espaco ¢
Tempo, Sdo Paulo, v. 8 n. 2, p. 3748, 2004. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/geousp/article/view/123456. Acesso em: 28
maio 2025.

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, Boaventura de Sousa. 4 critica da
razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sao Paulo: Cortez,
2000.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

BRASIL. Lei n°9.433, de 8 de janeiro de 1997. Institui a Politica Nacional
de Recursos Hidricos.

BRASIL. Resolu¢do CNRH n° 91, de 11 de dezembro de 2008. Estabelece
diretrizes para o enquadramento das aguas subterraneas.

BRASIL. Decreto n° 11.893, de 20 de fevereiro de 2024. Promulga o
Acordo sobre o Aquifero Guarani, firmado por Brasil, Argentina, Paraguai
e Uruguai em San Juan, Argentina, em 2 de agosto de 2010.

305



DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito
civil. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2020.

HOBBES, Thomas. Leviatd. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003.

ITAMARATY. Acordo sobre o Aquifero Guarani. Ministério das Relacdes
Exteriores, 2010. Disponivel em: https://www.gov.br/mre/pt-br. Acesso em:
27 maio 2025.

KANT, Immanuel. 4 paz perpétua. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

KRASNER, Stephen D. Soberania: hipocresia organizada. Barcelona:
Paidos, 2001.

MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.

ONU. Objetivos de Desenvolvimento Sustentivel — ODS 6: Agua potavel e
saneamento. 2023. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/6. Acesso
em: 28 maio 2025.

PARAGUAL Constitucion Nacional del Paraguay. Arts. 6° a 8°. Asuncion:
Congreso Nacional, 1992.

PARAGUAL Ley n°3.239, de 2007. Regula o uso ¢ a gestdo dos recursos
hidricos subterraneos. Asuncion: Congreso Nacional, 2007.

RIBEIRO, Wagner Costa. Aquifero Guarani: gestdo compartilhada e
soberania. Estudos Avancados, Sdo Paulo, v. 22, n. 64, dez. 2008.
Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142008000300014. Acesso em: 1 fev. 2021.

SATO, Miriam. Governan¢a ambiental e soberania nacional. Brasilia:

306



SILVERSTEIN, Ken. The environmentalmovementtoday. New York:
Factson File, 1995.

SOARES, Inés Virginia Prado. Os agquiferos transfronteiricos e a
soberania: um impasse juridico? Revista de Direito Ambiental, v. 6, n. 24,
p. 43-63, 2001.

STUART HALL. Identidade cultural na pos-modernidade. Rio de Janeiro:
DP&A, 2001.

TUNDISI, José Galizia. Agua no século XXI: enfrentando a escassez.
Estudos Avancados, Sao Paulo, v. 17, n. 47, p. 7-16, 2003. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/ea/a/3pz3jGd4VZKkLKr9mdnQCS5rm/?lang=pt.
Acesso em: 28 maio 2025.

UNITED NATIONS. Draft
articlesonthelawoftransboundaryaquifersandcommentary. Report
ofthelnternational Law  Commission, 2008.  Disponivel em:
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft articles/8 5 2008.p
df. Acesso em: 28 maio 2025.

UNESCO. Marco legal internacional sobre recursos hidricos subterrdneos.
Paris: Organizacao das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a
Cultura, 2009. Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org. Acesso em: 28
maio 2025.

URUGUAL Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay. Art. 47
(reforma de 2004). Montevideo: Asamblea General, 2004.

URUGUAL Ley n° 18.610, de 2 de outubro de 2009. Politica Nacional de
Aguas. Montevideo: Parlamento del Uruguay.

URUGUAL Plan Nacional de Aguas. Montevideo: Direccion Nacional de
Aguas, 2017.

307



O DIREITO FUNDAMENTAL A ASSISTENCIA SOCIAL E OS
POVOS INDIGENAS: DESAFIOS NO AMBITO DAS GESTOES
LOCAIS EM RELACAO AS POLITICAS PUBLICAS DE
ASSISTENCIA SOCIAL' 2

Ricardo Hermany?
Jodo Arthur Santos Flesch*

Resumo: A assisténcia social no Brasil configura-se como um direito
fundamental garantido pela Constituicdo Federal de 1988, especialmente
relevante para populagdes em situagdo de vulnerabilidade, como os povos
indigenas. Diante desse cenario, este trabalho busca analisar as politicas
publicas de assisténcia social destinadas aos povos indigenas, destacando
suas conquistas, desafios e perspectivas de aprimoramento, no d&mbito das
gestoes locais, analisando os desafios enfrentados pelos municipios na gestao
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buscando responder o seguinte questionamento: Quais os desafios
enfrentados pelos municipios no dmbito da gestdo de politicas publicas de
assisténcia social aos povos indigenas? A partir da pesquisa foi possivel
identificar que o subfinanciamento da assistencial social compromete a
eficiéncia das politicas publicas no nivel local. Verificou-se que a efetivagdo
dos direitos fundamentais e sociais dos povos indigenas exige um
compromisso intersetorial e uma atuacdo integrada entre Unido, Estados e
Municipios, nomeadamente através da cooperagdo federativa e da
valorizacao dos povos indigenas.

Palavras-Chave: Assisténcia Social; Federalismo Cooperativo; Gestao

Local; Politicas Publicas; Povos Indigenas.

1 INTRODUCAO

A assisténcia social no Brasil constitui um pilar essencial da protecdo
dos direitos fundamentais, especialmente no que se refere as populagdes em
situacdo de vulnerabilidade, como os povos indigenas. A Constituigdo
Federal de 1988 representou um marco ao consolidar a assisténcia social
como um direito do cidaddo e um dever do Estado, ao buscar promover um
novo paradigma de justica social e inclusdo. No entanto, a implementagao
dessas garantias ainda enfrenta desafios estruturais, financeiros e
operacionais, especialmente no ambito das gestdes municipais.

Diante desse cendrio, este trabalho tem como objetivo geral analisar
as politicas publicas de assisténcia social destinadas aos povos indigenas,
destacando suas conquistas, desafios e perspectivas de aprimoramento.

Utilizando-se do método de abordagem dedutivo, tendo em vista que se parte
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de uma analise geral (premissa maior) para dados especificos (premissa
menor), além do método de procedimento hermenéutico e da técnica de
pesquisa bibliografica e documental, por meio de documentacdo indireta, e
busca responder o seguinte questionamento: Quais os desafios enfrentados
pelos municipios no ambito da gestdo de politicas publicas de assisténcia
social aos povos indigenas?

A estrutura deste artigo organiza-se em torno de trés objetivos
especificos, primeiramente, far-se-4 uma exposicdo sobre o direito
fundamental a assisténcia social na Constitui¢ao Federal de 1988, bem como
a sua relagdo com a cultura e direitos dos povos indigenas. Em seguida
passar-se-a para uma abordagem das atuais politicas publicas de assisténcia
social no Brasil e a sua interag@o com os povos indigenas. Por fim examinar-
se-a os desafios existenciais no ambito dos municipios no exercicio da gestdo
de politicas publicas de assisténcia social, em face do federalismo
cooperativo brasileiro, da necessidade estrutural e organizacional, bem como

da dinamica de financiamento dessas politicas publicas.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A ASSISTENCIA SOCIAL NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Os fins do Estado, sua organizagdo, o exercicio do poder e as
limitagdes impostas a ele estdo diretamente relacionados a forma como se
enxerga a pessoa, suas liberdades, necessidades e aspiragdes, sejam elas
individuais, institucionais ou coletivas. Esses aspectos refletem os direitos e
deveres atribuidos a pessoa, bem como sua posicdo frente a sociedade e ao

Estado, quepor sua vez, derivam do sentido conferido a autoridade estatal,
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das normas que a regulam e dos meios de que o poder publico dispde para
atuar (Miranda, 2005).

Nesse contexto, os direitos fundamentais podem ser entendidos
como posic¢des juridicas destinadas as pessoas que, devido a sua relevancia
material, foram incorporadas ao texto constitucional, sendo assim protegidas
contra a interferéncia dos poderes constituidos. Esses direitos se
caracterizam pela fundamentalidade formal, que decorre de sua inclusdo no
texto da Constituicdo, e pela fundamentalidade material, relacionada a
importancia de seu contetdo(Sarlet, 2001, p. 11).

A Constituicdo de 1988 trouxe avancos significativos ao
reconhecer os direitos fundamentais sociais de forma inequivoca. Tal
disposicdo conferiu a esses direitos um status de maior efetividade,
rompendo com a tradi¢do constitucional brasileira que, desde a Constitui¢ao
de 1934, os alocava no titulo referente a ordem econémica e social, onde sua
eficacia era reduzida e seu carater muitas vezes apenas programatico (Sarlet,
2001, p. 17).

Conforme ensina Silva (2005), a assisténcia social n3o tem
natureza de seguro social ja que independe de contribuicdo, trata-se de um
dever do Estado no 4&mbito daqueles cidadaos que dela necessitem nos mais
diversos aspectos. Compdem a seguridade social a prote¢do a familia, a
maternidade, a velhice, a infincia e a adolescéncia, bem como a integragdo
ao trabalho e a garantia de um salario minimo existencial, de forma que sdo
aspectos intimamente ligados as condi¢des minimas para uma vida digna e
devem ser garantidos pelo Estados aqueles que se demonstrem em situagao

de vulnerabilidade e dela necessitem.
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Assim, a assisténcia social configura-se como um dos pilares
fundamentais do sistema de seguridade social brasileiro estabelecido pela
Constituicdo Federal de 1988. No texto constitucional ¢ trazida de forma
geral no ambito do artigo 6° da carta magna, bem como, de forma especifica
no Titulo VIII - "Da Ordem Social", Capitulo II, pelos artigos 203 e 204.
Esses dispositivos garantem a assisténcia social como um direito do cidadao
e um dever do Estado, sendo voltada para quem dela necessitar,
independentemente de contribuicao prévia a seguridade social (Brasil, 1998).

A concretizacdo desses dispositivos constitucionais foi fortalecida
com a cria¢do da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), de 1993, que
regulamenta os artigos 203 ¢ 204 da Constitui¢cdo, € com a implementagao
do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) em 2004, que organiza os
servicos em uma rede nacional. A assisténcia social, conforme delinecada na
Constitui¢ao de 1988, representa um marco na consolidagdo democratica do
pais, assegurando protecdo a individuos em situagdo de vulnerabilidade e
promovendo o principio da dignidade da pessoa humana (Brasil, 1993).

Por meio da Assisténcia Social, o Estado reafirma seu
compromisso com a redugdo das desigualdades sociais € com a promogao da
justica social, principalmente no ambito de grupos em situagcdo de
vulnerabilidade, como no caso dos povos indigenas. A execu¢ao de politicas
publicas voltadas a essas comunidades deve ser guiada por principios que
respeitem a autonomia, a autodeterminac¢do e a pluralidade cultural dos
povos indigenas, em conformidade com a Constituicdo de 1988 e a
Convengao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

O respeito a cultura e a tradi¢ao dos povos indigenas deve ser um

principio central, de forma que, qualquer agdo ou programa, seja adaptado as
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especificidades culturais e sociais de cada comunidade, evitando a imposigao
de praticas ou valores alheios a sua cultura. Além disso, é essencial garantir
o0 acesso a direitos basicos, que estdo diretamente ligados a assisténcia social,
como a educagdo, promovendo modelos bilingues e interculturais que
respeitem os saberes, as linguas indigenas e as manifesta¢des culturais no
contexto da autodeterminacao.

Viveiros de Castro (1982, p. 235) observa que, em vez de adotar
uma postura paternalista de “dever fazer” pelos povos indigenas, é mais
adequado reconhecer que “nao € nosso direito” decidir por eles o que ¢é
melhor ou pior. Essa visdo ndo se baseia em idealizagdes romanticas que
atribuem aos indigenas caracteristicas como pureza, bondade ou sabedoria
ancestral, mas, sim, na compreensdao de que eles sdo sujeitos distintos,
definidos por uma interioridade que ndo pode ser reduzida ou assimilada a
sociedade dominante, exceto por meio de violéncia.

Nesse sentido, a assisténcia social desempenha um papel crucial ao
englobar a garantia de acesso a satide publica por meio dos Distritos
Sanitarios Especiais Indigenas (DSEIls), que integram praticas tradicionais
ao atendimento. Além disso, no ambito da protegao social, politicas publicas
voltadas para habitagdo e seguranca alimentar t€ém sido implementadas,
respeitando os modos de vida tradicionais das comunidades indigenas
(Brasil, 2023).

A protecao social, também deve considerar as particularidades
indigenas em programas de transferéncia de renda, como o Bolsa Familia ou
seus equivalentes. Esses programas sdo essenciais para proteger as

comunidades indigenas de situagoes de vulnerabilidade, como violéncia,
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exploragdo e discriminagdo, a0 mesmo tempo em que promovem condigdes
dignas de vida.

Nesse cendrio, o didlogo intercultural torna-se indispenséavel e deve
estabelecer mecanismos de consulta prévia, livre e informada para qualquer
projeto ou politica que impacte diretamente os povos indigenas, como
previsto na Convengdo 169 da OIT. Além disso, ¢ fundamental garantir o
apoio a regulariza¢do fundiaria, com a demarcagdo e protecdo das terras
indigenas, que sdo pilares para a sua sobrevivéncia cultural e economica.

Essas agdes convergem para a promo¢ao de uma sociedade mais
inclusiva e justa, que reconhece e respeita a singularidade dos povos
indigenas, assegurando sua participagdo ativa na construcdo de politicas
publicas e na preservagdo de sua identidade cultural. Nesse ponto, passar-se-
4 para uma analise da atual conjuntura de politicas publicas existentes no

ambito da assisténcia social aos povos indigenas.

3AS POLiTIQAS PUBLICAS DE ASSISTENCIA SOCIAL AOS
POVOS INDIGENAS

No ambito da assisténcia social, a Politica Nacional de Assisténcia
Social (PNAS) tem como objetivo garantir o acesso a direitos e servicos,
buscando superar desigualdades sociais e promover a prote¢do de populagdes
em situacdo de vulnerabilidade (Brasil, 2004). Embora ndo seja uma politica
publica direcionada exclusivamente aos povos indigenas, a PNAS os inclui
enquanto cidaddos, reconhecendo suas necessidades especificas como parte
da populagdo brasileira.

A assisténcia social é estruturada como uma politica publica que

respeita e promove a diversidade cultural e étnica, conforme previsto na

—
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propria PNAS. Os povos indigenas sdo citados como parte dos "invisiveis",
ao0s quais os servigos ¢ ofertas devem alcancar. Essa perspectiva ¢ reforcada
pela Norma Operacional Basica do SUAS (NOB SUAS 2012), que
estabelece principios éticos para a oferta da prote¢ao socioassistencial, como
liberdade, dignidade, cidadania, protagonismo e autonomia dos usudrios
(Brasil, 2022a).

Para efetivar suas acoes, a PNAS conta com instrumentos como o
Servigo de Protecdo e Atendimento Integral a Familia (PAIF), realizado nos
Centros de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS), que tem como foco o
fortalecimento de vinculos familiares ¢ comunitarios. Também ha o Servigo
de Protecdo e Atendimento Especializado a Familias e Individuos (PAEFI),
oferecido nos Centros de Referéncia Especializados de Assisténcia Social
(CREAS), voltado para o enfrentamento de situacdes como violéncia e
violagoes de direitos (Brasil, 2004).

Em relacdo a assisténcia social direcionada aos povos indigenas, a
FUNAI (Fundagdo Nacional dos Povos Indigenas) desempenha um papel
fundamental de apoio e qualificagdo. Embora a execugdo das politicas
socioassistenciais seja de responsabilidade dos equipamentos e agentes da
Rede SUAS, a FUNAI atua de forma cooperativa, orientando e mediando
acoes no contexto indigenista. Esse papel inclui a orientagdo técnica sobre as
especificidades das comunidades indigenas, como organizacdo social,
linguas, crengas e costumes, auxiliando os agentes da Rede SUAS a adequar
os servigos as realidades locais (Brasil, 2022a).

Enquanto isso, os equipamentos da Rede SUAS, como CRAS e
CREAS, sdo responsaveis por executar as politicas e assegurar que os povos

indigenas tenham acesso aos direitos socioassistenciais. A FUNAI embora
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ndo execute diretamente os programas, pode ser demandada para facilitar ou
intermediar o acesso dos povos indigenas a esses servigos (Brasil, 2022a).

Outro mecanismo importante de assisténcia aos povos indigenas
sdo os beneficios de transferéncia de renda, como o Beneficio de Prestacao
Continuada (BPC), que garante uma renda minima a indigenas idosos ou
com deficiéncia em situacdo de extrema pobreza. O Programa Bolsa Familia
também atende os povos indigenas que atendam aos critérios de renda, com
prioridade para aqueles em situacdo de extrema pobreza (Brasil, 2013).

Esses programas tém um papel crucial na mitigacao da insegurancga
alimentar ¢ da vulnerabilidade social que afetam muitas familias indigenas.
Essa situagdo € especialmente critica entre comunidades que vivem proximas
a areas urbanas, em contextos de conflito fundiario, ou em regides atingidas
por secas, chuvas ou outras calamidades naturais. Além disso, algumas
comunidades enfrentam dificuldades em garantir a subsisténcia por meio dos
modos tradicionais de rocado, caca, pesca e coleta, devido a degradagao dos
recursos naturais em seus territorios(Brasil, 2013).

Veja-se ainda, que a assisténcia social ndo pode ser pensada de
forma isolada e individualizada, € preciso referir a sua vinculagdo com outras
politicas publicas que tém influéncia direta nos objetivos sociais, areas como
a educacdo e satde t€m grande importancia para a garantia de direitos. A
assisténcia social, por exemplo, estd fortemente integrada as agdes
promovidas pela Secretaria Especial de Saude Indigena (SESAI). Essa
articulacdo busca atender as demandas especificas das comunidades
indigenas, promovendo iniciativas que incluem o acompanhamento social
em aldeias, especialmente em casos de desnutricdo, mortalidade infantil e

assisténcia as mulheres (Brasil, 2022b).
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Nesse sentido, ¢ de suma importancia o direito de participacao
social, nomeadamente no &mbito do aspecto de autodeterminacao dos povos
indigenas, buscando-se dar voz e oportunidade de participagdo ativa das
comunidades nas politicas publicas que lhes sdo direcionadas. Ainda que a
FUNALI atue na defesa dos direitos indigenas em diversas frentes, um 6rgéo
indigenista governamental ndo possui as condigdes de representar todo um
povo, em suas mais numerosas ¢ multiculturais etnias.

Conforme aponta Viveiros de Castro (1982, p. 239), seria
inadequado pensar que um O6rgdo da administragdo federal pudesse
representar politicamente uma parte especifica da populacdo. Trata-se de
compreender como esses povos podem se fazer ouvir e ser representados
dentro da sociedade brasileira, respeitando suas especificidades e
promovendo formas efetivas de representagdo politica.Dessa forma, a
existéncia de conselhos de direitos dos povos indigenas permite a
participacdo ativa do cidaddo que sera objeto da politica publica, de forma
que ele possa contribuir com os aspectos fundamentais da sua realidade para
a formulag@o e implementagdo dessas politicas.

Diante dessa conjuntura verifica-se a existéncia de um grande
numero de politicas publicas que buscam garantir direitos e promover justica
social aos povos indigenas. Contudo, uma questdo importante que precisa ser
analisada ¢ com relacdo a capacidade dos municipios na implementacao e
manuten¢do, nomeadamente no ambito da articulagdo federativa, bem como
da importante relagdo da participacdo indigena na formulacdo dessas
politicas. Nesse ponto, passar-se-4 para uma analise dos desafios enfrentados

no ambito local no que se refere a capacidade das gestdes locais e a
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necessidades impostas pelo arranjo de politicas publicas de assisténcia social

aos povos indigenas.

4 OS DESAFIOS ENFRENTADOS PELAS GESTOES LOCAIS NO
AMBITO DA DAS POLITICAS PUBLICAS DE ASSISTENCIA
SOCIAL AOS POVOS INDIGENAS

A Constitui¢do Federal de 1988 trouxe importantes avangos na
organizacdo federativa ao dirigir normas de autonomia diretamente aos
Municipios, concedendo-lhes o poder de auto-organizacao. Esse poder esta
consagrado no artigo 29, que exige que todos os Municipios elaborem sua
propria Lei Orgénica, configurando-se como uma verdadeira "Constitui¢do
Municipal". Além disso, a Constituig¢do instituiu o Federalismo Cooperativo
no artigo 23, que atribui competéncias comuns a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, promovendo uma abordagem integrada em diversas
areas de atuacdo (Bercovici, 2004).

Nesse contexto, o federalismo contemporaneo busca promover a
cooperagdo entre Unido, Estados e Municipios, equilibrando os beneficios
da descentralizagdo politica com os requisitos de integragdo econdmica
nacional. Esse equilibrio € essencial para assegurar uma gestao publica mais
eficiente e um desenvolvimento mais harménico entre as diversas regides do
pais (Bercovici, 2004).

Veja-se que os municipios constituem os entes federados de maior
proximidade com o cidaddo, bem como com a implementacdo de grande
parte das politicas publicas existentes, uma vez que ¢ no ambito local onde,
em ultima andlise, ocorre a prestacdo efetiva da maioria dessas politicas. Em

face disso, bem como diante da distribuicdo de competéncias trazida pelo
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federalismo cooperativo brasileiro, tem-se a necessidade de verificagdo dos
pontos em que esse cooperativismo nao se demonstra efetivo e eficaz.

O fundamento do federalismo cooperativo, em termos fiscais, esta
na cooperacao financeira, que surge da necessidade de solidariedade entre os
entes federativos. Essa cooperagdo se materializa por meio de politicas
publicas conjuntas e pela implementacdo de mecanismos destinados a
compensar as disparidades regionais, promovendo maior equilibrio no
desenvolvimento territorial (Bercovici, 2004).

Nesse contexto, os mecanismos de financiamento dessas politicas
tornam-se determinantes para garantir, ou ndo, sua abrangéncia e equidade.
A divisdao de competéncias de arrecadagdo e gasto, as transferéncias
intergovernamentais ¢ o endividamento publico sdo pilares do federalismo
fiscal que podem contribuir para corrigir ou acentuar as desigualdades
regionais e, consequentemente, as condi¢des de vida das populagdes (Soares;
Machado, 2018, p. 63-64).

No ambito municipal, a situacdo ¢ desafiadora, conforme Dowbor
(2016, p. 41), os municipios enfrentam restri¢des juridicas e regulatorias que
dificultam sua administra¢do, criando um ambiente em que a gestdo local,
sobrecarregada por demandas crescentes, opera com recursos insuficientes e
depende de decisdes centralizadas. Assim, os municipios encontram-se na
linha de frente das pressdes sociais e econdmicas, mas com acesso limitado
ao0s recursos necessarios para atender as suas necessidades (Dowbor, 2016,
p. 41).

Dessa forma, o federalismo fiscal no Brasil apresenta tanto
desafios quanto oportunidades. Embora existam mecanismos que permitam

redistribuir recursos e reduzir desigualdades, sua eficacia depende de maior
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coordenagdo, cooperagdo e autonomia entre os entes federativos, associadas
a politicas nacionais que priorizem a superacdo das disparidades regionais e
sociais.

No ambito da assisténcia social um dos desafios enfrentados pelas
gestoes locais € justamente quanto ao financiamento, conforme ensina Silva
(2005),0 financiamento e a estrutura das politicas publicas de assisténcia
social t€m sua origem na seguridade social, além de outras fontes, como
aquelas decorrentes da descentralizagdo politico-administrativa e da
participacdo popular. A descentralizagdo, nesse contexto, refere-se a
distribuicdo de competéncias entre os entes federativos. Enquanto a Unido
cabe a formulagao das normas e a coordenacdo geral da politica, a execugao
das agdes e servigos ¢ responsabilidade dos Estados e Municipios,
garantindo, assim, a implementagao efetiva das politicas socioassistenciais
em ambito local.

A Confederagdo Nacional de Municipios, em um estudo técnico no
ambito da assisténcia social municipal, trouxe uma leitura importante da
conjuntura de politicas publicas de assisténcia social e do respectivo
financiamento. Esse estudo ressalta que a Lei Organica da Assisténcia Social
(Loas), instituida pela Lei 8.742/1993, constitui o principal marco
regulatorio da Politica de Assisténcia Social no Brasil. Entre seus
dispositivos, o Capitulo III, artigo 6°, alinea “d”, estabelece uma série de
determinagdes que exigem das instdncias governamentais capacidade
institucional para organizag@o e sustentabilidade financeira (CNM, 2024).

Essas exigéncias sdo fundamentais para garantir a oferta da protegao
social, incluindo a instala¢cdo e manutengdo dos Centros de Referéncia de

Assisténcia Social (Cras) e dos Centros de Referéncia Especializado de
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Assisténcia Social (Creas). Tais equipamentos devem ser compativeis com
os servigos prestados, disponibilizando espagos adequados para trabalhos em
grupo, além de ambientes especificos para recepgdo e atendimento reservado
de familias e individuos. Ademais, deve-se assegurar a acessibilidade para
pessoas idosas e com deficiéncia, conforme previsto na regulamentagdo
vigente (CNM, 2024).

No que tange a execucao dos servigos e programas socioassistenciais
no ambito do Cras — Protecdo Social Basica (PSB) — e do Creas — Prote¢ao
Social Especial (PSE) —, a regulamentacdo complementar ¢ realizada por
meio da edicdo de portarias. Esses instrumentos normativos disciplinam
aspectos como adesdo, responsabilidades e apoio financeiro, garantindo a
operacionalizagdo das acdes de assisténcia social (CNM, 2024). Nesse
contexto, a Lei 8.742/1993 também define as competéncias dos Entes
federados, incluindo a atribuigdo comum do cofinanciamento, por meio de
transferéncia automatica de recursos, bem como o aprimoramento da gestao,
dos servigos, programas ¢ projetos, conforme estabelecido entre os artigos
12° e 15° (CNM, 2024).

A pactuacdo e adesdo formal dos Municipios para a execugdo dos
servigos socioassistenciais € realizada por meio de um sistema eletronico, o
Sistema de Autenticagdo e Autorizacdo (SAA). No entanto, mesmo com 0
carater regular e automatico do cofinanciamento federal, os desafios
persistem na manutencao da continuidade das a¢des ofertadas. Ao longo dos
anos, diversas intercorréncias foram identificadas, impactando a
sustentabilidade da assisténcia social prestada nos territorios municipais

(CNM, 2024).
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A esse respeito, o estudo “Desfinanciamento do Sistema Unico de
Assisténcia Social (Suas)”, publicado recentemente pela Confederacao
Nacional de Municipios (CNM), analisa as dificuldades enfrentadas no
cofinanciamento federal entre os anos de 2014 e 2022. De acordo com o
levantamento, o financiamento das politicas publicas socioassistenciais
depende de repasses mensais, distribuidos em doze parcelas anuais. No
entanto, verificou-se que, em diversos momentos, a Unido deixou de efetuar
tais repasses aos Municipios, o que, segundo a Confederacao, configura uma
divida da Unido para com os entes municipais (CNM, 2024).

Embora o cofinanciamento federal seja fundamental para a
manutengdo dos servigos socioassistenciais, sua auséncia nao tem resultado
na interrupgao do atendimento a populacdo. Os gestores municipais, mesmo
diante de sobrecarga financeira e comprometimento da gestdo or¢amentaria
local, tém mantido a oferta dos servigos. Durante o periodo analisado, a
auséncia de repasses resultou em um montante acumulado de R$ 7,68 bilhdes
que deixou de ser transferido aos Municipios, impactando diretamente a
manutengdo da rede socioassistencial (CNM, 2024).

Historicamente, o orcamento do Sistema Unico de Assisténcia
Social (Suas) tem demonstrado instabilidade, com oscilagdes que
comprometem a sustentabilidade dos servicos ofertados. A analise da série
historica orcamentaria entre 2015 e 2023 evidencia que, ao longo de quase
uma década, os recursos destinados a assisténcia social ndo acompanharam
as necessidades da politica publica. Esse cendrio reflete a vulnerabilidade do
financiamento do Suas diante de medidas de ajuste fiscal e mudangas no

contexto politico, demonstrando um quadro de desmonte estrutural que
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ameaga a continuidade das a¢des socioassistenciais em nivel nacional (CNM,
2024).

Pode-se verificar que ha desafios ainda maiores para as gestdes
locais, comoa dificuldade de acesso as politicas ptblicas nas comunidades
indigenas que ¢ uma questdo estrutural envolvendo multiplos fatores
interdependentes. Além da localizagdo remota e das deficiéncias na
infraestrutura, ha desafios significativos relacionados a barreira linguistica,
a auséncia de documentacgao civil ¢ ao desconhecimento acerca dos direitos
e programas disponiveis, dificultando a inclusdo dessa populagdo no sistema
de protecdo social (Brasil, 2022b).

O Cadastro Unico, enquanto instrumento fundamental para a
inser¢do em beneficios como o Bolsa Familia (atualmente Auxilio Brasil), o
Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) e outras politicas assistenciais,
enfrenta limitagdes que comprometem sua efetividade junto as populagdes
indigenas. A caréncia de postos de atendimento proximos, a insuficiéncia de
servidores capacitados para lidar com as especificidades culturais e
linguisticas dessas comunidades e as dificuldades de deslocamento das
familias para acessar tais servi¢os sdo entraves que restringem sua incluséo
(Brasil, 2022b).

Além das dificuldades para a realizagdo do cadastro inicial, ha
desafios continuos relacionados ao acompanhamento e a atualizagdo dos
dados, que sdo fundamentais para a manuten¢do dos beneficios. Estudos do
Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) apontam que a
desigualdade regional impacta diretamente o acesso dessas populagdes a

direitos basicos, como educagdo, saude e assisténcia social, aprofundando
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vulnerabilidades sociais e dificultando a efetivagdo de politicas ptblicas de
carater inclusivo (Brasil, 2022b).

Diante desse cenario, estratégias como a implementacao de equipes
moveis de atendimento, a traducdo de documentos e informagdes para
linguas indigenas e a criagdo de polos descentralizados de atendimento
emergem como alternativas vidveis para mitigar tais barreiras. No entanto, a
efetivacdo dessas medidas enfrenta desafios relacionados ao financiamento
publico, especialmente nos municipios, que assumem a responsabilidade
primdria sobre essas demandas.

Assim, embora existam politicas publicas de assisténcia social, a sua
aplicagdo enfrenta desafios no ambito das gestdes locais que precisam ser
trabalhados de maneira especifica e direta quando da formulagdo dessas
politicas. O fortalecimento das politicas publicas para os povos indigenas
para além de requerer agdes integradas entre assisténcia social, satde,
educacdo e direitos humanos, necessita de um sistema de financiamento que
possa assegurar aos municipios a capacidade de gestdo dessas politicas
publicas de maneira eficiente sem sobrecarregar o orgamento local, que
somente podera ser alcangado pela efetiva aplicagdo do federalismo

cooperativo disposto na Constitui¢ao Federal.

5 CONCLUSAO

Destacou-se a complexidade que envolve os direitos fundamentais e
a assisténcia social no Brasil, especialmente no que tange a protecdo dos
povos indigenas, trazendo-se a necessidade de um compromisso estatal

continuo para garantir a efetivagdo das normas constitucionais. No entanto,
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identificou-se que a implementacdo dessas garantias ainda enfrenta desafios
estruturais, financeiros e operacionais, especialmente no &mbito das gestdes
municipais.

Outrossim, evidenciou-se que a assisténcia social aos povos
indigenas demanda uma abordagem sensivel as especificidades culturais e as
condi¢cdes de vulnerabilidade a que estdo sujeitos. A promocdo da
autodeterminagdo, o respeito a diversidade linguistica e cultural e a
implementagao de politicas publicas eficazes sao aspectos fundamentais para
assegurar que esses direitos sejam plenamente exercidos.

Contudo, a descentralizagdo administrativa e a estrutura do
federalismo cooperativo brasileiro impdem desafios significativos para os
municipios, que em ultima analise sdo os principais responsaveis pela
implementacdo de grande parte das politicas publicas. O subfinanciamento
da assisténcia social, aliado a auséncia de uma coordenacdo eficiente entre
os entes federativos, compromete a efetividade das agdes e dificulta a
manutengdo da rede socioassistencial. A descontinuidade de repasses da
Unido e a insuficiéncia de recursos locais resultam em falhas no atendimento
as populag¢des mais vulneraveis, impactando diretamente a oferta de servigos
essenciais.

Além dos desafios financeiros, ha barreiras estruturais que
dificultam o acesso dos povos indigenas as politicas publicas, como a
localizagdo geografica remota de muitas comunidades, a escassez de
equipamentos publicos adequados e a caréncia de profissionais capacitados
para lidar com as especificidades socioculturais dessas populagdes. Diante
desse cenario, faz-se necessaria uma reestruturagdo do modelo de

financiamento das politicas sociais, garantindo repasses regulares e
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adequados para os municipios, de forma a viabilizar a implementagdo
sustentavel dos servicos de assisténcia social.

Além disso, a adogdo de estratégias como a ampliagdo de equipes
moveis de atendimento, a disponibilizagdo de materiais informativos em
linguas indigenas e a criagdo de polos descentralizados de assisténcia sdo
medidas que podem contribuir para a inclusdo efetiva dessas populagdes. A
efetivacao dos direitos fundamentais e sociais dos povos indigenas exige um
compromisso intersetorial e uma atuacdo integrada entre Unido, Estados e
Municipios.

Finalmente, verifica-se a importidncia ¢ necessidade de uma
abordagem que una financiamento adequado, reconhecimento da diversidade
e fortalecimento do federalismo cooperativo sera possivel garantir que a
assisténcia social cumpra seu papel de assegurar dignidade, justica social e
cidadania para todos os brasileiros, em especial para os povos indigenas que
historicamente enfrentam processos de exclusio e marginalizag@o. De forma
que essa abordagem passa necessariamente pela atengdo aos municipios que,
em Ultima analise sdo os responsaveis pela implementacdo de grande parte

das politicas publicas aos povos indigenas.
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PACTO ANTENUPCIAL, CONTRATO PARACONJUGAL E
CONTRATO INTRAMATRIMONIAL: O ACORDO
(DES)NECESSARIO PARA COIBIR A VIOLENCIA PATRIMONIAL

Barbara Aparecida Nunes Souza'

Resumo: O presente estudo aborda, sob uma perspectiva de género, a
violéncia patrimonial nas relagdes conjugais e a necessidade de firmar
avencas antecipadas que visem prevenir eventuais praticas de violéncia, com
foco especial na violéncia patrimonial. Isso porque, os dados indicam que
grande parte das agressdes contra as mulheres é cometida por parceiros ou
ex-parceiros afetivos. Com o objetivo de investigar de que modo a
contratualizagdo pode auxiliar na coibi¢ao da violéncia patrimonial praticada
contra mulheres, sobretudo por ocasido do divorcio, adotou-se o método
dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica e documental, incluindo a
analise de legislacdo e doutrina e concluiu-se que a conversao de deveres em
obrigagdes exigiveis, por meio do pacto antenupcial, do contrato
paraconjugal ou do contrato intramatrimonial, constitui instrumento
relevante na prevencgao e repressdo da violéncia patrimonial.

Palavras-Chave: acordo;contrato; violéncia patrimonial.
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Embora as relagdes conjugais, na sociedade brasileira
contemporanea, sejam decorrentes do afeto, as estatisticas demonstram que
¢ justamente no ambito dessas relagdes que ocorrem as mais diversas formas
de violéncia contra as mulheres.

Apesar de a violéncia fisica receber maior visibilidade, ¢ preciso
destacar que as mulheres s3o cotidianamente submetidas a agressoes
psicoldgicas, morais, sexuais e patrimoniais, sendo esta tltima uma das mais
dificeis de identificar e combater, pois compromete diretamente a autonomia
e os direitos economicos das mulheres.

A violéncia patrimonial se concretiza tanto durante a relagdo quanto
apos o seu término e, frequentemente, manifesta-se por meio de atos sutis do
cotidiano, cujo objetivo € o controle e o prejuizo financeiro e emocional da
mulher.

Em uma sociedade que reconhece o afeto como a base do nucleo
familiar e assegura, nos termos da Constituicdo Federal, a igualdade entre
homens e mulheres, ndo deveria ser necessario qualquer acordo prévio para
garantir a prote¢do das mulheres no ambito das relagdes familiares. No
entanto, diante dos indices de violéncia praticada contra as mulheres e da
gravidade com que essa violéncia se apresenta (ainda que de maneira velada,
silenciosa), surge a necessidade de refletir sobre instrumentos preventivos.
Diante desse cenario questiona-se como os acordos pré ou pds niipciaspodem
auxiliar na coibi¢do da violéncia patrimonial praticada contra as mulheres.

Adotando uma perspectiva de género, o presente artigo propde-se a
analisar como a celebragdo de avengas antes ou durante o casamento podem

servir como instrumento a mitigagcdo da violéncia patrimonial nas relagdes
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familiares. Para tanto, inicialmente serd feita uma breve contextualizacdo
sobre a violéncia patrimonial praticada contra a mulher. Em seguida, sera
abordado o papel dos negdcios juridicos firmados no dmbito das relagdes
afetivas. Posteriormente, sera analisado como o contrato pode ser utilizado
como ferramenta de enfrentamento a violéncia patrimonial e, por fim, serdo
apresentadas as conclusdes da pesquisa.

A presente investigacdo serd realizada com base em pesquisa tedrica
e bibliografica, envolvendo a andlise de legislacdo, doutrina e de estatisticas
governamentais. Acerca da metodologia, adota-se o método dedutivo,
partindo de uma premissa geral, a violéncia patrimonial e os contratos pré e
pos-nupciais, para chegar a uma premissa especifica, que € a analise de como
tais instrumentos podem contribuir para coibir violéncia patrimonial

praticada contra as mulheres.

2 VIOLENCIA PATRIMONIAL: UMA ARMA SUTIL NAS
RELACOES AFETIVAS

A violéncia contra a mulher é um fenomeno antigo e recorrente na
histéoria da humanidade, representando um dos problemas mais graves
enfrentados pela sociedade e que se manifesta de diversas formas, como
agressoes fisicas, psicologicas, patrimoniais, entre outras.

A Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Economico —
OECD (2017, p. 83) considera a violéncia praticada contra a mulher uma
verdadeira pandemia global, uma vez que, em escala mundial, mais de um
terco das mulheres ja foram vitimas de alguma forma de violéncia.

No contexto da violéncia doméstica, aquela que se manifesta no

ambito do lar, da familia e nas relagdes intimas de afeto (Brasil, 2006), os
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nimeros também sdo alarmantes. Segundo a 10? edi¢do da Pesquisa Nacional
de Violéncia Contra a Mulher, realizada pelo Senado Federal em 2023, 68%
das brasileiras afirmaram conhecer ao menos uma mulher que sofreu
violéncia no ambiente familiar (Senado Federal, 2023).

A pesquisa do Senado ainda revela que, a violéncia patrimonial foi
mencionada em 34% dos relatos de violéncia doméstica (Senado Federal,
2023) e que entre as mulheres que sofreram violéncia no ambiente do lar,
67% identificaram o agressor como o atual ou ex-parceiro afetivo (sendo
52% atuais e 15% ex-companheiros).

Goleman (2012, p. 158) explica que a violéncia praticada por
parceiros afetivos ocorre porque diante de comportamentos das esposas que
0s agressores interpretam como sinais de rejeicdo ou abandono, muitos
homens reagem com indignagdo ¢ revolta. Nesses casos, pensamentos
automaticos, como o temor de serem deixados, atuam como gatilhos
emocionais intensos, que podem resultar em reagdes impulsivas e
desproporcionais que levam a pratica de violéncia contra a parceira, razao
pela qual os indices de violéncia pratica por parceiro ou ex parceiro afetivo
sdo tao altos.

Frequentemente praticada de forma silenciosa e sorrateira, a
violéncia patrimonial ¢ realizada das mais diversas formas, desde as
comumente notadas, como os casos em que o agressor destroi o patrimonio
da vitima, até aquelas mais silenciosa, como a reten¢do e ocultacio de bens.

Nos termos da Lei n.° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), ¢
considerada violéncia patrimonial qualquer conduta que envolva a retengao,
subtracdo ou destruigao parcial ou total de objetos, instrumentos de trabalho,

bens, dentre outros. Outro conceito mais abrangente, ¢ aquele retirado do
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Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, instituido pela
Resolucao 492/2023 do Conselho Nacional de Justica, que defini como

violéncia patrimonial a

destruicdo de bens e propriedade privada, ocultagio de
patrimdnio, subtracdo da participagdo nos lucros em
sociedades empresarias, invisibilizagdo no recebimento de
herangas, apropriacdo dos rendimentos, inviabilizagdo da
administracdo de recursos financeiros, simulagdo de
contratos, ndo pagamento de pensdo alimenticia (CNJ, 2021,
p- 32).

Pereira (2021, p. 237 e 840), por sua vez, conceitua a violéncia
patrimonial, chamando-a de infidelidade financeira, como o desvio ou
ocultacdo de bens pertencentes ao casal. O autor aponta como sendo uma
conduta praticada, em geral, pela parte economicamente mais forte da
relacdo, muitas vezes ap0s o seu término, que se vale do controle sobre os
bens comuns para nao repassar ao outro os frutos da sociedade conjugal. Essa
pratica configura abuso de poder, opressdao e dominagao e engloba atos que
afetam a satide emocional ¢ a sobrevivéncia da familia, como a destruicao de
bens, retengdo de documentos, recusa em pagar pensao ou colaborar com
despesas basicas e a exploracdo econdmica de pessoas em situagdo de
vulnerabilidade.

A constatacdo de que grande parte das agressdes contra mulheres
ocorria dentro do préprio lar e, como resposta a uma sangdo internacional
imposta ao Brasil por sua omissdo em diversos casos desse tipo,
impulsionou-se a criagdo da Lei Maria da Penha (Moura; Silva; Machado, p.
166), destinada a combater a violéncia doméstica e familiar. Contudo,

conforme observa Delgado (2018, p. 2), a Lei Maria da Penha néo teve como

objetivo a criagdo de novos tipos penais, mas sim o desenvolvimento de uma
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nova forma de interpretar os crimes existentes, com énfase na proteg¢ao das
mulheres.

Sobre o tema, Toledo (2020, p. 73) explica que a legislacao alterou a
interpretagdo da tipificagao penal, incorporando comportamentos recorrentes
no ambiente doméstico que, até entdo, ndo eram reconhecidos como crimes.
Essa tipificagdo ¢ fundamental, pois, embora a familia seja idealizada como
um espaco de afeto, muitas vezes esta longe de ser apenas um local de
harmonia e protecao.

Nader e Morgante (2019) ensinam que a violéncia contra as mulheres
¢ compreendida como elemento estruturante das relagdes politicas,
econdmicas, sociais e culturais na sociedade patriarcal brasileira, baseada na
construcdo historico-social do género e na hegemonia do poder masculino.
As autoras destacam que a violéncia simbolica naturaliza a desigualdade e a
inferiorizacdo das mulheres, servindo de base para agressdes mais evidentes.

No contexto de violéncia patrimonial, Toledo (2020, p. 80) aponta
que a construcdo social que associa 0 homem ao papel de provedor dificulta
que muitas mulheres reconhecam que estdo sendo vitimas desse tipo de
agressdo. Embora envolva questdes econdmicas, a violéncia patrimonial ndo
visa apenas a diminui¢do do patrimdénio da mulher, mas também a limitagao
de sua autonomia, uma vez que o agressor utiliza o controle econémico como
meio de dominagao, buscando colocar a mulher em situagdo de subordinagao
e dependéncia.

A sociedade conjugal pressupoe a colaboragdo dos seus membros na
constru¢do de um patriménio comum, com a divisdo equilibrada tanto dos
beneficios quanto dos riscos e desvantagens. No entanto, a pratica revela uma

gestdo unilateral dos bens, frequentemente em favor dos homens. E comum,
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por exemplo, que o carro pertencente a sociedade conjugal seja
predominantemente utilizado por eles, e que, quando o patriménio familiar
ultrapassa as necessidades basicas, a administragdo desses bens também
fique majoritariamente sob controle masculino (Souza, 2024, p. 95).

A pesquisa realizada por Lurdemir e Souza (2021, p. 6) acerca da
violéncia patrimonial ligada a moradia das mulheres identificou que
discursos populares e praticas sociais desvalorizam o trabalho reprodutivo
nao remunerado das mulheres, prejudicando sua participacdo na constru¢ao
patrimonial durante a unido estidvel. Frases como “dono ¢ quem paga”
minimiza a contribuicdo feminina e reforca a ideia de que a propriedade
pertence aos homens, especialmente quando os imoveis estio registrados em
seus nomes.

Quanto as formas que se manifestam a violéncia patrimonial, Toledo
(2020, p. 77) afirma que pode se manifestar por diversas condutas além da
retengdo ou destruicdo de bens, incluindo praticas como o trabalho invisivel
compulsorio, controle dos bens comuns do casal, retengdo de valores
devidos a titulo de alimentos, que também configuram viola¢Ges a dignidade
feminina. Cunha (2021, p. 842) complementa explicando que a sonegagéo ¢
0 ndo repasse dos frutos dos bens comuns, bem como a recusa em pagar
pensdo alimenticia quando o conjuge tem meios para fazé-lo, configuram
formas de violéncia patrimonial que atingem de forma especialmente grave
a parte em situacdo de vulnerabilidade.

Diante desse cenario, torna-se fundamental que as mulheres se
resguardem legalmente. Embora, em tese, tais acordos ndo devessem ser
necessarios, a realidade imposta pelos altos indices de violéncia patrimonial

revela que ¢ imprescindivel que sejam avengados acordos claros, com o
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objetivo de assegurar a subsisténcia ¢ prevenir possiveis formas sutis de

violéncia patrimonial.

3 A CONTRATUALIZACAO NAS RELACOES FAMILIARES

De acordo com Macedo (2014, n.p.), o casamento pode ser
compreendido como um contrato especial do Direito de Familia,
caracterizado como um negoécio juridico bilateral, uma vez que se constitui
e se orienta pela vontade das partes envolvidas, ainda que esteja submetido
a normas e limites legais que ndo descaracterizam sua natureza consensual.
Nesse sentido, Pinheiro (2020, p. 379) afirma que o casamento se caracteriza
pela pessoalidade, pela solenidade, pela assungdo do compromisso reciproco
de plena comunhao de vida e pela contratualidade.

A partir dessa compreensdo do casamento permeado pela
contratualidade abre-se espago para a reflexdo sobre os instrumentos
juridicos disponiveis aos casais na organizagdo de sua vida em comum.
Nesse contexto, ganha relevancia a possibilidade de firmar acordos que
regulem aspectos patrimoniais e pessoais da relacdo, ndo apenas no momento
de sua constituicdo, mas também ao longo de sua duragdo ou mesmo apds o
seu término.

Segundo Xavier (2020, p. 19), o direito civil-constitucional
reconhece as pessoas a autonomia privada para regularem suas relagdes
conforme seus proprios interesses, desde que ndo violem direitos de
terceiros. Sendo assim, antes, durante ou depois da relacao, é possivel firmar

avencas para formalizar os ajustes realizados entre o casal,
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independentemente da modalidade que assumam (seja ela casamento, uniao
estavel ou até mesmo o namoro).

Essas avencas de natureza extrapatrimonial, conforme pontua Rosa
e Alves (2023, p. 235), ocorrem de forma natural e ndo ha, necessariamente,
a exigéncia de formaliza¢do por meio de um instrumento, ao contrario
daquelas de cunho patrimonial, que demandam a instrumentalizacdo. No
entanto, registrar os combinados feitos a dois (ou a trés ou mais, a depender
da relacdo) pode trazer mais conforto e seguranca aos envolvidos.

Acerca das avengas prévias trazer conforto ao casal, Goleman (2012,
p- 162) explica que um dos fatores mais presentes nos casais que acabam se
divorciando é a auséncia de instrumentos eficazes para reduzir a tenso
durante os conflitos. A diferenca fundamental entre casamentos duradouros
e aqueles que se desfazem parece residir justamente na presenca ou auséncia
de meios eficazes para solucionar desavengas.

Em um cenario em que o afeto, por si sd, ja ndo ¢ suficiente para
sustentar vinculos duradouros, firmar acordos prévios ajuda a prevenir
conflitos, resguardando os direitos ¢ deveres de cada parte, além de
proporcionar clareza e transparéncia a relagdo. Sendo assim, para proteger
interesses especificos de cada parte, objetivando evitar conflitos e, tendo
como objetivo maior a felicidade do casal, ja que o ntcleo familiar deve ser
um instrumento para a felicidade de seus integrantes (Rosa, 2020, pp. 68 e
174), surge a necessidade de formalizar acordos, por meio da celebracao de
contratos pré ou pos-nupciais, os quais representam uma ferramenta valiosa
para garantir seguranga juridica e emocional nas relagdes afetivas.

Por meio desses instrumentos, os casais podem pactuar sobre o

regime de bens, divisdo de responsabilidades, expectativas patrimoniais e até
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mesmo regras de convivéncia, conforme os principios da autonomia privada.
Os instrumentos que perfectibilizam tais avengas podem ser firmados antes
ou depois do casamento, sendo os conhecidos acordos pré e pds-nupciais,
também denominados contratos intramatrimoniais, que, nas palavras de

Carvalho (2022, n.p.), trata-se

essencialmente da mesma coisa que um acordo pré-nupcial:
serve para definir regras patrimoniais e de convivéncia ao
longo do relacionamento. A Yinica diferenga ¢ 0 momento em
que ¢ realizado. O acordo pos-nupcial ¢ assinado durante o
casamento ou a unido estavel, € ndo antes, como ocorre nos
pactos antenupciais. Carvalho (2022, n.p.),

Marzagdo (2023, n.p.) aponta também a existéncia de um negdcio
juridico denominado contrato paraconjugal, que seria celebrado
paralelamente ao casamento, atuando como um contrato acessorio ao
compromisso juridico assumido no momento do consentimento nupcial. A
autora propde o aprofundamento da anélise sobre a conjugalidade e suas
nuances, defendendo a possibilidade juridica de que os conjuges ajustem, por
meio contratual, os termos que modulam e concretizam a comunhao de vidas
pretendida. O contrato paraconjugal seria “um negodcio juridico pelo qual
duas pessoas casadas modulam sua conjugalidade, estabelecendo direitos e
deveres especificos e reciprocos, sempre em busca de comunhado plena de
vidas” (Marzagao, 2023, n.p.).

Observa-se que tanto os contratos paraconjugais quanto os pré ou
poés-nupciais se inserem na logica da autonomia privada e da autorregulagdo
das relagOes afetivas, permitindo que os casais estabelecam, de forma
consciente e personalizada, os contornos da convivéncia conjugal. A
possibilidade de firmar diversas avencas no instrumento contratual reforga a

ideia de que o Direito das Familias contemporaneo deve se abrir a
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pluralidade de arranjos familiares e a liberdade de conformacgdo da vida a
dois. Como destaca Rosa (2025, p. 354), esses contratos podem ser
compreendidos como uma espécie de 'termo de ajustamento de conduta',
funcionando ndo apenas como um meio de prevengdo de conflitos, mas
também como uma estratégia para fortalecer os vinculos e assegurar a
continuidade saudavel da relacdo, com base em pactos claros ¢ mutuamente
acordados.

Para além da prevencao de desentendimentos e do fortalecimento das
relagdes, a formalizacdo contratual revela-se uma ferramenta eficaz na
mitigacao de litigios futuros, ja que a adogdo de mecanismos juridicos desde
o0 inicio da convivéncia pode evitar rupturas marcadas por expectativas nao
verbalizadas ou acordos implicitos (Marzagio, 2023, n.p.). No entanto,
independentemente do tipo de instrumento adotado, é essencial que este
esteja em conformidade com a legislagdo vigente, pois como ressalta
Gongalves (2019), embora haja liberdade contratual entre os nubentes, essa
autonomia esta necessariamente limitada por principios que refletem a ordem
publica, ndo podendo contrariar valores fundamentais do ordenamento
juridico.

Assim, para garantir a validade dos contratos celebrados no ambito
das relagoes familiares, ¢ indispensavel que se observem os requisitos do
artigo 104 do Codigo Civil (capacidade das partes, objeto licito e forma
prescrita ou ndo proibida por lei), bem como a fun¢do da familia no
desenvolvimento da pessoa humana.

Além disso, como ensinam Rosa e Alves (2023, p. 209), s6 serdo
juridicamente admissiveis as clausulas que promovam a dignidade dos

envolvidos, respeitando os principios constitucionais da solidariedade e da
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igualdade. Nessa mesma linha, o Enunciado n.° 635 da VII Jornada de Direito
Civil reconhece a possibilidade de insercao de clausulas existenciais em
pactos antenupciais e contratos de convivéncia, desde que ndo violem os
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os conjuges e
da solidariedade familiar.

Sendo assim, revela-se plenamente possivel a elaboracdo de
contratos familiares com cldusulas especificas voltadas & prevengao da
violéncia patrimonial nas relagdes afetivas, especialmente no contexto da

ruptura conjugal, com o objetivo de promover a equidade de género.

4 CONTRATO PARA A PROMOCAO DA EQUIDADE E
PREVENCAO DE VIOLENCIA PATRIMONIAL

De acordo com hooks (2023, p. 13), homens e mulheres sdo
educados, desde o nascimento, a internalizar e aceitar pensamentos e
comportamentos sexistas. [sso porque, em uma sociedade moldada por uma
cultura patriarcal, compreendida como uma forma de dominag¢ao masculina
baseada em papéis sociais atribuidos aos sexos (Rosa, 2020, p. 41), ¢ um
sistema cultural complexo cuja base ¢ a inferiorizagdo do feminino (Ferraz,
2019, p. 220) , é comum que a administracdo dos bens durante a rela¢ao seja
centralizada no homem, enquanto & mulher sejam atribuidas fungdes de
cuidado com os filhos e com o lar.

Madaleno (2017, p. 122) observa que a sociedade brasileira ainda
reproduz desigualdades historicas nas relagdes humanas, muitas vezes
justificadas por distingdes biologicas, fisiologicas e psicologicas que, na

realidade, foram socialmente construidas. E mesmo que se defenda um
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modelo diarquico na chefia da familia, ha a permanéncia do governo
masculino na esfera conjugal, sob o argumento de que tal estrutura atende
aos objetivos da institui¢do familiar.

Nesse contexto, Brugére (2023, p. 104) afirma que “o contrato de
casamento ¢ um tipo de contrato de trabalho que transforma a esposa em
dona de casa e provedora de cuidados, sem que, para tanto, receba um salario
em troca de seu trabalho”. Moraes (2022, n.p.), por sua vez, aponta que a
maternidade frequentemente provoca uma desaceleracao na vida profissional
da mulher, enquanto, para a familia, sua dedicacdo ¢ vista como um
investimento. No entanto, em caso de divorcio, essas escolhas impactam
significativamente e majoritariamente a mulher, uma vez que as
desigualdades de renda entre os conjuges afetam profundamente a dindmica
familiar.

Diante da persisténcia dessa cultura patriarcal, a adogao de negocios
juridicos com clausulas especificas em contratos familiares, elaboradas sob
uma perspectiva de género, pode representar um importante instrumento de
prevengdo a violéncia patrimonial. Essas clausulas tém o potencial de
regulamentar, de forma clara e antecipada, os direitos e deveres de cada
conjuge, contribuindo para mitigar desigualdades estruturais nas relagdes
conjugais e promover maior equilibrio nas dindmicas afetivas e patrimoniais.

Marzagao (2023, n.p.) destaca que a auséncia de formalizagdo dos
acordos entre os conjuges gera inseguranca e conflitos, sobretudo para a
parte em situac@o de maior vulnerabilidade. Nesse sentido, o novo paradigma
das relagdes familiares evidencia a importdncia de formalizar os
combinados, ainda que tacitos, por meio de clausulas contratuais expressas,

o que ¢ plenamente admissivel pelo ordenamento juridico.
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Para Xavier (2020, p. 89), ao compreenderem as repercussoes
juridicas de suas escolhas, os casais passam a tomar decisdes mais
conscientes, alinhadas com seus interesses € expectativas pessoais. Carvalho
(2022, n.p.) ressalta que os contratos afetivos ou familiares devem sempre
respeitar a dignidade das partes envolvidas, assegurar a igualdade de género,
vedar qualquer forma de violéncia e garantir os direitos fundamentais,
especialmente daqueles em situacdo de vulnerabilidade. Isso ndo impede,
porém, que esses contratos sejam elaborados sob uma perspectiva de género,
conferindo mais seguranga e autonomia a mulher, tanto durante quanto apos
a relagdo.

Nesse cenario, Carvalho (2022, n.p.) afirma ser possivel incluir
clausulas contratuais sobre penalidades em caso de violéncia doméstica,
acordos sobre a divisdo do trabalho doméstico, cuidados com os filhos,
tarefas escolares e atividades extracurriculares. Sobre esse ultimo aspecto,
Marzagdo (2023, n.p.) defende que ¢é possivel modular os deveres de
solidariedade e responsabilidade parental, desde que isso ndo implique
afastamento ou desobrigacao desses deveres. Carvalho (2022, n.p.) também
reconhece a possibilidade de incluir clausulas sobre reajuste periodico dos
alimentos, nomeagdo de representante para decisdes relativas ao divorcio e
até mesmo a adocao da arbitragem em matéria de Direito de Familia.

Sobre esse tema, Rosa (2025, p. 353) reconhece a possibilidade de
estipulac@o prévia de alimentos em favor de uma das partes, especialmente
quando houver afastamento do mercado de trabalho em razao da dindmica
do relacionamento, como forma de prote¢do a dignidade e ao equilibrio

econdmico entre os conjuges.
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Outra avenga possivel diz respeito a valorizacdo das cotas sociais de
empresas diante da possibilidade de meag¢ao. Embora o Superior Tribunal de
Justica nao reconheca esse direito, autores como Conrado Paulino da Rosa
criticam esse entendimento (Rosa; Tessari; Bandel, 2023, p. 28). Diante da
controvérsia, nada impede de ficar avencado previamente, que eventual
valorizagdo fara parte do acervo patrimonial do casal®.

Rosa e Alves (2023, p. 216) ensinam também que a divisdo de
responsabilidades domésticas, a organizagdo das férias, as despesas da
moradia e até aspectos ligados a sexualidade podem ser objeto de pactuagdo
contratual, com vistas a prevencdo de conflitos ¢ ao fortalecimento da
convivéncia harmonica.

Outras clausulas possiveis incluem: a indisponibilidade para venda
de bens moveis e imoveis até a conclusdo da partilha; a prestacdo de contas
mensal de bens e sociedades empresariais; a estipulagdo de aluguel pelo uso
exclusivo do imével comum (quando nao for o caso da residéncia do ex-
cOnjuge com a prole); a administragdo dos bens durante a separagdo de fato;
a divisao de despesas; e a vedacdo a atos de dilapidacdo patrimonial. Todas
essas previsoes devem respeitar os limites legais e os principios da fungéo
social do contrato, da dignidade da pessoa humana e da solidariedade
familiar.

E viavel, ainda, pactuar previamente a gestio de bens comuns, a

administracdo de negocios entre ex-conjuges, mudancas de domicilio e a

2 Nesse sentido sdo os incisos VIII e IX do artigo 1.660 do Projeto de Lei n.° 4/2025, que
propde alteragdes no Codigo Civil. A proposta prevé que entrardo na comunhdo a
valorizagdo das quotas ou das participagdes societarias ocorrida na constancia do casamento
ou da unido estavel e também decorrentes dos lucros reinvestidos na sociedade na vigéncia
do casamento ou unido estavel do sdcio, ainda que a aquisi¢ao das quotas ou das agdes tenha
ocorrido anteriormente ao inicio da convivéncia do casal, até a data da separagdo de fato.
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atualizagdo das pensdes alimenticias. A presta¢do de contas voluntaria, com
apossibilidade de condenacgdo ao pagamento do saldo devedor apurado, pode
ser prevista quando a administracao dos bens estiver concentrada em apenas
um dos conjuges e houver demora na partilha. Também ¢ admissivel a
estipulagdo de multa em caso de sonegacdo de bens, conforme previsto no
artigo 1.992 do Codigo Civil no ambito sucessorio.

Essas garantias contratuais, pactuadas durante a relacdo, oferecem as
mulheres um minimo de seguranca financeira, especialmente em casos de
divorcio litigioso, permitindo-lhes enfrentar o processo em condi¢cdes mais
equitativas. Além disso, nos contratos € possivel ainda firmar avengas de
normas processuais. Conforme os Enunciados n° 24 do IBDFAM e n° 492 do
Forum Permanente de Processualistas Civis, admite-se que as partes
pactuem, por exemplo, a reducdo de prazos, a renuncia a recursos, entre
outras avencas, nos termos dos artigos 190 ¢ 191 do Codigo de Processo
Civil. Calmon (2024, p. 178) esclarece que a liberdade convencional no
processo ¢ bastante ampla, permitindo as partes ndo apenas estipular um
procedimento proprio, como também alterar o rito legal ou ajustar encargos,
poderes e deveres processuais. Rosa e Alves (2023, p. 219) complementam
que ja € possivel, antecipadamente, convencionar clausulas relativas a
guarda, a convivéncia familiar e aos alimentos dos filhos, sendo
indispensavel, em momento oportuno, a analise judicial e a intervengdo do
Ministério Publico.

Diante de tantas avencas realizadas apenas de forma tacita, e que,
muitas vezes, ndo sdo observadas por ocasido da ruptura da relacao,
Marzagao (2023, n.p.) ressalta a necessidade de converter deveres em

obrigagdes eficazes e exigiveis, reconhecendo, ainda, a possibilidade de
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clausulas sancionatorias em contratos familiares, mesmo diante das
controvérsias acerca de sua validade, especialmente quando envolvem
obrigagdes de natureza afetiva.

Embora, a principio, ndo fosse necessario firmar avencgas
antecipadas com foco em eventuais praticas de violéncia (sendo o foco deste
estudo, em especial, a violéncia patrimonial), os indices demonstram que
grande parte das agressdes contra as mulheres é cometida por parceiros ou
ex-parceiros afetivos. Por essa razdo, o pacto antenupcial, o contrato
paraconjugal e o contrato intramatrimonial assumem um papel relevante na

prevengao e coibicdo de tais praticas.

5 CONCLUSAO

A presente pesquisa, desenvolvida sob uma perspectiva de género,
evidenciou que a contratualizacdo das relagcdes familiares representa um
importante instrumento de prevencdo e enfrentamento da violéncia
patrimonial contra as mulheres. Em um contexto ainda marcado por
desigualdades estruturais, heranca de wuma cultura patriarcal que
historicamente inferiorizou o feminino e concentrou o poder econdmico nas
maos dos homens, o contrato surge como uma ferramenta legitima e eficaz
para a promogdo da equidade nas relagdes conjugais.

Ao permitir a formalizagdo de direitos, deveres e expectativas entre
os conjuges, os contratos, sejam eles pactos antenupciais, paraconjugais ou
intramatrimoniais, oferecem seguranca juridica e contribuem para o

reequilibrio das dindmicas afetivas e patrimoniais.
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Mais do que evitar litigios, a utilizagdo desses instrumentos pode
contribuir para o reconhecimento ¢ a valorizagdo do trabalho invisivel da
mulher, sobretudo no cuidado com os filhos e no desempenho das tarefas
domésticas, frequentemente negligenciadas no momento da ruptura da
relacao.

Além disso, a previsdo de clausulas especificas, inclusive
sancionatdrias, reforca a fungdo preventiva desses acordos, mitigando os
impactos da violéncia patrimonial e oferecendo garantias minimas,
especialmente durante o tramite judicial de eventual divércio e partilha.

Como demonstrado, mesmo em situacdes de conflito, a celebragdo
de negdbcios juridicos processuais amplia as possibilidades de resolugdo mais
célere e equitativa. Dessa forma, os contratos familiares, quando elaborados
com consciéncia, clareza ¢ sob uma otica de género, tém o potencial de
transformar as relagcdes privadas em espagos mais justos, solidarios e
igualitarios, contribuindo para a efetiva¢ao dos direitos fundamentais e para

0 combate a violéncia patrimonial no ambito familiar.
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Resumo: O artigo analisa a possibilidade de exclusdo sucessoria por
abandono afetivo no ordenamento juridico brasileiro, a luz dos principios
constitucionais e das inovagdes doutrinarias e jurisprudenciais. Busca-se
verificar em que medida o abandono afetivo pode justificar a exclusdo de
herdeiro necessario. Para tanto, examinam-se os fundamentos tedricos € os
critérios praticos reconhecidos pela doutrina e pelos tribunais superiores.
Adota-se o método dialético, com abordagem monografica, valendo-se de
pesquisa bibliografica e documental, bem como da analise de casos julgados
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) e por tribunais estaduais. Os
resultados apontam que a exclusao sucessoria por abandono afetivo, quando
voluntario, injustificado e configurado como ato ilicito, € compativel com os
valores constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana, e ndo
afronta o rol legal de causas de exclusdo, desde que interpretado a luz da
funcao normativa da indignidade e da deserdagao.
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1 INTRODUCAO

Diante das transformac¢des no conceito de familia e da crescente
valoriza¢do dos vinculos afetivos no direito civil contemporaneo, tem-se
discutido a possibilidade de exclusdo sucesséria com fundamento no
abandono afetivo. Trata-se de questdo ainda controvertida na doutrina ¢ na
jurisprudéncia, especialmente quanto a compatibilidade dessa hipotese com
o rol legal de causas de exclusdo, como a indignidade e a deserdacao.

Nesse contexto, surge a seguinte indagacdo: em que medida o
abandono afetivo pode justificar a exclusdo sucessoria de herdeiro necessario
no ordenamento juridico brasileiro? Para responder a essa questdo, o objetivo
geral da pesquisa consiste em analisar em que medida o abandono afetivo
pode fundamentar a exclus@o sucessoria no ordenamento juridico brasileiro.
O trabalho sera estruturado em duas se¢des: na primeira, serdo analisados os
aspectos tedricos da exclusdo sucessoria por abandono afetivo; na segunda,
abordar-se-4 os aspectos praticos da questdo, bem como requisitos de
configuragao.

O método de abordagem empregado ¢ o dialético, que possibilita a
analise atenta e contextual do objeto da pesquisa, a fim de realizar uma
conexao reciproca entre a teoria e a pratica. O método de procedimento ¢ o
monografico, a partir da utilizagdo das técnicas de pesquisa documental e
bibliografica, bem como de pesquisa de jurisprudéncia. Foram feitas
pesquisas de jurisprudéncia nos sitios eletronicos dos tribunais estaduais das
regides Sul (em razdo da localizagdo territorial desta pesquisa) e Sudeste
(pelo pioneirismo dos tribunais e por ser a regido mais populosa do Brasil),

bem como no portal de pesquisa de jurisprudéncia do Instituto Brasileiro de
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Direito de Familia (pela especialidade tematica e centralizagdo dos dados)
com as palavras “exclusdo” ou “deserda¢do” ou “indignidade” e palavras

iniciadas com “afet”, sem limita¢ao temporal.

2 FUNDAMENTOS LEGAIS QUE AUTORIZAM A EXCLUSAO
SUCESSORIA

As hipdteses de exclusdo sucessoria sdo previstas nos arts. 1.814,
1.962 ¢ 1.963 do Codigo Civil (Brasil, 2002a). O primeiro trata da
indignidade, e os ultimos, da deserdacdo. Quanto ao ponto, doutrina e
jurisprudéncia, de forma majoritaria, entendem que, em ambas as hipoteses,
o rol ¢ taxativo, ndo admitindo interpretagdo extensiva nem aplicagdo
analdgica.

Todavia, para Mazzei (2023, p. 24-27) a taxatividade do rol ndo se
confunde com a tipicidade dos institutos que o integram, de modo que ¢
possivel realizar o acoplamento por atragdo das hipdteses previstas, mas ndo
expressas no dispositivo legal, a partir da exegese finalistica da norma, a fim
de proporcionar coeréncia a interpretacdo. O autor defende que a
interpretagdo teleoldgica-finalistica visa ndo a ampliar os tipos previstos em
lei, mas a interpretar a norma de acordo com o seu contexto histdrico, social
e cultural e com a sua finalidade, de modo a evitar restri¢des que, em ultima
analise, esvaziariam o seu contetdo (Mazzei, 2023, p. 29).

O Superior Tribunal de Justiga (STJ) tem admitido, desde o inicio do
século, o enquadramento de atos que afrontam a dignidade do de cujus nas
hipdteses legais, a par de previsdo expressa, como no caso do Recurso
Especial 334.773/RJ (Brasil, 2002b) em que se admitiu como causa de

indignidade o abandono material a pessoa com grave enfermidade. Também

—
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consoante a referida Corte, no julgamentodo Recurso Especial 1.943.848/PR
(Brasil, 2022), no qual se reconheceu a exclusdo de um adolescente da
sucessdo de seus genitores em razao de ter cometido ato infracional analogo
a homicidio contra estes, a taxatividade comporta outras interpretagcdes além
da literal, como a teleoldgica. E que, em verdade, a exegese finalistica ¢ uma
imposicao legal do art. 8° do Cddigo de Processo Civil (Brasil, 2015), o qual
possui a mesma redagao inicial do art. 5° da Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB) (Brasil, 1942), acrescentando, ao final, a
necessidade de resguardar a dignidade da pessoa humana e observar a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Entre a literalidade da lei e a privagdo legitimaria arbitraria, Poletto
(2013, p. 371-373) afirma a necessidade de que o intérprete se situe na
tipicidade delimitativa. Nesta, admite-se a aplicagdo da analogia legis para
identificacdo de outras causas previstas pela norma, mas ndo pelo texto da
lei, que sdo tdo ou mais ofensivas do que as previstas e merecem idéntica
san¢do. Para o autor, embora o texto legal seja falho, em nenhum momento
o operador ¢ impedido de construir uma “técnica de interpretacdo e
integracdo do sistema normativo diversa da herdada historicamente, a qual,
inclusive, ndo encontra mais hodiernamente sustentacdo constitucional”
(Poletto, 2013, p. 371-373).

Dessa forma, necessariamente, a interpretagao de uma norma situada
em um contexto especifico deve considerar os valores e principios
constitucionais. Ha, pois, de se considerar, no processo interpretativo das
normas autorizadoras da exclusdo do herdeiro, ndo somente o direito

fundamental a heranga, ja mencionado, como também a dignidade da pessoa
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humana (falecido ou herdeiro) e, inclusive, a afetividade, o que permite a
exclusdo sucessoria por abandono afetivo.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2024, p. 44), a sucessdo
hereditaria assenta na afei¢ao real ou presumida do falecido ao seu sucessor,
a qual deve despertar e manter neste ultimo sentimentos como gratidao,
acatamento e respeito a pessoa do de cujus e as suas vontades e disposigoes.
Afirma o autor que ¢ a quebra dessa afei¢ao (ou afetividade) que fundamenta
a exclusdo do sucessor por indignidade e por deserdacdo(Gongalves, 2024,
p. 44).

Tal afirmagdo, juntamente com a presungdo de que os familiares
auxiliaram na aquisi¢do do patrimdnio pelo seu titular e dele dependiam,
corrobora para a compreensdo de que a familia idealizada pelo Direito das
Sucessoes ¢ formada ndo s6 por vinculos meramente formais,mas também
por relagdes afetivas entre seus membros. Rosa e Farias (2023, p. 142)
defendem ser essas relagdes que essencialmente constituem a familia,
devendo o Direito das Sucessdes também nelas se basear?, inclusive nos
casos de exclusdo de herdeiro da sucessdo, considerada a afetividade como

postulado normativo®.

2 E valida também a contribui¢io de Thais Boia Margal (2014, p. 62), para quem a
necessidade de que o Direito de Familia esteja aberto as novas formas de relagdo humana
impde, no ambito do direito sucessorio, a releitura de institutos classicos como a deserdagéo
e aindignidade, de modo a permitir o exercicio da autonomia de cada individuo, em especial
a do autor da heranga.

3 A doutrina ainda nio é unissona quanto a natureza juridica da afetividade nas relagdes
familiares e sucessorias. Parte dos autores a reconhece como principio; outros, como
postulado normativo aplicativo, apto a orientar a interpretagdo e aplicacdo das normas a
luz da Constituicdo Federal. Neste trabalho, adota-se a tltima perspectiva, com base na
doutrina civil-constitucional de Conrado Paulino da Rosa e Cristiano Chaves de Farias
(2023).
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Washington de Barros Monteiro (2009, p. 63) ensina que o direito
sucessorio constitui espécie de norma de familia e € baseado precipuamente
na afeicdo que entrelagou o herdeiro e o de cujus. Para o mencionado autor,
a partir do momento em que o sucessor demonstra, por atos inequivocos,
desapreco e auséncia de qualquer sentimento afetivo para com o titular do
patrimdnio, de forma a menospreza-lo, odid-lo e contra ele praticar atos
delituosos ou reprovaveis, se torna adequado privar aquele da heranga que
lhe tocaria por morte deste ultimo.

O citado posicionamento, a primeira vista, pode parecer uma afronta
a taxatividade do rol das causas de exclusio sucessoria. No entanto, convém
reiterar a diferenga entre taxatividade e tipicidade e apontar a distingdo
existente entre o texto legal ¢ a norma. De acordo com a manifesta¢do do
STJ no julgamento do Recurso Especial 1.943.848/PR (Brasil, 2022), é a
norma que deve ser observada obrigatoriamente, porque atribui sentido ao
texto e corresponde ao produto interpretativo da proposigdo fisica, textual e
escrita do dispositivo legal. Desse modo, a extragdo da norma juridica ndo se
restringe a literalidade da lei, mas deve abranger, em seu processo
interpretativo, também os valores visados pelo legislador, que sdo integrados
ao sistema juridico na forma de postulados normativos aplicativos e
principios gerais de direito.

Como ja se disse, as disposicdes legais dos arts. 1.814, 1.962 e 1.963
do Cddigo Civil ndo podem ser interpretadas apenas de forma literal, pois,
embora o codigo tenha sido promulgado neste século, seu texto reproduz
dogmas de uma sociedade ja ultrapassada, para os quais o fendmeno da

constitucionalizacdo do direito civil ndo deixou espaco. A imposi¢do, por
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parte de doutrinadores ¢ julgadores, de uma interpretagdo legalista do rol das

hipéteses de exclusio sucessoria*

termina por deixar em nosso sistema uma desconfortavel e
frustrante sensacdo de que o direito sucessorio desconhece a
realidade do Direito das Familias, especialmente em tempos
de constante violéncia familiar de toda indole, que ndo condiz
com os gestos de solidariedade e de afeto familiar que
justamente deveriam nortear o universo das relagdes
intrafamiliares e que motivam o direito a legitima,
concretizando, por sua existéncia reciproca, os principios da
protecdo familiar e da dignidade da pessoa humana. (Rosa;
Farias, 2023, p. 245)

E com base nisso que Diniz (2010, p. 1362), quando aborda as
hipoteses de deserdagdo previstas no Codigo Civil, ensina, em relagdo aos
seus fundamentos, que a ofensa fisica, leve ou grave, é causa de exclusdo
voluntaria da sucessao porque indica falta de afei¢do para com o testador; a
injiria grave, porque atinge (e desde que atinja) seriamente sua honra,
respeitabilidade e dignidade; as relagdes ilicitas com os parentes afins, por

. , 5 ” . N
serem incestuosas e adulteras’; e o desamparo do familiar em alienagdo
mental ou grave enfermidade, por indicar, da parte do herdeiro, desafeicdo

pelo autor da heranca e falta de sentimento de solidariedade humana.

4 Rosa e Farias (2023, p. 45) atribuem tal consequéncia a taxatividade. Porém, sustenta-se
que a discuss@o ndo deve ser feita acerca da taxatividade ou ndo do rol das causas de
exclusdo sucessoria, que, para esta autora, ¢ incontroversa, mas sim acerca da tipicidade das
hipoteses previstas no mencionado rol e dos tipos de interpretagdo admitidos para a extragdo
da norma juridica nesse caso, conforme a licdo de Mazzei (2023, p. 30), para quem a
interpretagdo finalistica recai ndo sobre o cardapio, mas sobre o detalhamento legal que, por
algum motivo, ficou falho.

5 Tepedino e Teixeira (2024, p. 25) esclarecem que a mudanga de paradigma havida por
influéncia da valorizagdo da autonomia privada no Direito de Familia acabou por
desconfigurar a monogamia como principio, caracterizando-a como valor moral e juridico,
que suscita adesdo voluntaria por parte das pessoas que com ela concordarem, inserindo-se,
assim, no plano do ser, ¢ ndo sendo passivel de imposigao estatal.
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Dessa forma, se o direito a legitima limita a disposi¢do integral, para
apos a morte, dos bens cujo titular tenha herdeiros, também se pode afirmar
que a dignidade da pessoa humana ¢é capaz de limitar o direito & heranca
(Oliveira, 2018, p. 1.038), ndo apenas a ldgica material hd de presidir a
interpretacdo da exclusdo sucessoria, mas também principios ¢ valores
constitucionais como a dignidade da pessoa humana e o postulado da
afetividade - a fim de viabilizar a exclusdo por abandono afetivo® sob o
prisma da violagao do dever de cuidado -, cabendo ao magistrado avaliar se,
no caso concreto, a situacdo dos autos amolda-se a tipicidade finalistica do

rol legal (Rosa; Farias, 2023, p. 253), questdo pratica a ser vista a seguir.

3 CONFIGURACAO DO ABANDONO AFETIVO CAUSADOR DA
EXCLUSAO SUCESSORIA NA DOUTRINA E NA
JURISPRUDENCIA

Em relagdo aos aspectos praticos da exclusdo sucessoria por
abandono afetivo, a maior parte da doutrina’ entende que ela se fundamenta
na ilicitude da conduta daquele que abandona o seu familiar, dado o valor
juridico do afeto (Tartuce; Simdo, 2007, p. 82). Deve se observar, pois, para
a configuracao da hipotese autorizadora da exclusdo sucessoria, a existéncia
de violag¢do ao dever de cuidado necessario entre os membros da familia

(Rosa; Farias, 2023, p. 244). Na mesma linha, Nevares (2022, p. 406) afirma

6 Poletto (2013, p. 379) ja referiu, sobre a deserdacdo, que mesmo para aqueles que nio
admitem a analogia legis no rol taxativo, ndo ha como negar que o inadimplemento culposo
da obrigacdo alimentar, o abandono moral e a alienagdo parental preenchem todos os
elementos configuradores da injuria civil, ensejando, portanto, a privacao legitimaria.

7 Em sentido contrario, Pereira (2014, p. 40) entende ser possivel operar-se a deserdagdo de
herdeiros necessarios pela simples quebra de afeto, ainda que ndo haja um abandono afetivo
voluntario, a0 menos naqueles casos “em que a vida se encarrega de separar definitivamente
parentes tdo proximos”, como pais e filhos.
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que a exclusdo sucessoria por deserdacdo, quando fundamentada na quebra
dos deveres de solidariedade familiar entre os parentes, como o abandono,
privilegia as decisdes do autor da heranca quanto ao mérito de seus
sucessores, sendo instrumento importante para o planejamento sucessorio.

A jurisprudéncia dos tribunais também tem se moldado,
paulatinamente, para a recep¢do do postulado da afetividade no julgamento
de agdes declaratérias de indignidade ou de deserdacdo. Para fins deste
trabalho, foram feitas pesquisas nos sitios eletronicos dos tribunais estaduais
das regides Sul (em razdo da localizacao territorial desta pesquisa) e Sudeste
(pelo pioneirismo dos tribunais e por ser a regido mais populosa do Brasil),
bem como no portal de pesquisa de jurisprudéncia do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia - IBDFAM (pela especialidade tematica e centralizagdo
dos dados) com as palavras “exclusdo” ou “deserdagdo” ou “indignidade” e
palavras iniciadas com “afet”, sem limitagdo temporal.

Resultou da pesquisa que alguns tribunais ainda ndo se manifestaram
sobre o ponto no segundo grau, como o do Rio Grande do Sul (TJRS) ¢ o do
Espirito Santo (TJES). Alguns outros, como os de Santa Catarina (TJSC),
Rio de Janeiro (TJRJ) e o de Minas Gerais (TIMG), revelaram apenas
julgamentos nos quais se afirmou a taxatividade do rol das causas de
exclusdo sucessoria e a impossibilidade de interpretagdo extensiva das
referidas causas (acertadamente), concluindo em decorréncia disso (o que
parece equivocado) que o abandono afetivo nao enseja a exclusdo sucessoria,
posicionando-se pela interpretacdo estritamente legal do rol das causas de

exclusdo sucessoria®.

8 A exemplo, cita-se os julgamentos das apelagdes civeis 5001905-22.2022.8.24.0007 (Santa
Catarina, 2023) e 2014.084732-2 (Santa Catarina, 2015), pelo TJSC;
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Ha, porém, noticias de decisdes em segundo grau nas quais foi
declarada a indignidade por abandono afetivo, notadamente em casos nos
quais um dos ascendentes abandonou descendente com deficiéncia, mesmo
que o desamparo de ascendente ou descendente com alienacdo mental ou
grave enfermidade conste apenas como causa de deserdagdo. E o caso da
decisao da 3? Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios na Apelagdo Civel 0721299-22.2020.8.07.0001, na qual, por
unanimidade, entendeu-se que as hipdteses do art. 1.814 do Codigo Civil ndo
podem ser objeto de interpretacdo restritiva, porque nao foram incluidos
expressamente no rol “crimes ou ac¢des tdo ou mais graves quanto as
previstas, tais como a tortura psicoldgica e o abandono imaterial ¢ material
de filhos portadores de doengas graves” (Distrito Federal e Territorios, 2022).
A referida decisdo, embora tenha restringido o abandono aos filhos com
deficiéncia, por ser o caso objeto do recurso, fundamentou-se no REsp n°
1.943.848/PR, ocasido em que se afirmou que “a taxatividade do rol ¢
compativel com as interpretagdes logica, historico-evolutiva, sistematica,
teleologica e sociologica das hipoteses taxativamente listadas” (Brasil,
2022).

Outro exemplo ¢ a Apelagdo Civel 1000127-70.2014.8.26.0602,
julgada pela 6* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo (Sdo Paulo, 2018), em que se decidiu pelo reconhecimento da
indignidade e consequente exclusdo da genitora da sucessao de seu filho, que
possuia enfermidade grave, a despeito da auséncia de deserdagao em

testamento, o que, pela incapacidade civil, seria juridicamente impossivel ao

01537602920218190001 202300131374 (Rio de Janeiro, 2023), pelo TIRJ; e
1.0000.22.296140-1/001 (Minas Gerais, 2023) pelo TIMG.
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de cujus. Quanto as decisdes do TJSP, vale a ressalva de que, na Apelagéo
Civel n® 0009045-88.2015.8.26.0297, do Tribunal de Justica de Sao Paulo
(Sao Paulo, 2025), embora tenha se decidido que “O abandono afetivo nao
configura desamparo para fins de deserdacdo”, o que se apurou foi a
auséncia de conduta ilicita no caso concreto, de modo que a decisdo
tangencia o objeto deste trabalho.

Em primeira instancia, ganhou repercussao a sentenca proferida na
acdo de exclusdo de herdeiro por indignidade n° 0716392-43.2021.8.07.0009
(Distrito Federal e Territorios, 2024). Na hipotese, o julgador afirmou que,
embora reconhecesse que a maioria da doutrina entende que o rol do art.
1.814 nao admite interpretacdo extensiva, ndo poderia o magistrado admitir
a aplicacdo da lei para justificar uma situagdo claramente injusta, pois ha, na
verdade, uma lacuna axiologica na aplicacdo da norma, que cabe ao juiz
integrar. Na sentencga, o magistrado entendeu também que a mera alegagio
de que a genitora impunha obstaculos a convivéncia com a prole ndo afasta
a indignidade, pois ndo houve noticia de que o genitor buscara contornar tais
obstaculos, como, por exemplo, ajuizando a¢do de regulamentacdo da
convivéncia.

Da analise do caso acima, nota-se a relevancia da contribui¢do de
Rosa e Farias (2023, p. 252-253), para os quais ha dois pontos para se
defender a exclusdo sucessoria por abandono afetivo. O primeiro ¢ que a
linha argumentativa utilizada pelo Superior Tribunal de Justi¢a no ja citado
REsp 1.943.848/PR (Brasil, 2022) “deixa espago para asseverar que o
abandono afetivo, se evidenciado como uma pratica ilicita, reprovavel
casuisticamente, pode ser invocada para a exclusdo do herdeiro”, a partir da

compreensao finalistica das normas que regem o tema. O segundo € que a
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exclusdo deve ser pautada mais pela vontade do autor da heranca do que pelo
interesse social, de modo que, se at¢ mesmo uma tentativa de homicidio
permite a reabilitacdo do sucessor, o desprezo afetivo também deve, se
corresponder a vontade do testador, ser causa de exclusdo da heranga, pois
somente a pessoa que sofreu o resultado das condutas pode dizer se aquilo
lhe € desrespeitoso e aviltante ou nao.

A esses dois pontos levantados pelos autores, acrescenta-se o
seguinte: se o abandono afetivo justifica a responsabilizagado civil do ofensor,
com a obrigatoriedade de pagar indenizag¢do ao familiar lesado, por que ndo
poderia também justificar a exclusdo do ofensor da sucessdo deste ultimo?
Em outras palavras, se o abandono permite que se retirem valores do
patriménio do ofensor em beneficio do lesado, por que ndo poderia
igualmente impedir que o ofensor venha a ser beneficiado pelo patriménio
daquele a quem causou dano? Acredita-se que tal sang¢do € inclusive menos
gravosa do que o pagamento de indenizacdo, e consegue eximir-se a0 menos
parcialmente das criticas sobre a monetarizagdo do afeto feitas por alguns

autores, como Lucas e Ghisleni (2017, p. 122):

O grupo de juristas que costuma defender o reconhecimento
juridico do principio da afetividade [...] afirma, geralmente
sem grandes variagdes, que a despatrimonializacdo das
relagdes pessoais possibilitou a compreensdo do afeto como
um elemento integrante das relagdes familiares. Mas se isto ¢
verdade, ¢ verdade também que esta mesma
despatrimonializag@o a cargo de uma interpretagdo extensiva
da dignidade humana fez com que este mesmo direito de
familia fosse patrimonializado, monetarizado, quantificado
por meio de (as vezes ‘gordas’) indenizagdes pela auséncia de
afeto.

O mesmo raciocinio demonstrado acima para se defender a

possibilidade de exclusdo sucessoria por abandono afetivo foi utilizado na
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Apelagdo Civel n° 0757625-28.2021.8.04.0001 (Amazonas, 2024), julgada
pela Terceira Camara Civel do TJAM, para reformar sentenca de
improcedéncia em acdo de indignidade. Em seu voto, o Relator afirmou ndo
ser crivel, numa légica constitucional, que um ato ilicito comprovado, que
poderia gerar perda do poder familiar e indenizagdo por dano
extrapatrimonial, ndo pudesse ensejar a exclusdo sucessoria, tendo em vista
a necessidade de cumprimento das leis conforme a justica social. No
julgamento, foi ressaltado o principio da solidariedade familiar e a
afetividade.

Atento a tais questdes, o legislador brasileiro tem buscado positivar
o regramento do abandono afetivo como causa de exclusdo sucessoria.
Dentre as propostas de construgdo legislativa em andamento sobre o tema, a
que mais tem sido discutida ¢ o Projeto de Lei 4/2025, resultante do
anteprojeto de reforma do Codigo Civil apresentado pela Comissdao de
Juristas responsavel pela revisdo e atualizagdio do Codigo Civil
(CJCODCIVIL) no Senado Federal.

O Projeto de Lei referido incluiu o abandono afetivo tanto no rol do
art. 1.814 quanto nos dos arts. 1.962 ¢ 1.963 do Cddigo Civil (Brasil, 2025).
A previsao do projeto ¢ a de que seja incluido, em todos os artigos
mencionados, inciso prevendo a exclusdo daquele que houver deixado de
prestar assisténcia material ou incorrido em abandono afetivo voluntario e
injustificado contra o autor da heranca.

E importante também destacar que o projeto de lei que pretende a
reforma do Codigo Civil (Brasil, 2025) prevé seja dada nova redagdo ao
inciso I dos arts. 1.962 e 1.963, para abranger também a ofensa a integridade

psicolodgica. Nesse sentido, no parecer n° 1 da subcomissdo de Direito das
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Sucessodes da Comissdo de Juristas responsavel pela revisao e atualizagdo do
Cddigo Civil (Brasil, 2024a), foi proposta também a inclusdo de paragrafo
unico a ambos os artigos, a fim de considerar como ofensa a integridade
psicoldégica a manifestacdo de preconceitos diversos, o que ndo foi,
entretanto, inserido no texto final do relatério. Embora o paragrafo tinico ndo
estivesse conectado diretamente a causa de abandono afetivo, sua
fundamentagdo também envolve a compreensdo da afetividade como um
valor juridicamente tutelado, visto que foi baseado no descumprimento do
dever de cuidado e suporte entre os familiares (Brasil, 2024a, p. 52).

Como se vé€, ndo € qualquer abandono que podera excluir um
herdeiro da sucessdo, justamente porque a heranga, conforme ja afirmado
anteriormente, ¢ direito fundamental previsto na Constitui¢ao Federal, que
ndo pode ser afastado ao bel-prazer do legislador infraconstitucional ou do
magistrado competente para o julgamento do caso concreto. Pelo contrario,
o abandono afetivo, para ser considerado causa de exclusdo sucessoria,
devera ser voluntario e injustificado, a fim de evitar punir aqueles que foram
alijados do convivio familiar a contragosto e, por outro lado, impor a sangio
necessaria aqueles que descumpriram com o dever de solidariedade,

deixando de expressar a afetividade para com o familiar falecido.

4 CONCLUSAO

Na logica civil-constitucional inaugurada pela Constitui¢do Federal
de 1988, que marcou a passagem do paradigma da legitimidade para o
paradigma da afetividade no Direito de Familia e ressaltou o compromisso

do intérprete da norma com o seu proposito, a sua finalidade e a justiga social,
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¢ possivel e recomendado que as normas concernentes a exclusao sucessoria
sejam aplicadas com base em seus fundamentos axioldgicos, como a
afetividade.

A taxatividade do rol das causas de indignidade e de deserdagdo nao
¢ vulnerada pela interpretacdo teleoldgica e finalistica dos dispositivos
legais, tendo em vista a possibilidade de realizacdo de analogia legis ou
acoplamento por atragdo, a fim de verificar a tipicidade da norma, que pode
ndo indicar expressamente situacdes que, no entanto, sao por ela abrangidas.

Embora haja ainda resisténcia de parte da doutrina e dos tribunais no
sentido de permitir a interpretagdo teleoldgica e finalistica do rol das causas
de exclusdo sucessoria a partir da afetividade, é possivel, mesmo no
ordenamento juridico atual, que o abandono afetivo fundamente o
afastamento de uma pessoa da sucessdo de outra, tanto porque o proprio STJ
reconhece a possibilidade de interpretagdo teleoldgica e finalistica do rol das
hipéteses de afastamento de um herdeiro da sucessdo, tanto porque doutrina
e jurisprudéncia também do STJ consideram possivel a responsabilizagdo
civil, com pagamento de indenizagdo, por dano extrapatrimonial decorrente
de abandono afetivo.

Em relacdo ao direito constituendo, a proposta mais atual e
pertinente se revelou como o Projeto de Lei que pretende a reforma do
Codigo Civil (PL 4/2025), o qual objetiva positivar expressamente no rol das
causas de exclusdo sucessoria (tanto de indignidade quanto de deserdacao) o
abandono afetivo voluntario e injustificado. Como dito acima, essa ja ¢ uma
realidade no ordenamento juridico brasileiro, mas sua positivacao trard maior

seguranca juridica e menor discricionariedade na aplicagdo da norma.

365



Além disso, ndo se pode permitir que mero afastamento entre o
falecido e o herdeiro justifiquem sua exclusdo da sucessdo, diante da
inexisténcia de conduta imputavel a este ultimo. Os contornos do abandono
afetivo apto a ensejar a exclusdo sucessoria, assim, devem abranger a
voluntariedade e a auséncia de justificativa, para ndo tolher direito
fundamental de quem ndo cometeu nenhum ato reprovavel. Para delimitar
tais contornos, no entanto, havera de existir uma construcao doutrinaria e/ou
jurisprudencial, a fim de consagrar o que busca a norma.

Diante desses influxos, entendeu-se possivel, a partir do cotejo da
dignidade da pessoa humana e do postulado da afetividade, a
responsabilizagdo daquele que abandona afetivamente seu familiar por meio
de seu afastamento da sucessdo deste ultimo, tanto em razdo da vontade do
abandonado quanto, na falta dela, por declaragdo de indignidade, desde que
o abandono afetivo seja voluntario e injustificado, dada a natureza punitiva

da exclusdo sucessoria.
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PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA E DESFILIACAO POR
ABANDONO: AFETIVIDADE COMO FUNDAMENTO JURIDICO
DA FILIACAO CONTEMPORANEA

Ana Paula Brudnicki Barbosa'
Edenise Andrade da Silva?

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar a evolucdo da filiagdo
socioafetiva no ordenamento juridico brasileiro, especialmente em situagdes
em que o vinculo bioldgico ¢ desfeito em decorréncia do abandono afetivo.
Utilizando o método dedutivo, a pesquisa parte da concepgdo constitucional
de familia como espago de dignidade, afetividade e autonomia privada,
examinando a constru¢do doutrindria e jurisprudencial da parentalidade
socioafetiva. Analisa-se a autoridade parental como dever juridico de
cuidado e as implicacdes da omissdo afetiva dos genitores, o que pode
ensejar responsabilidade civil e o pedido de desfiliagdo. A partir da
investigacao proposta, conclui-se que o afeto constitui um valor normativo
central nas relagdes familiares, legitimando o reconhecimento de filiagdo
com base nele, bem como a desfiliagdo como forma de proteger a dignidade

¢ a identidade de criangas e adolescentes.
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1 INTRODUCAO

A parentalidade socioafetiva no direito brasileiro, consolidada apo6s
a Constituicao de 1988, elevou o afeto a elemento central das relagoes
familiares, reconhecendo vinculos juridicos auténomos independentes da
biologia. Esse avango refor¢a a protecdo da dignidade de criangas e
adolescentes, sobretudo em casos de abandono afetivo, alinhando-se ao
compromisso legal com seu melhor interesse.

Este estudo analisa a evolugdo da parentalidade socioafetiva no
Brasil, destacando o afeto como fundamento juridico das relagdes familiares
contemporéneas. O problema central reside na tensao entre filiagao biologica
e socioafetiva, especialmente quando o vinculo afetivo é negligenciado,
questionando-se: € possivel reconhecer juridicamente a filiagdo
exclusivamente socioafetiva e admitir a desfiliagdo por abandono afetivo,
com base nos principios da dignidade humana, afetividade e na doutrina da
protecdo integral da crianca e do adolescente?

Para a construcdo dessa reflexdo, a pesquisa analisa a
democratizagdo das relagdes familiares ¢ a interven¢do minima do Estado,
reconhecendo a parentalidade socioafetiva como expressdo da autonomia
privada e da fun¢@o afetiva. Examina o abandono afetivo como fundamento
para a exclusdo do vinculo juridico e a supressao de seus efeitos, inclusive

sobre nome e identidade civil. Por fim, verifica a orientagdo jurisprudencial
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sobre o reconhecimento exclusivo da parentalidade socioafetiva e a
desfiliagdo motivada pela auséncia de afeto e pelo abandono.

A metodologia adotada ¢ de cunho dedutivo, partindo da evolucao
historica e normativa do conceito de filiagdo, do dever juridico de cuidado e
da constru¢do jurisprudencial e doutrindria da parentalidade socioafetiva,
para entdo analisar os requisitos ¢ fundamentos da desfiliagdo em contextos
de abandono afetivo, concluindo-se que o reconhecimento da filiagdo
socioafetiva constitui vinculo legitimo, dotado de eficacia juridica e
amparado pelo principio da dignidade da pessoa humana, sendo cabivel a
desfiliagdo quando ausente o afeto e rompido o vinculo de cuidado, de modo
a preservar a identidade, a integridade emocional ¢ o bem-estar dos filhos

envolvidos.

2 FORMACAO DA FAMILIA SOB A PERSPECTIVA DO AFETO
COMO VALOR NORMATIVO

A familia constitui o espago fundante da formacgao social, cultural
e emocional do individuo, especialmente da crianga em desenvolvimento,
sendo responsavel pela internalizacdo de valores e pela satisfacdo de suas
necessidades fundamentais, conforme os principios da protecdo integral e da
prioridade absoluta (Vygotsky, 1991). A Conven¢do sobre os Direitos da
Crianga, de 1989, reconhece-a como o grupo social essencial ao bem-estar
de todos os seus membros, sobretudo das criancas, razao pela qual deve ser
protegida pelo Estado (ONU, 1989).

A estrutura familiar brasileira sofreu profundas transformagoes,
o modelo hierarquico e patrimonial do Codigo Civil de 1916 (Alves; Rosa,

2023) foi superado, apds a Constitui¢dao de 1988, por um paradigma baseado
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na dignidade humana, afetividade, igualdade e autonomia privada (Pereira,
2012; Rosa, 2022). Consolidou-se a igualdade como wvalor central,
assegurando paridade entre homens e mulheres, extinguindo a figura do
"chefe de familia" e eliminando distin¢des entre filhos legitimos e ilegitimos,
passando o conceito de familia a ser orientado pelos principios da dignidade
e da afetividade (Tepedino, 2001).

Esse novo marco valorativo da familia enquanto entidade
democratica e plural, baseada em vinculos afetivos € no respeito a
individualidade e a liberdade de seus membros (Alves; Rosa, 2023), faz com
que a afetividade seja al¢ada ao patamar de um verdadeiro postulado
normativo, que deve orientar a interpretacdo constitucional do Direito de
Familia, especialmente os direitos de criangas ¢ adolescentes (Farias; Rosa,
2022).

Por consequéncia, essa nova concepgao abarca diferentes formas
de organizagdo familiar, incluindo aquelas formadas por lagos ndo
bioldgicos, como a filiagdo socioafetiva, cuja legitimidade encontra
fundamento ndo apenas na convivéncia, mas também na responsabilidade
mutua e na promogdo da dignidade (Teixeira, 2023; Moraes, 2012). Assim,
o afeto se consolida como critério legitimo para o reconhecimento juridico
das relagdes parentais.

A paternidade/maternidade socioafetiva consolidou-se no Direito
brasileiro como forma legitima de constitui¢do de vinculos parentais, com
base na afetividade e na convivéncia continua, independentemente da origem
biologica. Pereira (2015), explica que houve o resgate da classica nocao de
“posse do estado de filho”, caracterizada pelo tratamento e reconhecimento

social da crianga como filha, ainda que ausente o vinculo genético. Desse
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modo, a parentalidade passou a ser compreendida como expressdo do direito
fundamental a filiagdo, e esta por sua vez, passou a ser entendida como
vinculo de cuidado, responsabilidade e afeto, ¢ ndo como decorréncia
exclusiva da biologia (L&bo, 2006).

Tal fenomeno abarca contextos diversos, como familias
recompostas, homoafetivas, situagdes de adogao informal ou quando avos ou
terceiros assumem, de fato, fungdes parentais (Paiano, 2022; Cardoso, 2014),
consolidando o afeto como wvalor normativo e capaz de orientar a
interpretagdo da tutela juridica destinada a protecao integral de criancas e
adolescentes. O Codigo Civil, ao prever o parentesco civil no art. 1.593,
reconhece, de forma implicita, a filiagao socioafetiva. A “posse do estado de
filho” ¢é verificada por meio de condutas publicas e continuas de cuidado, uso
do nome e reconhecimento da relagdo parental por terceiros (Gomes, 2001;
Cardoso, 2014).

Em raz@o disso, no julgamento do Recurso Extraordinario
898.060/SC, o Supremo Tribunal Federal firmou a Tese 622, reconhecendo
os efeitos juridicos da paternidade socioafetiva mesmo quando ausente o
registro formal, e admitindo sua coexisténcia com a filiagdo biologica. Tal
entendimento consagrou a multiparentalidade no ordenamento juridico
brasileiro, refletindo a centralidade do afeto como critério de legitimidade
das relagoes familiares, e consagrou o direito a busca da felicidade como
manifestacdo concreta do principio da dignidade da pessoa humana.

Além disso, a necessidade de tutela juridica aos vinculos parentais
fundados no afeto e na biologia resultou na edi¢do do Provimento n°® 63/2017
do CNJ, que regulamentou o reconhecimento extrajudicial da filiagdo

socioafetiva, limitando o registro a dois pais e duas médes por assento de

377



nascimento. Tal reconhecimento produz efeitos juridicos, inclusive
sucessorios, conforme o Enunciado 33 do IBDFAM, assegurando
reciprocamente direitos hereditarios entre filhos, genitores e ascendentes,
inclusive por representagao.

A filiagdo socioafetiva, portanto, evidencia que o afeto gera
consequéncias juridicas relevantes, exigindo do Estado normatizagdo
adequada, capaz de garantir justica e seguranca as relacdes familiares

constituidas com base na convivéncia e no cuidado mutuo.

3 DEVER DE CUIDADO DERIVADO DA AUTORIDADE
PARENTAL E ABANDONO AFETIVO

A parentalidade, seja de origem bioldgica ou socioafetiva, implica
obrigagdes juridicas e morais em relacdo aos filhos. Entre essas obrigacdes,
destaca-se o dever de cuidado como elemento central nas relagdes familiares
contemporaneas, que visa garantir o desenvolvimento integral da crianga e
do adolescente. Por consequéncia, o seu descumprimento, seja por
negligéncia ou omissao, pode configurar ilicito civil passivel de indenizacao.

Madaleno (2013), destaca que a falta de afeto, essencial para o
desenvolvimento emocional e moral da crianca, pode causar dano moral
irreparavel, o que justifica a possibilidade de reparacdo civil. No entanto,
aduz que é comum o argumento de quendo se pode obrigar alguém a amar
ou conviver, pois o afeto deve ser espontdneo — argumento frequentemente
usado para negar a responsabilidade por abandono afetivo.

Apesar disso, as mudangas socioculturais e juridicas que
redefiniram a estrutura das familias no Brasil deslocaram o eixo de

compreensdo das relagdes parentais de um modelo patriarcal e hierarquico
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para uma perspectiva igualitaria e afetiva, em que a familia contemporanea
¢ concebida como um espago de construgdo relacional voltado a promogao
da dignidade humana e da convivéncia harmoniosa entre seus membros
(Farias; Rosenvald, 2023).

A Constituicao Federal de 1988, ao consagrar no artigo 227 o dever
da familia, da sociedade e do Estado em assegurar a crianga e ao adolescente
o direito a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar, atribuiu ao
cuidado um valor normativo essencial. Embora o texto constitucional ndo
utilize a expressao “dever de cuidado” de forma literal, sua materialidade
esta presente em diversos dispositivos (Brasil, 2012).

No plano infraconstitucional, o Codigo Civil de 2002 substituiu a
expressdo “patrio poder” por “poder familiar”, incorporando o principio da
igualdade entre os genitores. Contudo, a permanéncia da palavra “poder” é
alvo de criticas, ja que remete a ideia de dominagdo, incompativel com a
concepgdo de familia democratica baseada na corresponsabilidade parental
(Rodrigues, 2004; Tartuce, 2018).

Rosa (2022) propde a substitui¢do do termo por “fungdo parental”,
expressdo que melhor reflete a obrigagdo dos pais de garantirem os direitos
fundamentais dos filhos, considerados sujeitos de direitos em condigdo
peculiar de desenvolvimento (Souza, 2019). Assim, a fungdo parental
compreende ndo apenas encargos materiais previstos no ECA e no Codigo
Civil, mas também a oferta continua de afeto e presenga qualificada.

Nesse contexto, o cuidado ganha estatuto de dever juridico
verificavel, distinto do amor. Enquanto o amor ¢ facultativo, subjetivo e
inverificavel, o cuidado ¢ mensuravel por condutas concretas — como

presenca fisica, assisténcia material, contato emocional e responsabilidade
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constante. No entendimento da min. Nancy Andrighi, do STJ, “amar é
faculdade, cuidar ¢ dever” (Brasil, 2012). Em razdo disso, essa obrigagao,
quando descumprida, pode configurar danos e ensejar responsabilizagdo
civil ou algo nessa linha., conforme ja consolidado na jurisprudéncia.

Para além da possibilidade de reparagao civil, o abandono afetivo
também pode ser compreendido como uma forma de omissao por parte do
genitor, que deixa de cumprir com seu dever de cuidado e presenca
emocional, ainda que esteja fisicamente presente. Conforme Madaleno
(2016), trata-se de violagdo aos direitos fundamentais da crianga, com
repercussoes significativas em seu desenvolvimento emocional, cognitivo e
relacional.

Diferentemente da auséncia de afeto — que pertence ao plano da
subjetividade —, o abandono afetivo é caracterizado por atos ou omissdes
objetivamente verificaveis que denotam o descumprimento da fungfo
parental. Tais condutas podem incluir indiferenca, negligéncia emocional,
auséncia injustificada de contato ou ndo participacdo nas decisdes
importantes da vida do filho. E por isso que o reconhecimento do cuidado
como obrigacdo legal permite afastar o argumento anteriormente referido, de
que “ndo se pode obrigar alguém a amar”, deslocando o debate para o plano
juridico da responsabilidade decorrente da omissdo (Brasil, 2012). A
responsabilidade decorre ndo do desamor, mas da negligéncia em cumprir
deveres essenciais a formagao e protegcdo da crianga e do adolescente.

Clayton Reis (2019) afirma que o abandono afetivo resulta da
violacdo de deveres legais e morais do genitor, ensejando responsabilidade
por danos morais diante da ofensa a honra subjetiva e a integridade psiquica

da crianga. Tal entendimento também ¢ compartilhado por Pereira (2012),
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para quem o abandono constitui ilicito civil, dada a violagdo ao direito de
convivéncia familiar.

No mesmo sentido, os estudos psicologicos e sociais corroboram
os impactos deste tipo de ato lesivo, pois criancas negligenciadas
emocionalmente tendem a apresentar quadros de ansiedade, depressao,
transtornos comportamentais, baixa autoestima e dificuldades de
socializagdo (Lima, 2017; Silva; Almeida, 2020), sendo que esses efeitos
podem repercutir durante toda a vida adulta, afetando a formagdo da
identidade e a capacidade de estabelecer vinculos saudaveis (Oliveira;
Santos, 2019). Sendo assim, tem-se que o abandono afetivo transcende a
estrutura familiar tradicional, podendo ocorrer tanto em arranjos formais
quanto em familias monoparentais ou reconstituidas, sendo um problema que
atinge indistintamente diferentes contextos socioecondmicos.

Diante dessa abrangéncia, impoe-se a analise da responsabilidade
civil como mecanismo de resposta juridica & omissdo parental, pois ela
decorre do nexo causal entre a omissdo do dever de cuidado e os danos
experimentados pela crianga. Confirmado esse nexo, tem-se como cabivel a
reparacgdo por dano moral, conforme previsto no artigo 186 do Coédigo Civil
(Cavalieri Filho, 2008), sendo que tal indenizagdo ndo se presta a punir a
auséncia de afeto, mas sim a compensar o sofrimento e o dano psiquico
decorrente da conduta omissiva do genitor (Stolze, 2017).

O Superior Tribunal de Justica j& reconheceu a reparabilidade do
abandono afetivo, desde que demonstrados os elementos classicos da
responsabilidade civil: conduta, dano e nexo de causalidade (Recurso
Especial n. 1.159.242/SP, Brasil, 2012). Ressalta-se que a fixagcdo do valor

da indenizagdo deve observar os critérios de razoabilidade, considerando a

381



dor e a humilha¢do sofridas, bem como suas repercussdes na formagdo da
vitima. Em paralelo a responsabilizacdo civil, parte da doutrina e decisdes
judiciais tém admitido a possibilidade de supressdo do sobrenome do genitor
ausente como forma de garantir a identidade afetiva da crianga. Essa medida,
embora ndo configure desfiliacdo formal, reflete a ruptura do vinculo
simbolico com aquele que ndo exerceu suas fungdes parentais (Brasil, 2012).

Essa dissociagdo entre vinculo bioldgico e vinculo juridico reforga
a centralidade do afeto como critério legitimo de parentalidade, ja4 que o
reconhecimento da filiacdo deve estar ancorado no compromisso continuo
com o cuidado, a protecdo e a presenca emocional, € ndo apenas na relagido
genética entre as partes. Portanto, diante da omissao reiterada do dever de
cuidado, o abandono afetivo passa a ser compreendido como ilicito civil
indenizavel, com fundamentos constitucionais e infraconstitucionais so6lidos.
O ordenamento juridico brasileiro tem evoluido para reconhecer que ser pai
ou mde exige mais do que gerar biologicamente: requer responsabilidade

ativa e presenca afetiva no cotidiano da crianga.

4 DESFILIACAO EM DEC,ORRENCIA DO ABANDONO AFETIVO
E MANUTENCAO DO VINCULO SOCIOAFETIVO

A compreensao contemporanea da filiagdo ultrapassa os limites da
consanguinidade, refletindo as transformacdes sociais, afetivas e culturais
que redefinem os vinculos parentais no Direito de Familia. Nesse cenario, o
abandono afetivo surge como causa relevante para a desfiliacdo,
especialmente quando o genitor biologico se omite de forma reiterada em
relacdo ao dever de cuidado, protegdo e presenga emocional. Por outro lado,

a manutenc¢do do vinculo socioafetivo revela-se como forma legitima de
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reconhecer relacdes de filiagdo fundadas no afeto e na convivéncia, mesmo
na auséncia de vinculo genético. Essa reconfiguracdo da filiagdo demonstra
que o critério bioldgico, embora relevante, ndo ¢ mais absoluto na defini¢do

juridica da parentalidade. Segundo L&bo (2004, p. 53),

A verdade biologica nem sempre é a verdade real da filiacdo.
O direito deu um salto a frente do dado da natureza,
construindo a filiagio juridica com outros elementos. A
verdade real da filiagdo surge na dimensdo cultural, social e
afetiva, donde emerge o estado de filiagdo efetivamente
constituido pois, como visto, tanto o estado de filiacdo ope
legis quanto a posse de estado da filiagdo podem ter origem
bioldgica ou ndo.

E inegavel que parentalidade e vinculo biologico sdo conceitos
distintos, com valores diferentes. A parentalidade, seja biologica ou
socioafetiva, ¢ um valor juridico do afeto que estabelece o estado de filiagdo,
independentemente de reconhecimento judicial. Em contraste, o vinculo
genético, conforme o artigo 226, §7°, da Constituicdo Federal, carrega o
valor da origem natural como um determinante legal. Contudo, conforme
adverte Alves (2020), é imprescindivel reconhecer que o vinculo biologico
ndo deve prevalecer quando a relagdo paterno-filial se mostra incompativel
com a realidade afetiva que deve nortear todas as formas de filiagdo.

Neste contexto, a desfiliagdo corresponde a perda da autoridade
parental por parte dos genitores, podendo ocorrer, do ponto de vista legal,
por trés hipoteses distintas. A primeira consiste na ruptura do vinculo
bioldgico por meio da adogdo, nos termos doartigo 1.638, do Coédigo Civil;
a segunda refere-se ao vinculo ficto, que permite ao marido contestar a
paternidade de filhos, declarando a inexisténcia do vinculo bioldgico; por

fim, a terceira hipotese envolve o vinculo registral, que admite a agéo
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negatoria de paternidade mesmo apos decisOes transitadas em julgado de
decisdes anteriores, desde que inexistam provas genéticas (Alves, 2020).

Em que pese o rol acima apresentado, admite-se a possibilidade de
alteragdo em hipoteses excepcionais, como nos casos de comprovado
abandono afetivo. Nessas circunstancias, o filho pode pleitear judicialmente
a desfiliacdo por meio de a¢do declaratdria, com o objetivo de preservar seu
bem-estar emocional e assegurar seus direitos existenciais, viabilizando o
desligamento juridico em relagdo ao genitor que ndo representa sua realidade
afetiva. Essa medida implica a exclusdo integral do vinculo parental,
abrangendo tanto os direitos quanto os deveres inerentes a filiagao (Alves,
2020).

Além disso, adogdo unilateral por parte do padrasto ou madrasta
representa uma modalidade excepcional de desfiliagdo, autorizada pelo
ordenamento juridico brasileiro em situacdes especificas, quando constatada
a presenca de vinculos socioafetivos solidos e a inaptiddo do genitor
biologico para o exercicio da parentalidade responsavel. Em recente decisdo
do Tribunal de Justica do Estado do Parana®, de relatoria do Desmbargador
Eduardo Augusto Salomdo Cambi, foi analisada situagdo de abandono
afetivo e material prolongado, iniciado ainda nos primeiros anos de vida da
crianca, que aliado ao fato da propria filha manifestar expressamente
desinteresse em restabelecer contato com o pai bioldgico, resultou na
destituicdo do poder familiar devido a omissdo reiterada, injustificada e

prejudicial do pai em relagdo ao pleno desenvolvimento da crianga.

3 A decisdo foi proferida pela 12* CAmara Civel do Tribunal de Justiga do Estado do
Parana, no processo n.° 0015520-47.2022.8.16.0021.
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Com isso, foi reconhecida a paternidade do padrasto, decisdo que se
amolda a concreta aplicagao do principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, o qual deve servir de vetor hermenéutico na interpretacdo de
todo o sistema protetivo infantojuvenil. Nao obstante, a decisdo tratou a
dignidade da pessoa humana como eixo estruturante da fundamentagdo
juridica para autorizar a adocdo unilateral da crianga pelo padrasto,
demonstrando que a parentalidade carece de uma interpretacao
constitucional, que vai além da mera formalidade biologica ou registral e se
volta a realidade concreta da formacao e preservagao dos vinculos afetivos.

Verifica-se, portanto, que a desfiliagdo, quando motivada pelo
abandono afetivo, tem como escopo nao apenas a protecdo do bem-estar
emocional do filho, mas também a firma¢do de sua identidade social. Essa
medida decorre do rompimento do vinculo do poder familiar biolégico, em
razdo dos prejuizos ocasionados aos direitos da personalidade, e ato
continuo, atinge o fundamento essencial do ordenamento juridico brasileiro,
que ¢ a dignidade da pessoa humana.

Em razdo do julgado acima apresentado, é importante frisar que a
altera¢do ou supressdo do patronimico ndo se confunde com a desfiliag@o,
uma vez que seus efeitos sdo distintos. Segundo dispde o art. 16 do Codigo
Civil, "toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome" (Brasil, 2002). O direito ao nome, além da previsdo na norma
civilista, estd constitucionalmente garantido pelo principio basilar da
dignidade humana, fazendo parte do rol dos direitos da personalidade.
Conforme ensinamentos de Maria Helena Diniz (2008, p. 202), "o nome
integra a personalidade por ser o sinal exterior pelo qual se designa, se

individualiza e se reconhece a pessoa no seio da familia e da sociedade".
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Em principio, o nome, composto pelo prenome e pelos patronimicos,
¢ imutavel, em razdo da necessidade de seguranca juridica nas relacdes civis.
No entanto, esta imutabilidade ndo é absoluta, havendo no ordenamento
juridico diversas hipdteses de retificacdo, inclusdo, supressdo e alteracao do
prenome ou do patronimico, quando expde o individuo ao ridiculo, em casos
de erro de grafia, ao atingir a maioridade civil, identidade de género, nome
social e no caso de adocdo (Zalcman; Silva e Souza, 2016). Veja-se que
quando a auséncia de lagos afetivos transforma a familia em um ambiente de
inseguranca e hostilidade, de modo que a convivéncia do individuo com o
sobrenome dos ascendentes pode resultar em desconforto e sofrimento
psicologico, ferindo o direito existencial, Chaves (2007, pp. 34-35) leciona
que:

E de se reconhecer, assim, a possibilidade de mudanga
excepcional do nome nos casos em que a protecdo da
dignidade humana esteja evidenciada, sendo impossivel, por
6bvio, uma limitagdo legal taxativa. Seja qual for o caso, se a
dignidade humana reclamar, admite-se a mutagdo. Nao é por
outro motivo que o Superior Tribunal de Justiga, proclamando
esse entendimento, permitiu que um filho, abandonado pelo
seu genitor, apesar de reconhecida a paternidade, alterasse seu
nome patronimico.

Dessa forma, a auséncia de vinculos afetivos entre o genitor e o filho
pode justificar, judicialmente, a exclusdo do sobrenome paterno, com
fundamento no artigo 57 da Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/1973).
Ressalta-se, contudo, que tal alteracdo nao implica o rompimento do vinculo
juridico de filiacdo, permanecendo preservados os direitos e deveres
inerentes a relacdo parental, como o direito sucessorio e a obrigacdo de
prestar assisténcia ao genitor em situacdo de necessidade. De maneira

semelhante, a multiparentalidade, quando reconhecida, além de admitir a
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coexisténcia de mais de dois vinculos parentais formais, possibilitando que
uma pessoa tenha mais de dois pais ou maes no registro civil, ndo extingue
os efeitos inerentes a relagao parental.

Enquanto isso, quando admitida a desfiliagdo em razdo da adogao,
tal fato implica a substituicdo de um dos genitores por outro individuo que
desempenha a fun¢do parental — geralmente um padrasto ou madrasta —
ndo subsistindo simultaneidade de mais de dois vinculos parentais formais
no registro civil. Isso decorre da necessidade de extingdo do vinculo juridico
com um dos genitores bioldgicos, mediante destituicdo do poder familiar,
geralmente motivada por abandono material e afetivo. Esse rompimento ¢
substituido pela constituigdo de novo vinculo legal com o adotante, o que
implica consequéncias patrimoniais, sucessorias e pessoais relevantes.

Todos esses casos — como a retificagdo de registro, a
multiparentalidade e a adogdo unilateral — evidenciam que a parentalidade
deve se fundamentar no afeto, no cuidado e na convivéncia efetiva, ¢ nio
apenas no vinculo biologico. Além disso, demonstram que as diversas
formas de filiagdo encontram respaldo constitucional, especialmente nos
artigos 1°, 111, 226 e 227 da Constitui¢ao Federal, exigindo sempre a escuta
qualificada da crianca e a analise das reais condi¢des de exercicio da fungdo
parental.

Nesse sentido, tanto a adog@o unilateral quanto a exclusdo do
sobrenome do genitor em razdo do abandono afetivo tém sido admitidas
como medidas legitimas para assegurar a dignidade da pessoa humana. Tais
providéncias viabilizam o desligamento de vinculos que ndo refletem a
realidade afetiva do individuo, promovendo protecdo psiquica e

reconhecimento juridico de lagos verdadeiramente formadores da identidade.
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5 CONCLUSAO

A andlise da constituicdo da familia contemporanea evidencia a
profunda transformacdo das dindmicas familiares, com o afeto consolidado
como valor juridico-normativo fundamental. A evolucdo das entidades
familiares, conforme a Constituicdo Federal, reforca a centralidade da
dignidade da pessoa humana, da afetividade e da igualdade, promovendo o
desenvolvimento integral de criancas e adolescentes. Nesse contexto, a
filiagdo socioafetiva destaca-se como categoria juridica indispensavel,
reconhecida como vinculo legitimo fundado no afeto, cuidado e
responsabilidade mutua, assegurando direitos e deveres essenciais ao melhor
interesse da crianga e do adolescente.

O dever de cuidado, inerente a autoridade parental, & obrigagdo
juridica e moral, cuja violagdo pelo abandono afetivo afronta direitos
fundamentais e pode gerar responsabilidade civil. A desfiliagdo, em certos
casos, surge como medida juridicamente adequada a preservagdo da
dignidade da crianga, permitindo o rompimento de vinculos formais
dissociados da realidade afetiva. A consolidacdo da multiparentalidade e da
adocgdo unilateral reforca a prevaléncia do afeto na parentalidade, refletindo
a mutabilidade das estruturas familiares e o papel do Estado na promogao de
justica e equidade.

Assim, mecanismos como a multiparentalidade, a alteracdo do
registro civil e a adogdo unilateral, embora com efeitos distintos,
harmonizam a filiagdo as relacdes afetivas contemporaneas e reforgcam o

afeto como critério central. Conclui-se que a proteg@o dos vinculos parentais
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efetivos — pautados na convivéncia, no afeto e na responsabilidade — ¢é
essencial para assegurar a dignidade humana, sendo crescente o
reconhecimento legislativo e jurisprudencial do afeto como elemento

estruturante das relagdes de filiagao e parentalidade.
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PUBLICIDADE DIRECIONADA AO PUBLICO INFANTIL NO

AMBIENTE DIGITAL: NECESSIDADE DE OBSERVANCIA A

DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Bruna Dutra Lettninn!

Resumo: A pesquisa tem por objetivo analisar a existéncia de publicidade
infantil veiculada por influenciadores digitais em conteudos destinados ao
publico infantil na plataforma YouTube, tendo como base a vedagdo ao
contetido destinado as criangas previsto na legislagio consumerista
brasileira. Neste estudo, buscou-se analisar se as criangas podem estar sendo
induzidas ao consumo. No tocante a metodologia, esta pesquisa foi
construida por meio de uma abordagem bibliografica, com o objetivo de
elencar os direitos das criancas no ordenamento juridico, do método
hipotético-dedutivo, pois busca a formulacdo de hipdteses para a resposta ao
problema de pesquisa; ¢ do método qualitativo, uma vez que se procedera
com uma analise criteriosa dos contetidos infantis no YouTube. Ao final,
com os resultados obtidos, conclui-se que as criangas estdo expostas a
publicidade infantil na internet, sendo induzidas ao consumo por meio da
publicidade velada, ainda que essa seja uma pratica vedada no ordenamento
juridico brasileiro.

Palavras-chave: Crianca; Publicidade Infantil; Youtube.
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1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, o consumo de contetido infantil transformou-
se profundamente, com a tradicional programacdo televisiva matinal
cedendo espago a novas plataformas digitais. Nesse cenario, o publico
infantil migrou dos desenhos animados na TV para videos no YouTube?,
frequentemente apresentados por influenciadores digitais® patrocinados por
marcas especificas. No entanto, considerando-se o objetivo econdmico das
plataformas digitais e, consequentemente, o apelo ao consumo, torna-se
extremamente importante uma analise cuidadosa quanto ao contetdo
consumido pelo publico infantil no Youtube, ante o perigo da publicidade.

Esse zelo se justifica, pois ao analisar propagandas e videos
voltados para criangas no canal do YouTube, verifica-se uma grande
quantidade de conteudos que podem estar, de certa forma, tentando induzir
esse publico ao consumo. Assim, partindo da premissa de que os videos
destinados ao publico infantil no canal Youtube podem estar desrespeitando
as normas consumeristas no tocante as criangas, surgiu a ideia deste estudo,
que busca identificar se o contetido consumido pelas criangas nos videos do
Youtube induzem o consumo infantil.

A pesquisa se dd4 em razdo da proibigdo da publicidade infantil
prevista na Constituicdo Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente,

no Codigo de Defesa do Consumidor, no Marco Legal da Primeira Infancia

2 O YouTube ¢é uma plataforma online de compartilhamento de videos onde os utilizadores
podem assistir, carregar, curtir, comentar e compartilhar videos.

3 O influenciador digital foi conceituado por Lemes, Lopes e Rabaiolli (2017) como sendo
pessoas de diversas faixas etarias, as quais produzem conteudo para a internet, estando
inseridos em todas as redes sociais utilizadas no momento, possuindo um grande numero de
seguidores e com o poder de influéncia sobre o publico, algo desejado pelas marcas.
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e também por meio da Resolugdo 163/2014 do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, também conhecido como Conanda,
0s quais, em uma analise transversal, definem como abusiva toda e qualquer
publicidade ou outro tipo de comunicacdo mercadoldgica com foco no
publico infantil com a intengdo de persuadi-lo ao consumo de produtos e
servicos. Isso ocorre tendo em vista a hipervulnerabilidade do consumidor
dessa faixa etaria, considerando a sua capacidade de discernimento para
identificar se o conteudo esta sendo veiculado com finalidade econdmica.

E ¢ a partir dessa premissa que surge a problematica deste projeto
de pesquisa: A publicidade direcionada ao publico infantil, vedada pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, é mitigada ou posta em xeque perante
videos no YouTube, produzidos por influenciadores digitais?

Dessa forma, este estudo visa trazer uma maior discussdo acerca do
tema, tendo como base a realidade virtual vivenciada pela sociedade, onde
as informagdes sdo disseminadas em uma fracdo de segundos ¢ o individuo
¢ bombardeado de noticias sobre a ultima geragdo do celular que foi
langado ou aquela roupa nova que sequer seria necessaria. E, se o adulto,
que teoricamente possui o discernimento acerca do que realmente ¢
verdadeiro, bem como conhecimento de qual produto é necessario consumir
naquele momento, acaba deixando-se envolver pelas propagandas
disseminadas a todo tempo nas redes sociais, 0 que sobraria para as
criangas?

Portanto, a caracterizagdo do problema do presente estudo esta
pautada na busca pela identificacdo da existéncia ou ndo da publicidade
infantil no Youtube. O objetivo ¢ atender a necessidade da protecao integral

conferida a crianga e ao adolescente na qualidade de consumidores
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hipervulneraveis.

No tocante ao objetivo desta pesquisa, tem-se que esse estudo busca
realizar uma andlise de conteudos divulgados pelos canais dos
influenciadores Luccas Neto, com atualmente mais de 52 milhdes de
seguidores e Maria Clara & JP, com mais de 40 milhdes de seguidores, os
quais possuem foco no publico infantil e identificar se o contetido postado
viola os direitos da crianga enquanto consumidora, pratica vedada no
ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, a pesquisa terd como base de estudo a plataforma
Youtube, visto que de acordo com dados disponibilizados pelo
Conversion.com.br em 2024, o site recebeu 33,04 bilhdes de acesso no
mundo, ficando atras apenas para o Google, sendo que o nimero total de
usuarios do YouTube classificam a rede social como a maior do pais: 144
milhdes®. Além disso, a plataforma possui uma grande quantidade de
contetudo destinado a criancas. Para fins de sele¢do do conteudo analisado,
buscou-se em ambos os canais, 3 videos com mais de 1 milhdo de
visualizagdes cada e que tenham sido publicados nos tltimos 18 meses.

A pesquisa sera conduzida por meio de uma abordagem
bibliografica, com o objetivo de elencar os direitos das criancas nas
relagdes de consumo previstos na Constitui¢do Federal, no Codigo de
Defesa do Consumidor, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Marco
Civil da Internet, do método hipotético dedutivo, pois busca a formulagdo
de hipoteses para a resposta ao problema de pesquisa e do método

qualitativo, eis que se procedera com uma andlise criteriosa dos contetidos

4 Disponivel em: https:/www.conversion.com.br/blog/global-overview-report/. Acesso em:
17 maio de 2025.
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infantis no YouTube. O objetivo final ¢ verificar se existe alguma violagao
dos direitos da crianga enquanto consumidora e avaliar a necessidade de
uma regulamentagdo especifica para proteger esses direitos nas relacdes de
consumo no ambiente digital.

Consequentemente, considerando os principios da protecao integral
a crianga e ao adolescente conferidos pela Constituicdo Federal Brasileira,
bem como o Cddigo de Defesa do Consumidor e a Resolugdo 163 do
Conanda, tem-se a relevancia do presente estudo, o qual buscara
compreender se as criangas e adolescentes estdo tendo seus principios
assegurados no ambiente digital, dada a sua hipervulnerabilidade transitoria

em razdo da faixa etaria.

2 A PUBLICIDADE INFANTIL NA PLATAFORMA YOUTUBE

O periodo compreendido entre os anos de 1984 ¢ 2000 pode ser
considerado o auge da programagdo televisiva voltada para o contetido
infantil, assegurando significativa audiéncia fora do horario nobre, o que,
por consequéncia, atraiu o investimento de diversas marcas e produtos
(Borges et al., 2012). No entanto, apds esses anos, o horario destinado a
programacgao infantil na televisdo aberta foi diminuindo, sendo que,
atualmente, na Rede Globo’, por exemplo, ndo existe nenhum programa
destinado ao publico infantil.

Esse movimento foi determinante, entre outros fatores, para a

migracdo do publico para a internet, onde plataformas como o YouTube

5 Disponivel em: https:/redeglobo.globo.com/rio/programacao/. Acesso em: 17 maio de
2025.
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ganharam destaque na oferta de contetido para criangas. A relevancia do
YouTube nesse nicho ¢ inegavel, dada a vasta quantidade de videos
direcionados a esse publico. Um estudo da ESPM Media Lab, em 2017, ja
apontava a magnitude desse fenomeno: a audiéncia infantil na plataforma
superou 115 bilhdes de visualizagdes, ¢ mais da metade (52) dos 100 canais
de maior audiéncia no Brasil naquele ano tinham contetido voltado para
criangas ou majoritariamente consumido por elas. Contudo, essa expressiva
presengca infantil contrasta com os termos de uso do proprio YouTube®, que
estipulam uma idade minima de 13 anos para acesso.

No ano de 2024, os nimeros continuaram impressionando: segundo
pesquisa realizada pelo TIC Kids Online Brasil (2024), o WhatsApp ¢ a
plataforma digital acessada com maior frequéncia por usuarios da internet
de 9 a 17 anos (71%), seguido pelo YouTube (66%), pelo Instagram (60%)
e pelo TikTok (50%). Ja os individuos mais novos, de 9 a 10 anos (70%) ¢
de 11 a 12 anos (71%), sdo usuarios principalmente do YouTube. Cerca de
83% dos usuarios de internet de 9 a 17 anos possuiam perfil proprio em pelo
menos uma das plataformas digitais investigadas, sendo 60% para a faixa
etariade 9 a 10 anos, 70% entre os de 11 a 12 anos e 93% para 13 a 14 anos.

Ademais, a pesquisa também demonstrou que 55% dos usuérios de
11 a 17 anos relataram ser verdade ou muito verdade que sabiam como
diferenciar contetido patrocinado e nao patrocinado online, como o presente
em um video ou em uma postagem em redes sociais. Por sua vez, o
reconhecimento ou ndo da publicidade direcionada ao publico infantil é o

grande ponto central deste trabalho, tendo em vista que por meio de canais

6 Disponivel em: https://www.youtube.com/static?gl=BR&template=terms&nhl=pt. Acesso
em: 17 maio de 2025.
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de contetido da plataforma YouTube, os influenciadores acabam por
estabelecer uma comunicagdo mercadologica com seus seguidores.

Entre as taticas de publicidade no YouTube estdo as resenhas,
também conhecidas como reviews, nas quais, segundo Papini (2016),
determinados produtos sdo avaliados pelos influenciadores. Essa avaliacdao
podera ocorrer de forma espontanea ou os influenciadores podem receber
os produtos dos anunciantes em troca de sua avaliagcdo. Outras formas de
publicidade seriam os famosos desafios, que podem ser realizados com
familiares do influenciador, as compras em determinados locais, os
'recebidos' (também conhecidos como unboxing), entre outros. O unboxing,
segundo Monteiro (2018), ocorre quando um influenciador digital grava o
momento em que abre os produtos que recebeu, sendo essa uma das técnicas
de publicidade empregadas em plataformas como o YouTube.

Entre outras praticas comerciais dirigidas as criangas, também ¢
possivel observar alguns produtores de contetido com grande quantidade de
produtos no mercado, como bonecos, alimentos, itens de higiene e material
escolar. E o caso, por exemplo, dos irmdos youtubers e adolescentes Maria
Clara e JP, visto que, ap6s o langcamento desses produtos, boa parte deles
passou a fazer parte dos videos do canal. Atualmente, seus dois bonecos
articulaveis possuem o valor médio de 200 reais (Brito et al., 2023).

Diante desse cendrio, fica evidente que a migracdo do publico
infantil para plataformas como o YouTube trouxe consigo novas formas de
interacdo com conteudos comerciais. As estratégias empregadas pelos
influenciadores, como resenhas, desafios e wumboxing, muitas vezes
mascaram a inteng@o publicitaria, explorando a dificuldade, especialmente

dos mais jovens, em discernir entre entretenimento e propaganda. Essa
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dinamica reforga, portanto, a importancia de analisar criticamente o impacto
dessas praticas sobre o publico infantil, considerando sua vulnerabilidade e
a necessidade de protecdo frente a mensagens mercadologicas veladas no

ambiente digital.

3 PUBLICIDADE INFANTIL NO AMBIENTE DIGITAL

Para a realizagdo desta pesquisa, foram analisados videos
publicados nos canais dos influenciadores Luccas Neto e Maria Clara & JP,
0os quais possuem 52 e 48 milhdes de inscritas em seus perfis,
respectivamente, ¢ produzem contetidos direcionados as criancas. Para
tanto, foram escolhidos 3 videos de cada canal, com mais de 1 milhdo de
visualizagOes cada e publicados nos ultimos 18 meses. A escolha dos videos
baseou-se na quantidade de visualizagdes dentro do periodo estipulado.

Inicialmente, realizou-se a analise dos videos do canal do
influenciador Luccas Neto. O primeiro video examinado, intitulado
"Boneca bebé é sua amiga", foi publicado em maio de 2024, tem duragdo
de 17 minutos e 20 segundos e, até 23 de maio de 2025, acumulava mais de
2.262.490 visualizagdes. O video inicia com uma boneca vestida de forma
semelhante a Emilia, do Sitio do Pica Pau Amarelo, que apresenta um
semblante triste, mas muda sua expressdo para felicidade no terceiro
segundo do video, quando, ao encontrar uma caixa e abri-la, depara-se com
uma boneca chamada "Super Sereia", a qual, na vida real, é comercializada
pelo influenciador.

Quando Emilia visualiza a boneca na caixa, diz a seguinte

expressdo: “Uau, ¢ uma boneca da Pequena Sereia! NoOs seremos as
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melhores amigas!” Ao longo do contetido, a boneca Pequena Sereia torna-
se o0 objeto principal, chegando inclusive a virar um ser humano que arruma
a casa da boneca Emilia. A sequéncia do video € pouco légica, evidenciando
seu direcionamento ao publico infantil. Durante o video, a boneca Pequena
Sereia transforma-se em humana para arrumar a casa de Emilia, que aparece
dizendo estar com fome e consumindo hamburguer, batatas fritas, carne
frita e refrigerante. A Pequena Sereia volta a ser boneca, mas logo em
seguida transforma-se novamente em humana, para a alegria de Emilia.

Ao longo do video, sdo mostrados varios momentos em que a
boneca alterna entre as formas humana e de boneca, sempre ao lado de
Emilia, inclusive para "salva-la" de outras criangas. No final, apds a ideia
de que Emilia teria estragado a boneca, esta "revive" como a Super Sereia,
passando por diversas experiéncias junto com Emilia, chegando até a ser
perdida pela mae e depois encontrada. Além disso, ha uma breve aparigdo
do boneco do propriodo proprio Lucas Netto, o qual também ¢é vendido pelo
influenciador.

O segundo video estudado, intitulado “Super Focassauro e a Sereia
perdida de verdade”, foi publicado em junho de 2024, possui 16 minutos ¢
38 segundos de duragdo e, em 23 de maio de 2025, ja contava com mais de
2.555.104 visualizagdes. Semelhante ao video mencionado anteriormente,
o conteudo analisado possui pouca sequéncia logica. Ele se inicia com uma
sereia tentando fugir de um boneco aparentemente mau que tenta mata-la,
sendo esse o assunto principal. O video expressa claramente uma alusao a
linha de bonecos Aventureiros, comercializada pelo influenciador.

Por fim, o terceiro video selecionado, publicado em julho de 2024,

jé possuia mais de 1.330.550 visualizagdes em 20 de maio de 2025. O video
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conta a historia de Luke, que, ao longo da narrativa, aprende a utilizar seus
poderes para ndo agredir seus amigos € o meio ambiente. O contetido ndo
faz referéncia a nenhum brinquedo especifico; contudo, entre os
personagens estdo os bonecos Luke e Super Sereia em sua versao humana,
0s quais compdem a linha de brinquedos “Os Aventureiros”.

O segundo canal analisado, pertencente aos influenciadores Maria
Clara & JP, teve como primeiro video avaliado o intitulado “Bruxa
Malvadona engana a Chapeuzinho Vermelho”. Publicado em fevereiro de
2025, o video ja ultrapassara 4.006.405 visualizagdes até¢ 23 de maio de
2025 e temduracdo de 31 minutos e 43 segundos. O video é uma releitura
da histéria Chapeuzinho Vermelhoe comega com uma bruxa tentando entrar
na casa onde mora Chapeuzinho Vermelho (interpretada por Maria Clara),
com a justificativa de que “eles possuem os melhores brinquedos” — frase
dita pela bruxa no video.

Toda a historia se passa com a tentativa da Bruxa Malvadona de
enganar Chapeuzinho Vermelho para roubar seus brinquedos, os quais,
durante alguns trechos, sdo referidos como “os melhores brinquedos”, além
de serem mostrados diversas vezes. Ao longo do video, na casa dos
influenciadores, € possivel notar uma grande quantidade de brinquedos da
propria linha que leva o nome de Maria Clara e JP, como maleta médica,
bonecos com suas imagens, livros de colorir, entre outros. No video,
também aparecem os bonecos em uma "versdo viva”, os quais também sdo
comercializados.

O segundo video dos influenciadores Maria Clara e JP analisado foi
publicado no més de setembro de 2024, tem duragdo de 17 minutos e 39

segundos e possui mais de 18.665.107 visualizacdes. No contetdo,
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intitulado “Maria Clara & JP aprendem a cuidar dos dentes", Maria Clara,
apo6s sentir dores devido a caries, ¢ levada a uma consulta ao dentista. Na
ocasido, ela ¢ ensinada a higienizar os dentes corretamente com a utilizacao
de brinquedos, ndo havendo mengdo evidente a marca do brinquedo,
diferentemente do video estudado anteriormente. Todavia, durante todo o
conteudo, Maria Clara aparece com sua versao em boneca, a qual também
¢ comercializada.

Por fim, o Gltimo video analisado do canal dos influenciadores foi
publicado no dia 29 de margo de 2025 e, em pouco mais de um més, ja
ultrapassou a incrivel marca de 3 milhdes de visualizagdes, tendo duragdo
de 20 minutos e 54 segundos. No video, denominado “Maria Clara ¢ JP
cuidam da professora de inglés”, os bonecos, também chamados Maria
Clara e JP, oferecem cuidados a professora de inglés, que esta doente.
Durante o video, que se divide entre os cuidados com a professora e cenas
dos personagens em sala de aula, é possivel identificar que os bonecos
utilizam as mochilas vendidas pela marca Maria Clara e JP, além dos livros

de atividades também comercializados pela marca.

4 REFLEXOES A PARTIR DO CONTEUDO PRODUZIDO PELOS
INFLUENCIADORES "LUCAS NETTO” E “MARIA CLARA &
JP”

Diante dos dados obtidos nos videos acima mencionados, € possivel
verificar que a publicidade dirigida ao publico infantil na internet ¢ uma
realidade vivenciada. No entanto, conforme relatam Guedes e Covaleski

(2014), torna-se dificil indicar uma defini¢do para o termo publicidade
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infantil, ja& que este é um fendmeno em constante transformacio,
influenciado pelas mudangas tecnologicas, comerciais e culturais

Logo, tem-se que, muitas vezes, a publicidade direcionada a criancas
ndo ¢ explicita. Em vez de antncios tradicionais, a estratégia comum ¢ a
publicidade velada, onde a marca e o produto sdo apresentados de forma
indireta e os influenciadores exibem os produtos sem mencionar a marca.
Todavia, essa simples exposicdo ¢ suficiente para despertar o desejo na
crianga, que, sem o discernimento necessario, passa a acreditar que “precisa’”
daquele produto e ¢ dessa forma que a publicidade ¢ veiculada nos videos.

No entanto, publicidade direcionada ao publico infantil é proibida
na legislagdo brasileira, pois segundo o psicologo Taille (2008), a crianca
de até os 12 anos de idade ndo possui capacidade cognitiva, em razdo da
faixa etaria de idade, de compreender o carater persuasivo da publicidade.
Reconhecendo condigdo de desenvolvimento da crianca, a Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 227 determinou que o Estado, a familia ¢ a
sociedade possuem o dever de assegurar os direitos da crianca e do
adolescente e, em seu artigo 170, estabeleceu, também, os principios da
ordem econdmica, cujo objetivo é assegurar a todos uma existéncia digna,
de acordo com os principios da justi¢a social, observando a necessidade de
defesa do consumidor. Além disso, a Carta Magna do Estado prevé a defesa
do consumidor em seu artigo 5°. XXXII, o qual determina que o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

A Constituigdo Federal, portanto, determina a prioridade absoluta
dos direitos da crianga e do adolescente, devendo este principio se sobrepor
aos interesses privados. Ademais, em complementacao, tem-se a protecao

especial conferida as criancas por sua vulnerabilidade - em razdo da faixa
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de idade transitoria - na Declaragdo dos Direitos da Crianga, trazida pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas e internalizada no Brasil por meio do
Decreto n° 99.710/1989, a qual determina que a crianga, por motivo da sua
falta de maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de uma protecao e
cuidados especiais, nomeadamente de protecdo juridica adequada, tanto
antes quanto depois do nascimento.

De forma a efetivar os direitos da Crianca e do Adolescente, em
1990 foi promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, onde em seus
artigos 3°, 4° e 70° foi garantido a crianca e ao adolescente a sua protecao
integral - principio também previsto na Constituicdo Federal -, respeitando
sua condicdo de desenvolvimento e, ainda, atribui o dever de prevengao de
ameaca ou violagdo aos direitos da crianga a toda sociedade.

Além dos dispositivos acima citados, tem-se, adicionalmente, como
forma de garantia dos direitos da crianca e do adolescente, o Marco Legal
da Primeira Infancia, o qual estabelece, em carater prioritario, a promogao
de policias publicas para a primeira infancia, a prote¢ao contra toda a forma
de pressdo consumista ¢ a adogdo de medidas que evitem a exposi¢do
precoce a comunicagdo mercadolégica.

A protecdo do consumidor, por sua vez, esta prevista no Codigo de
Defesa do Consumidor - Lei 8090/1990, onde, em conjunto com todas as
normas referidas, protegem os direitos da crianga nas relagdes de consumo.
O Cdédigo de Defesa do Consumidor, de forma a efetivar os direitos do
consumidor, disciplina, em seu artigo 36, caput, a necessidade da
identificacdo obrigatoria da mensagem como publicitaria, garantindo que a
publicidade apenas sera licita quando o destinatario da mensagem puder

identifica-la como publicidade no momento da exposicao e sem esforgo ou
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capacitagdo técnica. O artigo 37, §2°, do CDC, deixa expresso ilegalidade
da publicidade direcionada ao publico infantil ao reconhecer.a deficiéncia
de julgamento das criangas e, buscando, portanto, garantir o seu mor
interesse, bem como defende-las dos abusos praticados pelas fornecedores.
Por ultimo, em relagdo ao Codigo de Defesa do Consui, o artigo 39, IV,
proibe as praticas que buscam convencer o consumidor valendo-se da sua
idade.

Corroborando com todos os argumentos legais expostos, a
Resolucdo 163 do Conanda conceitua como abusiva toda e qualquer
publicidade ou outro tipo de comunica¢do mercadoldgica direcionada ao
publico infantil, demonstrando, portanto, a inexisténcia de duvidas acerca
da ilegalidade da publicidade direcionada ao publico infantil.

No entanto, mesmo havendo proibigdo expressa acerca da
publicidade infantil, verifica-se que ela é realizada diariamente em
plataformas como o Youtube, pois diante dos resultados apresentados,
verifica-se que ndo sdo poucas as tentativas de apelo ao consumo, sendo que
em uma pequena visualizagdo de conteidos no site YouTube, as quais
foram explicadas acima, é possivel encontrar uma grande quantidade de
publicidade, sendo em todos os videos a chamada “publicidade velada”,
quando o influenciador ndo demonstra a publicidade em si, mas, ao longo
do seu video, mostra os “recebidos” do dia, o unboxing de um produto, ou,
até mesmo, a utilizagdo dos produtos de marca propria.

Neste desse cenario, sdo varias as denuncias contra marcas que
realizam estratégias de marketing abusivas voltadas ao publico infantil,
como por exemplo, Ri Happy (Crianga e Consumo, 2016), que foi acusada

de organizar encontros de youtubers mirins e fazer promocao com essas
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criangas; McDonald’s (MPPR, [2016])., onde criangas youtubers
apareceram abrindo caixas com o logo da empresa, com itens como brindes,
especialmente personagens de filmes; Mattel (Crianca e Consumo, 2017),
onde diversos youtubers mirins apareceram em seus canais agradecendo os
brinquedos enviados pela Mattel, como a boneca Monster High.

Com isso, torna-se fundamental a aplicacdo das leis de protecao ao
consumidor ¢ a especial atengdo aos direitos de criancas e adolescentes
enquanto consumidores. A alta exposicdo ao estimulo de consumo agrava
a vulnerabilidade infantil, considerando que seu desenvolvimento fisico e
mental ainda em curso dificulta a compreensdo dos conceitos de oferta,
consumo ¢ dos exageros decorrentes da tentativa de convencimento
(Azevedo et al, 2021).

Segundo Azevedo (2021), a Resolugdo 163 do Comanda encontra
pouca efetividade, tendo em vista que as decisdes judiciais do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢a deixam de mencionar tal
vedacdo expressa no documento, 0 que, por sua vez, comprova uma certa
dificuldade em firmar uma posicéo clara no reconhecimento da abusividade
de toda e qualquer comunicacdo mercadologica dirigida a criangas,
significando, portanto, que ainda hé relutancia em admitir que toda forma
de publicidade e marketing voltada para o publico infantil é prejudicial e
deve ser proibida.

Para o Instituto Alana, organizacao sem fins lucrativos, com foco
na protecdo e promocdo dos direitos das criangas, existem elementos
juridicos suficientes para que a publicidade infantil seja proibida, sendo a
primeira o artigo 227 da Constituicao Federal Brasileira de 1988, que dispoe

acerca do principio da prioridade absoluta dos direitos das criangas em
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conjunto com os meios legais de protegdo dos infantes previstos no Estatuto

da Crianca e do Adolescente e Cddigo de Defesa do Consumidor.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante das inovagdes tecnologicas e da evolucdo nas formas como
a publicidade ¢ apresentada, torna-se evidente o desafio enfrentado pelo
ambito juridico no tocante a publicidade infantil na internet. De um lado,
existe um robusto sistema juridico que protege as criangas; de outro,
observa-se que influenciadores digitais, por meio de publicidade velada,
descumprem reiteradamente as normas aplicaveis, ignorando a protecdo
devida a crianga enquanto consumidora. E, neste ponto, legislacdo brasileira
¢ clara quanto a vedagdo da propaganda com foco no publico infantil.

As normas que preveem os direitos da crianga, do adolescente e do
consumidor sdo direitos constitucionais fundamentais, ¢ tamanha € sua
importancia que sdo consideradas clausulas pétreas, ndo passiveis de
alteracdo que vise a suprimi-las. Soma-se a isso a proibi¢ao da publicidade
infantil prevista em leis ordindrias, como o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, e em normativos infralegais, a exemplo da Resolucdo 163 do
Conanda. Portanto, cabe aos influenciadores digitais a atenc¢do a legislacao
brasileira e o estrito cumprimento dessas normas em qualquer ambiente,
seja na internet ou fora dela. Nao se pode admitir que interesses economicos
se sobreponham a protegao integral da crianga e do adolescente, nem que
subterfigios ou manobras permitam a pratica da publicidade velada.

Desse modo, essa pesquisa, ao trazer para o centro do debate a

questdo dos limites da publicidade infantil no ambiente digital, evidencia
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que ¢ preciso efetivar os direitos das criangas na qualidade de consumidor
hipervulneravel. Isso porque a crianga, na atual ordem constitucional, ¢
agente de direitos e, considerando sua faixa etaria, merece a protecdo
integral do Estado em todas as areas. E preciso, portanto, agir de forma
eficaz para garantir a efetivac@o dos direitos dos infantes, tendo como base
a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, o
Marco Civil da Internet, o Codigo de Defesa do Consumidor e as normas
do Conanda, tudo de modo a efetivar a garantia dos direitos das criangas e

adolescentes no ambiente digital.
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REGISTRO DA CRIANCA NASCIDA POR INSEMINACAO
CASEIRA PELA MAE NAO GESTANTE

Angelis Lopes Briseno de Souza !
Wanderson Marcello Moreira de Lima? 3

Resumo: O presente artigo tem por finalidade analisar a possiblidade de
reconhecimento da dupla parentalidade materna em procedimentos de
inseminagdo caseira. A pluralidade dos arranjos familiares ¢ a dinamica de
suas composi¢des repercutem de forma direta na atribui¢do do vinculo de
parentesco. Examina-se a constituicdo do vinculo de filiagdo dupla
maternidade em situacdes em que duas pessoas efetivam um projeto parental
através de uma inseminagao caseira em entidades familiares constituidas por
casais homoafetivos. Para abordar o tema, necessario sera analisar a
evolucao da familia no direito brasileiro e os critérios de filiagao a partir do
Codigo Civil de 2002. Ao mesmo tempo, serd avaliado o emprego da
inseminacao caseira para a constitui¢do de projetos de parentalidade e sobre
a aplicagdo analdgica da presungdo de paternidade previsto no art. 1.597, do

Codigo Civil para os fins de permitir o registro da dupla maternidade.
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Através de pesquisa bibliografica e jurisprudencial no dmbito dos tribunais
da regido sudeste e do Superior Tribunal de Justica, serd demonstrada a
possibilidade da dupla parentalidade materna em inseminagdo caseira por
entidade familiar homoafetiva. Pretende-se demonstrar que os principios da
dignidade humana, autonomia privada e livre planejamento familiar sdo
instrumentos capazes para legitimar a dupla maternidade na inseminagdo
caseira.

Palavras-chave: Autonomia reprodutiva; Dupla Maternidade; Inseminacao

caseira

1 INTRODUCAO

O Direito de Familia, para além de qualquer outro ramo juridico, € o
mais proximo do ser humano, em especial por permitir que as pessoas
promovam a sua dignidade e, por consequéncia, desenvolvam sua
personalidade. A sociedade evoluiu e a familia passou por intimeras
transformagdes com a finalidade de acompanhar a complexidade humana.
Inimeros paradigmas foram superados na tentativa de se alinhar a uma
realidade que se transforma rapidamente.

A desconstrugdo de varios institutos do Direito das Familias feita
pelo legislador constituinte de 1988 objetivou por fim as desigualdades
historicas, com reconhecimento do valor juridico da dignidade da pessoa
humana, das liberdades, da igualdade entre os conjuges e filhos, lancando
uma visdo juridica ampliativa de familia, j4 vivenciada pela sociedade.
Novas formagdes familiares passaram a ser admitidas, surgindo, dentre

outras, a familia monoparental, a familia recomposta, a familia homoafetiva.
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A consagragdo constitucional da pluralidade familiar, privilegiou a
autonomia privada, conferindo legitimidade as pessoas para decidir sobre
outras formas de constituicao de entidades familiares.

Os novos arranjos familiares modificaram também a perspectiva
sobre a propria filiacdo, a qual ndo estd vinculada a situagdo conjugal dos
pais (Barboza, 1999). A superacdao do antigo sistema classico de filiagdo
permitiu a busca pela verdadeira relacdo pai-mae-filho, reconhecida pelo
afeto. O art.1.597 do Cddigo Civil presumiu que os filhos concebidos durante
o casamento, bem como na constancia de unido estavel por equiparagdo,
podem ser reconhecidos pelos autores do projeto parental, mesmo quando
nascidos de reprodugdo humana heter6loga.

Assim, a partir dos novos contornos das entidades familiares
contemporaneas ¢ do emprego da inseminagdo caseira, como forma de
procriagdo doméstica com doagdo de material genético por terceiro, é que se
identificou o problema central relacionado a possibilidade de registro direto,
sem intervengdo judicial, por parte da mae ndo bioldgica da crianga nascida.

A partir desse problema, formulou-se a hipotese de que a presungéo
legal de parentalidade, prevista no art. 1.597, inciso V, do Cdédigo Civil
brasileiro, poderia ser aplicada a essas situagdes, permitindo o registro direto
da dupla maternidade, a qual foi testada por uma pesquisa bibliografica
voltada a investigacdo de materiais ja publicados, como livros, artigos
cientificos, legislagdes e jurisprudéncias pertinentes ao tema.

Com base na analise dessas fontes, buscou-se verificar a validade da
hipotese inicial, confrontando-a com os entendimentos doutrinirios e
jurisprudenciais existentes. Esse processo permitiu avaliar se a aplicagdo da

presuncao de parentalidade as maes ndo bioldgicas em casos de inseminagao
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caseira ¢ juridicamente sustentavel e se encontra respaldo na interpretagdo
atual do ordenamento juridico brasileiro.

Essa metodologia possibilitou uma compreensdo aprofundada do
tema e a elaboracao de conclusdes fundamentadas sobre a viabilidade do
registro direto da dupla maternidade em procedimentos de inseminagdo
caseira, contribuindo para o avanco das discussdes juridicas nessa area.

Ao final, foi possivel concluir que & mae ndo gestante deve ser
garantido o registro da crianga nascida por inseminacdo caseira, quando
resultante de um projeto parental feito na constincia de um casamento ou de

uma unido estavel.

2 DESENVOLVIMENTO

A familia composta pela figura do pai, da mae e de sua prole deixou
de ser o modelo a ser seguido, passando a ser apenas uma das conformagoes
familiares reconhecidas, atualmente, pelo direito brasileiro. A nova estrutura
familiar ¢é voltada a promogdo da pessoa humana mediante o
desenvolvimento da personalidade de seus membros, avangando assim para
uma compreensao afetiva de sua formulag¢ao, com o abandono do casamento
como unica forma valida para sua constituigdo.

O afeto tornou-se o elemento essencial a instituicdo da familia, com
a unido de seus membros pelo vinculo do pertencimento. Dai, fundadas
essencialmente por esse afeto, € que as diversas entidades familiares passam

a ser constituidas.

[...] projetou-se, no campo juridico-constitucional, a
afirmacdo da natureza da familia como grupo social fundado
essencialmente nos lagos de afetividade, tendo em vista que
consagra a familia como unidade de relagdes de afeto, apos o

—
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desaparecimento da familia patriarcal, que desempenhava
fungdes procriacionais, econdmicas, religiosas e politicas.
(Lobo, 2002. p. 89)

A familia na atualidade é formada pela diversidade e constituida ndo
apenas por vinculos consanguineos e genéticos, mas, também, por lagos
advindos da liberdade de convivéncia e do afeto. Assim, a familia passou a
ser uma organizagdo subjetiva fundamental para a construcdo individual da
felicidade e do desenvolvimento do ser.

Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior
afirmam que a familia passa a ser entendida como o local em que “reunides
pessoais que se sustentem no afeto, que sejam estaveis e, nessa medida,
ostensivas, criam recinto favoravel a constitui¢ao de identidades” (Almeida;
Rodrigues Junior, 2023. p. 56).

Diante da nova perspectiva da familia, o modelo tradicional de
familia constituida pelo casamento, passou a ser apenas mais uma forma de
nucleo familiar. A clausula geral de inclusdo da familia inserida no caput do
art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, ndo admite a exclusdo de qualquer
entidade que preencha os requisitos da afetividade, estabilidade e
ostensibilidade (Lobo, 2004).

Portanto, no contexto da pluralidade familiar, ndo ha justificativa
para se deixar de reconhecer as diversas formas de entidades familiares. A
sociedade liquida e hipermoderna do presente ndo pode ser descrita por
conceitos estanques, vinculados aos paradigmas do passado. Para um novo
corpo novas roupas. A composicdo da familia contemporanea é feita com
base na afetividade, reciprocidade de sentimentos e na convivéncia entre

pessoas.
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E a partir do reconhecimento do principio da afetividade como vetor
da tutela juridica do direito de familia, que se da superacdo do formalismo
das codificagdes liberais e o patrimonialismo herdadas para o
reconhecimento das diversas formas de entidades familiares, sejam elas
formais ou informais, hetero ou homoafetivas, ou constituidas por uma tinica
pessoa.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a vigéncia do
Cddigo Civil de 2002, houve significativa reducdo da intervencao estatal nas
entidades familiares. A escolha do formato da entidade familiar, sem
submissao social a contornos pré-estabelecidos passou a ser feito num espago
gerado pela “comunhdo de afeto que incentiva e garante a livre e plena
formagdo pessoal de seus membros” (Almeida; Rodrigues Junior, 2023, p.
100).

Desse modo, “em uma sociedade plural e multifacetada chancelada
pela atual Constitui¢do Federal, é possivel que a pessoa planeje sua vida de
forma autonoma” (Moraes; Teixeira, 2023, p. 2). O livre planejamento
familiar foi erigido como preceito constitucional contido no art. 226, § 7°,
(Brasil, 1988), e reiterado pelo Codigo Civil (Brasil, Lei Federal
10.406/2002) em seu art. 1.565, § 2°., de modo que eventual projeto parental
resulta de um exercicio legitimo da autonomia privada.

O planejamento familiar, como corolario dos principios da dignidade
da pessoa humana e da autonomia privada, se relaciona as decisdes dos
responsaveis pelo projeto parental e que foi construido pelo didlogo
constante das partes envolvidas (Araujo; Sa, 2024).

O individuo, ao tomar posigdes e fazer suas escolhas, assume

dialeticamente sua identidade e constroi, na convivéncia e respeito reciproco,
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seu ideal de vida (S&; Moureira, 2012). A constru¢do de um projeto parental
ocorre em um espaco discursivo de igualdade entre os participantes e sem a
exclusdo das diferengas (Sa; Moureira, 2017), onde os participantes decidem
livremente sobre os planos da vida em comum, com a concretizagdo do
projeto de vida do casal ou da propria pessoa (Moreno; Paiano; Schiavon,
2023).

Paralelamente, a formagdo plural das entidades familiares produziu
novas situagdes existenciais. A diversidade familiar, em especial pela
possibilidade de constitui¢do de vinculos afetivos por pessoas do mesmo
sexo, produziu um novo conceito de infertilidade, que ndo é apenas
funcional, mas, também, estrutural, resultante da propria forma de
composi¢ao da familia (Naves; Sa, 2023). A partir dai, a reproducdo humana
assistida surgiu como instrumento para a satisfagdo da maternidade ou da
paternidade, com a substitui¢do da relagdo sexual por métodos cirtrgicos,
hormonais e biologicos (Pamplona Filho; Franco; Rocha, 2024).

No Brasil, a reprodugdo humana assistida é regulamentada apenas a
nivel deontologico, com a edi¢do de resolugdes pelo Conselho Federal de
Medicina, sem qualquer norma legal infraconstitucional que cuide da
matéria.

No Brasil, a doagdo de material genético ndo ¢ proibida. Embora
inexista vedacdo pela legislacdo ordindria, a inseminagdo caseira ¢ vista
como um procedimento que oferece riscos para os envolvidos. Porém, a
inseminacdo caseira passou a ser uma forma para os casais homoafetivos
realizar o sonho de se ter um(a) filho(a) com um investimento modico, célere

e desburocratizado, com emprego dos canais das redes sociais digitais para
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as tratativas sobre doagdo ¢ a realizagdo da autoinseminagdo (Cabral; Silva e
Almeida, 2023).

Por sua vez, a inseminac¢do caseira consiste em um método
reprodutivo que escapa a tradicional diade intercurso sexual/intervencao
médica e que envolve apenas o controle do ciclo menstrual pelo calendario
ou a temperatura basal, a fim de identificar o periodo fértil e introduzir o
sémen com auxilio de uma seringa (Cavadinha, 2013). Esclarecem Ana

Thereza Meirelles Aratjo e Maria de Fatima Freire de Sa que;

A nomenclatura “insemina¢do caseira” revela um
procedimento ndo assistido por profissionais da area de satde
em que uma mulher ou um casal de mulheres busca alguém
que se disponha a ser “doador” de material biolégico para a
realiza¢do do sonho da maternidade. Para tanto, colhe-se o
esperma que ¢ inserido numa seringa e injetado no corpo da
mulher “tentante”. Veja-se que ndo ha contato fisico entre as
partes e, na grande maioria das vezes, ndo ha, também, a
inten¢do de paternidade por parte do cedente do sémen.
(Araujo; Sa, 2024. p. 244)

Muitos dos conflitos juridicos resultantes da inseminagdo caseira
como método para procriacdo decorrem da luta da mée ndo parturiente, no
caso de entidade familiar homoafetiva, de registrar a crianga nascida também
em seu nome, sem precisar acionar o Poder Judiciario. Referida dificuldade,
contudo, ndo ¢ enfrentada por casais heteroafetivos ou por maes solos, os
quais, sem qualquer obstaculo, podem registrar a crianca nascida de uma
inseminacao caseira, sem o auxilio do Poder Judiciario.

Por ser a inseminagdo caseira um método doméstico de procriagdo,
que ocorre sem a assisténcia de uma clinica especializada, a mae nao
gestante, quando do nascimento da crianga, ndo ira dispor do documento

exigido pelo inciso II, do art. 513 do Provimento 149, Conselho Nacional de
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Justica?, para registra-la junto ao Cartdrio de Registro Civil de Pessoas
Naturais também em seu nome. Porém, apesar do ébice instrumental, ¢
possivel sustentar a possibilidade do registro da crianca também no nome da
mae nao bioldgica quando ficar comprovada que seu nascimento ocorreu na
constancia do casamento ou de unido estavel, em face da presungdo de
filiacao advinda do art. 1.597, V, Cédigo Civil.

A previsdo contida no referido dispositivo legal (1.597, V, Codigo
Civil), também deve ser aplicada a casamentos e a unido estavel constituidas
por pessoa do mesmo sexo, o que ha de ser feito pelo que foi decidido por
ocasido do julgamento da ADI 4227 ¢ ADPF 132, quando se reconheceu a
inconstitucionalidade de disting@o de tratamento legal as entidades familiares
formadas por pessoas do mesmo sexo.

Portanto, a concepgdo de um filho por reproducdo humana assistida
heterdloga ou pela inseminagdo caseira, no decorrer de uma convivéncia
publica, continua e duradoura, com intengdo de familia, ou durante
casamento, autoriza a incidéncia do art. 1.597, V, Coédigo Civil,
independentemente de ser a entidade familiar heteroafetiva ou homoafetiva.

Sobre a possibilidade extensdo da presungdo de parentalidade para a
crianga nascida por inseminacao caseira na constancia de uma unido estavel
de pessoas do mesmo sexo, transcreve-se recente julgado do Col. Superior

Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE ALVARA. REGISTRO
DE DUPLA MATERNIDADE. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. AUSENCIA.

4 Art. 513. Serd indispensavel, para fins de registro e de emisso da certiddo de nascimento,
a apresentacdo dos seguintes documentos:
[...] Il — declarag@o, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou servigo
de reprodu¢do humana em que foi realizada a reprodugéo assistida, indicando que a crianga
foi gerada por reproducio assistida heteréloga, assim como o nome dos beneficiarios;
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INSEMINACAO ARTIFICIAL HETEROLOGA. UNIAO
ESTAVEL  HOMOAFETIVA. PRESUNCAO DE
MATERNIDADE. ART. 1.597, V, DO CC/2002.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DO LIVRE
PLANEJAMENTO FAMILIAR. PRINC{PIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

1. Acdo de alvara, ajuizada em 07/06/2022, da qual foi
extraido o presente recurso especial, interposto em
14/11/2023 e concluso ao gabinete em 26/04/2024.

2. O proposito recursal consiste em definir se ¢ possivel
presumir a maternidade de mae ndo bioldgica de crianga
gerada por inseminagao artificial “caseira” no curso de unido
estavel homoafetiva, a teor do art. 1.597,

V, do Cédigo Civil.

3. N2o ha negativa de prestagdo jurisdicional quando o
tribunal de origem examina, de forma fundamentada, a
questdo submetida a apreciagdo judicial

e na medida necessaria para o deslinde da controvérsia, ainda
que em sentido contrario a pretensdo da parte. Precedentes.

4. Para que se verifique a presuncao de filiagdo prevista no
art. 1.597,V, do

CC/2002, é necessario que estejam presentes 0s seguintes
requisitos: (I) a concepgdo da criangca na constdncia do
casamento; (I[) a utilizagdo da técnica de inseminagdo
artificial heter6loga; e (III) a prévia autorizagdo do marido.

5. Verificada a concepgdo de filho no curso de convivéncia
publica, continua e duradoura, com inten¢do de constituicdo
de familia, viavel a aplicagdo analoga do disposto no art.
1.597, do Cdédigo Civil, as unides estaveis hétero e
homoafetivas, em atengdo a equiparagdo promovida pelo
julgamento conjunto da ADI 4.277 ¢ ADPF 132 pelo Supremo
Tribunal Federal.

6. Conquanto o acompanhamento médico e de clinicas
especializadas seja de extrema relevancia para o planejamento
da concepgdo por meio de técnicas de reproducdo assistida,
ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro, vedacao explicita
ao registro de filiagdo realizada por meio de inseminagdo
artificial “caseira”, também denominada “autoinseminagdo”.
Ao contrario, a interpretacdo do art. 1.597, V, do CC/2002, a
luz dos principios que norteiam o livre planejamento familiar
e o melhor interesse da crianga, indica que a inseminagdo
artificial “caseira” ¢ protegida pelo ordenamento juridico
brasileiro.

7. No recurso sob julgamento, preenchidos, simultaneamente,
todos os requisitos do art. 1.597, V, do Cédigo Civil, presume-
se a maternidade de J por S F DE M. 8. Recurso especial
conhecido e provido para autorizar o registro da maternidade
de S F DE M e seus ascendentes no assento de nascimento de
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J, dispensando-se a necessidade de apresentacio do
documento exigido pelo art. 513, II, do Provimento 149/2023
do CNJ, com seus juridicos e legais efeitos. (STJ, REsp
2.137.415/SP, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, data de julgamento: 15/10/2024, data de publicagdo do
acorddo: 17/10/2024).

Na mesma dire¢do, o Eg. Tribunal de Justica de Minas Gerais, por
ocasido do julgamento da Apelagdo Civel n°. 1.0000.23.270004-7/001, ¢ o
Eg. Tribunal de Justica do Parana, quando do julgamento da Apelacdo Civel
0001266-53.2024.8.16.0036, reconheceram a possibilidade da mae ndo
gestante de registrar a crianga nascida por inseminagao caseira no decorrer
de uma unido estavel ou de um casamento.

Ora, embora a Constituigdio Federal vede o tratamento
discriminatdrio entre as pessoas e sobre as diversas formas de filiagdo, ainda
existem resquicios de tratamento desigual no sistema juridico brasileiro. A
presuncao de parentalidade estatuida pelo art. 1.597, V, Cédigo Civil, deve
incidir para formas de entidades familiares, sejam elas constituidas por
pessoas do mesmo sexo ou nio.

Negar o registro da mae ndo gestante ¢ limitar direitos fundamentais
dos responsaveis pelo projeto parental em flagrante violagdo aos principios
da dignidade da pessoa humana, do planejamento familiar e da igualdade -
dos filhos -.

Nao se descura que o registro de filhos nascidos de reprodugdo
artificial deve ser revestido de varios requisitos, porém, impedir o registro da
crianga pela méae ndo parturiente, pela auséncia de documento firmado por
responsavel da clinica médica, apesar de seu nascimento ter ocorrido durante

a constincia de casamento ou de unido estavel, é lesar direitos dos
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responsaveis pelo projeto parental e negar vigéncia a presuncdo de

parentalidade prevista no art. 1.597, V, Cddigo Civil.

3 CONCLUSAO

A sociedade clama o tempo todo por mudanca e, nessa perspectiva,
a familia tradicional, patriarcal e hierarquica nao subsiste face aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da
igualdade substancial e da liberdade.

O legislador constituinte de 1988 elegeu o afeto como vinculo
formador da familia e como forma de permitir a formagdo de entidades
familiares que ndo sejam resultantes exclusivamente do casamento.

A pluralidade familiar modificou o conceito de infertilidade, a qual,
além de funcional, também passou decorrer da estrutura de constituigdo da
familia. A procriacdo artificial é utilizada por casais ou por pessoas que nao
podem ter filhos de forma natural.

A inseminacdo artificial assistida possui um custo financeiro
elevado, enquanto a inseminagdo caseira, por exigir um pequeno
investimento, tem sido utilizada como forma de realizar o sonho de ter uma
crianga.

A unido estavel, assim como o casamento, ¢ reconhecida como
entidade familiar, protegida pelo Estado, sendo que a concepgdo de um(a)
filho(a) por reproducao humana assistida heteréloga ou pela inseminagéo
caseira, no decorrer de uma convivéncia publica, continua e duradoura, com
intencdo de familia, ou durante casamento, autoriza a incidéncia do art.

1.597, V, Codigo Civil, independentemente de ser a entidade familiar
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heteroafetiva ou homoafetiva, sob pena de tratamento discriminatorio e ndo
isonémico.

Assim, € possivel concluir que ndo se enxerga Obice para que a
crianca nascida de um projeto parental seja registrada diretamente pela mae
ndo gestante junto ao Cartério de Registro de Pessoas Naturais, mesmo
quando o método empregado para sua procriacdo seja o da inseminagdo
caseira, quando nascida na constincia de um casamento ou de uma uniao

estavel homoafetiva.
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SERIE ADOLESCENCIA E CYBERBULLYING: UM RECURSO
PARA LEITURA CRITICA E ANALISE JURIDICA A LUZ DA
PROTECAO INTEGRAL

Luiza Tramontini Benites!
Victéria Barboza Sanhudo?

Resumo: O objetivo do presente artigo consiste em analisar o fendmeno do
cyberbullying entre criancas e adolescentes, com énfase nas repercussoes
sociais, psicologicas e juridicas da pratica. A partir da minissérie
Adolescéncia, busca-se responder em que medida a série pode contribuir para
uma leitura critica a respeito do cyberbullying no Brasil, a despeito de néo
ser ambientada no pais, considerando o ordenamento juridico patrio ¢ a
disciplina legal existente quanto a matéria. No que tange a metodologia,
utilizou-se o método dedutivo e as técnicas de pesquisa bibliografica e
legislativa. Dentre os resultados obtidos, destaca-se que, embora a série
Adolescéncia ndo esteja situada no contexto brasileiro, sua narrativa é capaz
de provocar reflexdes relevantes sobre a vulnerabilidade infantoadolescente
no ambiente virtual e os riscos decorrentes da auséncia de acompanhamento

familiar, escolar e institucional. A série evidencia que somente a partir de
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uma atuagdo conjunta, interdisciplinar e multissetorial entre familia,
sociedade e Estado sera possivel enfrentar de forma adequada os desafios
impostos pelo cyberbullying. Conclui-se que a série contribui
significativamente para disseminar a importancia do tema, funcionando
como recurso critico de leitura da realidade, ao sensibilizar diferentes
publicos e fomentar o debate sobre a protecao integral no ambiente digital.
Palavras-chave: cyberbullying; protecdo integral; leitura critica; série

Adolescéncia.

1 INTRODUCAO

O bullying e o cyberbullying sao problemas cujo inicio ndo é recente,
mas que, sem dividas, constituem-se como problemas atuais, especialmente
entre criangas e adolescentes em idade escolar. Ha diversas repercussoes
sensiveis no ambito social, académico-pedagogico e psicologico tanto para
a vitima, como para aqueles que praticam as ofensas e os xingamentos e, em
muitas das vezes, essa pratica pode estar lastreada num contexto familiar ou
psiquico muito mais profundo do que o ato ofensivo propriamente
perpetrado.

Se antes da amplificacdo do uso da internet, tais ofensas ficavam
restritas aos muros da escola, hoje essa ndo ¢ mais a realidade. Por meio de
redes sociais, grupos e comunidades on-line, videos e fotografias, as ofensas
e eventuais materiais divulgados podem atingir um publico imensuravel,
inclusive pessoas que sequer possuem proximidade ou conhecem os
envolvidos. Também por isso, hd a producao de efeitos juridicos em razdo

da pratica.
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A série “Adolescéncia”, lancada recentemente na Netflix, enfrenta
essa problematica numa narrativa envolvente e assustadora, revelando o
potencial poder de influéncia que a associagdo grupal e virtual entre pares
desempenha na vida de criangas e adolescentes, até mesmo levando-os a
pratica de atos infracionais com consequéncias bastante gravosas. A partir
disso, o presente artigo busca responder em que medida a série mencionada
pode contribuir para uma leitura critica a respeito do fendmeno do
cyberbullying no Brasil, a despeito de ndo ser ambientada no Pais,
considerando o ordenamento juridico patrio e a disciplina legal ja existente
quanto a matéria.

Para tanto, utiliza-se o método dedutivo e as técnicas de pesquisa
bibliografica e legislativa. O trabalho, em um primeiro momento, aborda a
conceituagdo do cyberbullying, examinando os pontos de contato entre ele e
0 bullying, além das suas dimensdes sociais. Em um segundo momento,
estuda o fenomeno sob o enfoque juridico, expondo o que ha de legislagdo
sobre a matéria no Brasil e, por fim, no terceiro momento traz a série

“Adolescéncia” como instrumento de leitura critica quanto ao cyberbullying.

2 CYBERBULLYING ENTRE ADOLESCENTES: DIMENSOES
CONCEITUALIS E SOCIAIS

O cyberbullying nada mais é do que o bullying praticado no ambiente
virtual. Trata-se do abuso de poder - seja ele fisico, seja ele psicologico -
entre pares envolvendo questdes como dominagdo e prepoténcia pelo lado
do agressor ¢ de submissdo e humilhag¢do pelo lado da vitima (Ristum;
Ferreira, 2023, p. 99), no qual o uso de tecnologias € o principal instrumento

(Ristum; Ferreira, 2023, p. 101).
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Uma das distingdes essenciais do bullying para o cyberbullying,
portanto, ¢ o meio em que a agressdo ou violéncia é praticada. Outra
diferenca significativa ¢ que antes do advento da infernet, isto €, no bullying
tradicional, as ofensas, os apelidos constrangedores e as humilhagdes
ficavam praticamente restritas ao ambiente escolar ou ao ambiente em que
era praticado, quase que de forma geografica. Nessa situacdo, para que a
vitima fosse protegida, ainda que de forma momentéanea, bastava retirar-se
fisicamente do local. Essa possibilidade ¢ inexistente no cyberbullying, pois
o ambiente digital ¢ marcado pela difusdo massiva de informacdes,
viabilizando que o fendmeno acompanhe a vitima constantemente, desde que
ela esteja conectada a internet (Dresch; Stein, 2022, n.p.%).

Além de ser caracterizado pelo alcance exponencial do conteudo, o
cyberbullying também € marcado pela possibilidade de anonimato do ofensor
(Ristum; Ferreira, 2023, p. 101), o que dificulta sobremaneira sua
identificacdo. Nesse sentido, o agressor pode criar um perfil em qualquer
rede social a partir da inser¢do de informagdes e fotografias falsas a seu
respeito e utiliza-lo para direcionamento de ofensas e xingamentos a
determinadas pessoas. Assim, as mensagens ofensivas chegam a vitima, que,
a0 menos em um primeiro momento, ndo detém condi¢des de identificar
quem ¢ a pessoa ou de qual grupo de socializagdo provém a ofensa. Tal
situacdo ndo impossibilita, de forma técnica, a identificacdo do ofensor, mas
demanda analise mais profunda e maior investigacao.

As formas pelas quais o cyberbullying pode ser perpetrado sao
diversas. Como exemplo, cita-se o uso indevido de imagem de determinado

individuo na infernet, associando-a a algum contetdo ofensivo ou

3 Utiliza-se a abreviac3o “n.p.” para referéncias ndo paginadas.
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constrangedor (Peck, 2013, n.p.) ou a alguma caracteristica fisica - nariz,
orelhas, denti¢cdo, peso corporal, altura, dentre outras -, a associagao do nome
do sujeito com algum animal ou mensagens com tom explicito de odio,
ameaga, discriminagao ou perseguicao com o intuito de humilhar ou macular
a imagem da pessoa (Peck, 2013, n.p.).

A vitima também pode ser acusada publicamente de atos
inapropriados, ter informacdes divulgadas que lhe envergonhem em seu
meio social ou na sua familia ou, ainda, os ofensores podem organizar
votagoes on-line para desqualificar caracteristicas e o jeito de ser da vitima
(Lopez; Miiller, 2019, n.p.) em plataformas que permitem o espraiamento
rapido de informagdes, como WhatsApp ou Instagram.

Além dessas, € possivel também a utilizagdo de perfil falso em nome
da vitima para publicar conteudos constrangedores, para passar-se por ela e
fazer inimizades virtuais ou para gerir seus contatos (seguidores e amigos em
determinadas redes sociais, por exemplo) e encaminhar mensagens a respeito
do préprio ofendido (Lopez; Miiller, 2019, n.p.). Ainda ha muitas outras
formas de praticar o cyberbullying, sendo estas apenas as mais comuns.

Esse fendmeno, infelizmente, tem sido cada vez mais frequente entre
individuos em idade escolar. Embora diversos recortes e intersec¢des possam
ser feitos com o objetivo de tragar o perfil dos adolescentes mais propensos
a serem vitimas ou a serem autores das agressoes, tais como género e idade,
o presente artigo busca tratar do cyberbullying de modo mais geral, sem
proceder ao exame detalhado dessas varidveis.

No entanto, mesmo que de forma breve, convém ressaltar os
resultados obtidos a partir de pesquisa quantitativa acerca da cyberagressao,

levada a efeito por Raul Alves de Souza: alunos de escolas particulares t€ém

433



maior propensdo de se envolver nessas situagoes - seja de uma forma ativa,
isto é, como autores ou vitimas, seja de forma passiva enquanto espectadores.
Essa constatacdo decorre do fato de os alunos da rede privada possuirem
maior conectividade e acesso a aparelhos eletronicos, em comparagdo aos
alunos da rede publica (Souza, 2023, p. 162), evidenciando a influéncia de
aspectos socioecondmicos na pratica do cyberbullying e a presenca constante
do fendmeno em ambas as realidades.

Ainda, segundo pesquisa promovida pelo Comité Gestor da Internet
no Brasil, nomeada Tic Kids Online 2024, 3 em cada 10 criangas e
adolescentes entre 9 ¢ 17 anos de todo o pais ja passaram por situagdes
ofensivas ou discriminatdrias na internet que as deixaram chateadas (CGlI,
2024, p. 14), reforcando se tratar de situago recorrente e quase onipresente
entre criancas ¢ adolescentes brasileiros.

Deste cenario, emergem diversos reflexos psicossociais e escolares.
Geralmente os envolvidos nesses casos sdo adolescentes e isso ocorre
porque, como regra, a mola propulsora para tal pratica ¢ a dificuldade de
manejo dos conflitos intersubjetivos, pois as redes sociais estimulam a
impulsividade e sdo instrumentos para externalizagdo de pulsdes destrutivas
e invejosas (Prioste, 2020, p. 161), variaveis aos quais adolescentes sdo mais
suscetiveis de influéncia. Além disso, € na adolescéncia que pode existir
afetacdo do processo de interiorizacdo e de identificacdo, vez que o
adolescente pode compreender o mundo exterior como ameagador € o
contexto social pode contribuir para a formacdo de uma defesa - que pode
ser individual ou coletiva, na forma de arrogancia e narcisismo grupal

(Prioste, 2013, p. 243).
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O cyberbullying também estd intimamente associado a sensacdo de
pertencimento em grupo, pois serve para definir com precisdo quem esta
dentro ou quem esté fora dele - essa ambiguidade, na adolescéncia, pde em
xeque a definicdo do proprio ser (Davis, 2023, n.p.). Desse modo, se algum
adolescente faz parte de um grupo (popularmente conhecido como
“panelinha) e seu comportamento despreza ou em certa medida ndo esta
alinhado as regras coletivas, ele estd ameagando a identidade do grupo e de
seus integrantes e, por isso, podera igualmente ser vitima de bullying ou de
cyberbullying (Davis, 2023, n.p.).

Isabel Cristina Weisz (2021, n.p.) bem explica que o bullying e o
cyberbullying sdo processos grupais ¢ possuem vinculagdo com a formagao
da identidade, pois os estudantes adolescentes tendem a formar grupos por
afinidades e assim surgem pequenas comunidades - o grupo das
“patricinhas”, dos ‘“nerds”, dos esportistas, etc. A partir disso, cada
adolescente vai testando os grupos até achar algum que lhe desperte sensagao
de pertencimento e que lhe aceite (Weisz, 2021, n.p.). Com isso, quem esta
de fora do grupo ou ¢ rejeitado pode ser alvo da pratica de exclusdo,
humilhag¢@o ou discriminagao por meio do bullying ou cyberbullying.

O fendmeno também estd relacionado ao poder entre pares, pois
“quanto mais alto € o nivel que vocé ocupa na hierarquia de popularidade,
mais poder terd sobre os menos populares” (Davis, 2023, n.p.). Cuida-se,
portanto, de um meio de autoafirmagdo, especialmente na adolescéncia, que
¢ fase peculiar de desenvolvimento e traz a tona inimeros desafios sob o
ponto de vista psicologico.

Quanto a aspectos escolares, o cyberbullying pode ocasionar queda

no rendimento escolar e desinteresse do individuo pela escola e por
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interagdes sociais nesse ambiente, o que em geral é precedido de baixa
autoestima, isolamento e depressao (Weisz, 2021, n.p.).

Verifica-se, assim, que o cyberbullying faz parte da dindmica social,
com maior prevaléncia entre adolescentes no ambiente escolar. Esse, no
entanto, ¢ um problema extramuros da escola, sobretudo em razdo de o
bullying pela via digital desafiar fronteiras fisicas e geograficas mediante a
capacidade de difusdo massiva de informagdes. Ele pode trazer
consequéncias escolares e psicoldgicas severas, como visto, e, por isso, deve
ser enfrentado com a importancia que de fato lhe ¢ devida. Esse
enfrentamento deve ser intersetorial e multidisciplinar, necessariamente

demandando atuagdo do Direito, como sera visto a seguir.

3 ENFRENTAMENTO JURIDICO DO CYBERBULLYING NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

A hostilizagdo vivenciada por criangas e adolescentes no ambiente
escolar decorrente do bullying e do cyberbullying, pode acarretar graves
consequéncias, como a recusa em frequentar a escola, a queda no rendimento
escolar, o isolamento social, a baixa autoestima e o desenvolvimento de
traumas psicologicos e fisicos, os quais podem perdurar ao longo da vida
(Amin, 2025, p. 90).

Durante muito tempo, o problema foi ignorado ou minimizado,
sendo frequentemente interpretado como uma fase natural da infancia ou
como simples imaturidade. No entanto, os dados evidenciam a seriedade da
situacdo. Segundo pesquisa da Ipsos-Ipec (2025), realizada no inicio de abril
de 2025, adolescentes e jovens entre 16 e 24 anos sdo os que mais relatam

ter sofrido cyberbullying (37%) nas redes sociais, seguidos pela faixa etaria
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de 25 a 34 anos (28%). Apesar de considerarem as redes sociais mais seguras
que outros grupos, 56% dos jovens de 16 a 24 anos ainda as classificam como
inseguras, € 28% como muito inseguras. Sdo também os jovens (87%) que
mais declaram ter conhecimento de casos de bullying online, em comparagao
com 71% das pessoas com 60 anos ou mais.

Com o objetivo de promover maior engajamento da sociedade no
enfrentamento do bullying, foi apresentado, em 2009, o Projeto de Lei n.
5.369/2009, que resultou na promulga¢do da Lei n. 13.185/2015, a qual
instituiu o Programa de Combate a Intimidacdo Sistemadtica (Bullying).

A criagdo do Programa de Combate a Intimidag@o Sistematica
evidencia a crescente preocupacdo do legislador com os impactos do
bullying - e do cyberbullying - no ambiente escolar. Tal iniciativa representa
um avango no reconhecimento da gravidade do problema, reconhecendo que
suas consequéncias ultrapassam o ambito escolar e afetam profundamente o
desenvolvimento emocional, social e psicologico dos envolvidos. Trata-se
de uma resposta institucional necessaria diante da seriedade da problematica,
que exige agdes concretas e permanentes.

De acordo com o artigo 1° da Lei n. 13.185/2015, todo ato de
violéncia fisica ou psicologica, intencional e repetitivo, sem motivagdo
evidente, praticado individualmente ou em grupo, contra uma ou mais
pessoas, com o objetivo de intimida-la ou agredi-la, causando-lhe dor e
angustia, em uma relacdo de desequilibrio de poder entre as partes
envolvidas, ¢ considerado intimidacao sistematica. O cyberbullying, uma das
praticas de intimidagdo sistematica de maior alcance, mereceu destaque no

pardgrafo unico do artigo 2°. E caracterizado pelo uso dos instrumentos
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virtuais para depreciar, incitar a violéncia, adulterar fotos e dados pessoais,
com o intuito de criar meios de constrangimento psicossocial.

Os objetivos do programa de combate a pratica do cyberbullying,
previstos no artigo 4° da Lei, abrangem medidas como a preven¢do e o
enfrentamento do bullying; a capacitacao de docentes e equipes pedagdgicas;
campanhas de educacdo, conscientizagdo e informagao; orientagao de pais,
familiares e responsaveis de vitimas e agressores; assisténcia psicologica,
social e juridica, dentre outros. A Lei também impds a estabelecimentos de
ensino, clubes e agremiagdes recreativas o dever de assegurar medidas de
conscientizagdo, prevengao, diagnose e combate a violéncia e a intimidagao
sistematica, sem, contudo, impor qualquer sangdo em caso de
descumprimento.

Embora a promulgacdo da Lei n. 13.185/2015 represente um marco
importante no reconhecimento e no enfrentamento do bullying no Brasil, a
norma possui natureza predominantemente preventiva e pedagodgica, sem
prever, de forma direta, a responsabilizacdo juridica dos autores das praticas
de intimidacdo sistematica. Trata-se de um instrumento voltado a
conscientizagao, a capacitagdo de profissionais da educag@o e a promogao de
medidas de apoio as vitimas, mas que ndo contempla san¢des penais ou
civeis especificas aos agressores.

Justamente por isso, a referida lei ¢ alvo de criticas por parte da
doutrina, sendo frequentemente classificada como uma norma de cunho
meramente programatico, desprovida de mecanismos eficazes de
responsabilizagdo (Malheiro; Pereira; Nascimento, 2021, p. 5). Essa
limitacdo normativa evidenciou a necessidade de um tratamento mais

rigoroso da questdo, o que veio a se concretizar com a promulgagdo da Lei
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n. 14.811/2024, que finalmente incorporou o bullying ¢ o cyberbullying ao
rol de crimes tipificados no Cdédigo Penal.

Antes, porém, da edicdo da Lei n. 14.811/2024, o ordenamento
juridico brasileiro ja4 dispunha de mecanismos de combate a tal pratica,
especialmente por meio do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e do
Cddigo Civil. O ECA, ao assegurar a crianca e ao adolescente o direito a
dignidade, ao respeito e a protecdo contra qualquer forma de violéncia,
estabelece um importante marco normativo para a tutela integral desse
publico. Em seu artigo 4°, o Estatuto impde a familia, a sociedade e ao Estado
o dever de garantir, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
fundamentais, o que inclui o combate a praticas como o bullying ¢ o
cyberbullying. Ainda que ndo trate especificamente desses termos, o ECA
fornece base juridica solida para a adocdo de medidas preventivas e
reparatorias, ao reconhecer que qualquer agdo que comprometa o
desenvolvimento fisico, emocional ou psicoldogico de criangas e adolescentes
deve ser rechagada.

O Cdbdigo Civil, por sua vez, por meio das normas de
responsabilidade civil, permite a reparacdo dos danos causados a vitima,
impondo aos responsaveis - pais, escolas ou autores diretos do ato - o dever
de indenizar pelos prejuizos sofridos. Ainda que tais instrumentos ndo
tipifiquem diretamente o cyberbullying como crime, oferecem fundamentos
juridicos para coibir a pratica e proteger os direitos da crianca e do
adolescente (Malheiro; Pereira; Nascimento, 2021, p. 5-6).

Ainda que esses instrumentos normativos ja oferecessem respaldo
juridico a protecdo infantojuvenil contra praticas violentas, notava-se a

auséncia de uma legislacdo especifica que abordasse de forma clara e
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objetiva o bullying e o cyberbullying, especialmente quanto a
responsabilizagdo penal de seus autores. Nesse contexto, surgiu a Lei n.
14.811/2024, representando um avango significativo na protecdo de criangas
e adolescentes ao tratar da violéncia nos ambientes educacionais de forma
mais robusta, ndo apenas instituindo medidas protetivas, mas também
inserindo no Coédigo Penal o artigo 146-A, que tipifica as condutas de
bullying e cyberbullying, com penas que variam de multa a reclusao,
conforme a gravidade da conduta.

Quando se trata do bullying praticado em sua forma mais comum, a
pena prevista ¢ de multa, se a conduta ndo constitua crime mais grave. Ja no
caso do cyberbullying, ou seja, quando a intimidagdo se da4 por meio da
internet ou de tecnologias digitais, a pena é mais severa, podendo resultar em
reclusdo, de dois a quatro anos, além de multa, se a conduta nao configurar
crime mais grave. A inclusdo desse dispositivo no Codigo Penal evidencia a
inteng¢do do legislador de tratar a pratica com maior rigor, reconhecendo seu
potencial destrutivo, especialmente no ambiente digital, em que o alcance e
os efeitos da violéncia sdo amplificados.

Dessa forma, constata-se que o ordenamento juridico brasileiro
avangou consideravelmente ao evoluir de uma abordagem meramente
preventiva e orientadora, como a proposta pela Lei n. 13.185/2015, para uma
perspectiva mais completa, que inclui mecanismos de responsabilizacdo
penal. A promulgacdo da Lei n. 14.811/2024 marca uma nova etapa no
enfrentamento da intimidag¢do sistematica, reconhecendo o bullying e o
cyberbullying como formas de violéncia que exigem nao apenas prevencao
e conscientizagdo, mas também puni¢do proporcional aos danos causados.

Trata-se, portanto, de um importante passo para a constru¢do de ambientes
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educacionais mais seguros ¢ para a efetivacdo dos direitos fundamentais de
criancas e adolescentes a dignidade, ao respeito e ao desenvolvimento

saudavel.

4 SERIE "ADOLESCENCIA" COMO RECURSO DE LEITURA
CRITICA DO CYBERBULLYING

A minissérie “Adolescéncia”, langada na Netflix em 13 de margo de
2025, rapidamente se tornou um dos titulos mais assistidos da plataforma.
Com apenas quatro episddios e uma narrativa densa e angustiante, a
produgdo britdnica acompanha o caso de Jamie Miller, um garoto de 13 anos
acusado de assassinar uma colega de classe (Schneider, 2025). Mais do que
um drama criminal, a minissérie mergulha nas tensdes emocionais, sociais e
digitais que permeiam a vida de adolescentes, expondo as pressdes escolares,
familiares e, sobretudo, as violéncias que ocorrem nas redes sociais e
repercutem em agdes sérias no mundo “real” (leia-se: analdgico).

A série concentra sua narrativa nas consequéncias emocionais do
crime, explorando os impactos ndo apenas sobre o adolescente Jamie, mas
também sobre sua familia, seus amigos e a comunidade escolar. O
personagem principal e sua familia, num momento em que estavam todos em
casa, sdo surpreendidos com a chegada de policiais que possuem ordem de
prisdo contra Jamie. Ele, entdo, é levado a delegacia de policia, deixando a
familia em choque e fazendo com que todos assimilem for¢adamente a
noticia, a0 mesmo tempo em que tentam oferecer o apoio e o suporte
necessarios ao adolescente.

Ao longo dos episodios, fica clara a dualidade vivenciada pelos pais

do menino, que se veem entre a desconfianca ¢ o questionamento de se o
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filho seria capaz de praticar o crime e a necessidade de dar suporte a ele neste
momento tdo delicado. Apesar da situagdo posta no inicio da trama ser
aparentemente simples - assassinato de uma adolescente por outro
adolescente, seu colega de escola -, a série ganha novas complexidades a
cada episodio e, ao final, fica nitido ao espectador a existéncia de um
relevante (e assustador) cenario que serviu como pano de fundo e culminou
na morte da vitima.

O episddio final, ambientado treze meses apos a acusacao, evidencia
como o0s acontecimentos provocaram transformagdes profundas e
duradouras em todos os envolvidos, revelando as marcas psiquicas deixadas
pela violéncia e pela exposicdo publica (Schneider, 2025). Vem a tona o
quanto Jamie foi influenciado por movimentos que ganharam forga nos
ultimos anos na internet a partir de discursos voltados para violéncia virtual
e 6dio contra as mulheres.

O adolescente, a partir da experiéncia online, passa a fazer parte de
grupos de homens e meninos que se autodenominam como “incels”, ou seja,
aqueles que desejam ter um relacionamento amoroso com uma pessoa do
sexo feminino, mas se sentem incapazes em razdo de timidez excessiva,
insegurancas ou dificuldades para socializar (Tenente, 2025, n.p.). O
discurso ¢ fundamentado na concep¢do de que as mulheres sdao as
responsaveis pelas frustracdes dos homens e, por isso, devem ser punidas
(Tenente, 2025, n.p.). Essa ideia, aliada ao uso difundido da internet, ¢
terreno fértil para o enraizamento de uma cultura misogina e o fortalecimento
de redes e grupos que se unem para perpetua-la.

Grupos radicais como este sdo espagos propicios para a pratica de

cyberbullying tanto pela possibilidade de anonimato mediante a criagdo de
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perfis falsos, como pela necessidade de autoafirmagao identitaria individual
e enquanto pertencente a um grupo, como ja examinado. Tanto que, entre os
diversos conflitos relevantes apresentados na minissérie, destaca-se o
fenomeno do cyberbullying, que aparece como fator catalisador de rupturas
emocionais e sociais vivenciadas pelos personagens. Fica evidente como a
exposicao digital, o julgamento publico nas redes e a omissdo dos adultos
contribuem para a amplificagdo do sofrimento psiquico adolescente, que
muitas vezes ndo recebe a atencdo devida dos pais e da escola por ser
naturalizada a maximizagao de problemas nessa faixa etaria.

Nesse contexto, “Adolescéncia” oferece ao espectador ndo apenas
uma trama envolvente, mas também uma oportunidade de reflexdo critica
sobre as formas contemporineas de violéncia virtual e suas consequéncias
devastadoras na vida de adolescentes em formacgdo. A minissérie apresenta
o cyberbullying como uma pratica persistente, muitas vezes inviabilizada
pelos adultos, mas intensamente vividas pelos adolescentes. Comentarios
maldosos, exposi¢do de imagens intimas, humilha¢des publicas e a
viralizag@o de conteudos ofensivos sdo elementos recorrentes na trama.

A auséncia de uma rede de apoio efetiva, tanto no ambiente familiar
quanto no escolar, ¢ outro ponto fortemente explorado na minissérie. Os
adultos, em muitos momentos, demonstram negligéncia, despreparo ou
mesmo indiferenca diante dos sinais de sofrimento apresentados pelos
adolescentes.

Essa representacdo evidencia uma lacuna que também se verifica na
realidade: muitas instituicdes ainda nao possuem protocolos claros de
prevencdo e enfrentamento do cyberbullying, tampouco investem em

educagdo digital para lidar com os conflitos que emergem neste ambiente. A
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falta de educagdo digital revela o despreparo de pais, educadores ¢ da
sociedade em geral para lidar com os novos desafios decorrentes dessa
realidade, de sorte que os adolescentes ficam desamparados para estabelecer
uma conexdo segura em relacdo ao conteido consumido e ao contato
mantido com outros usuarios.

Além disso, a inexisténcia de amparo faz com que criangas e
adolescentes fiquem abandonados digitalmente pelos pais, que adotam um
comportamento negligente utilizando-se da omissdo e do descuido da
seguranca dos filhos no ambiente cibernético, ndo evitando ou mitigando os
efeitos potencialmente nocivos da internet (Alves, 2017, n.p.). Assim, muitas
vezes aparentando estar seguro dentro de casa, o adolescente pode estar
sendo vitima ou até mesmo autor de ofensas e xingamentos na internet sem
que os pais sequer tenham essa dimensdo - podendo serem surpreendidos
com atitudes dos filhos, a semelhan¢a do que ocorreu com a familia de Jamie
quando policiais adentraram sua casa ¢ informaram que o menino era
suspeito de um assassinato.

Dessa forma, a minissérie “Adolescéncia” apresenta-se como uma
ferramenta de leitura critica do fendmeno do cyberbullying, ao integrar
elementos emocionais, sociais e institucionais em uma narrativa que reflete,
com sensibilidade e realismo, a vivéncia de muitos adolescentes no contexto
digital contemporaneo. Ao abordar os impactos psicoldgicos da violéncia
virtual, a negligéncia dos adultos e a fragilidade das redes de apoio, a obra
contribui significativamente para o fortalecimento do debate sobre a
responsabilidade coletiva na protegdo de criancas e adolescentes em

ambiente digital.
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5 CONCLUSAO

O cyberbullying ¢ uma realidade no Brasil e no mundo e possui
como traco marcante a possibilidade de anonimato do ofensor ¢ a difusdo
massiva das ofensas e xingamentos proferidos, rompendo os muros da escola
- local em que tradicionalmente o bullying ¢ perpetrado. Trata-se de
fendmeno comum entre adolescentes, que pode provocar diversos efeitos
sociais, escolares e psicologicos, dentre eles a baixa autoestima, depressao e
queda no rendimento escolar.

Em razdo da seriedade do fendmeno, possui também efeitos
juridicos. Ha, no Brasil, tipificacdo da conduta do bullying ¢ do
cyberbullying, bem como da utilizagdo de perfil falso para causar dano a
outrem.

A minissérie “Adolescéncia”, recentemente langada, convoca os
espectadores a refletirem sobre um conjunto de problematicas trazido pela
desprotegdo de criangas e adolescentes no mundo virtual a partir do uso
inadequado da internet, com énfase especial no cyberbullying. Fica evidente
0 desamparo ¢ a omissdo dos pais, da sociedade ¢ do Estado quanto as
vivéncias virtuais desse publico e o quanto o ndo agir pode ensejar
consequéncias sérias e graves para adolescentes, que ainda estdo em fase de
formacao psiquica e demandam auxilio e orientagao.

Embora a série ndo seja ambientada no Brasil, muitas das suas li¢oes
podem ser incorporadas como alerta e aprendizado coletivo a fim de evitar
situagdes drasticas como a retratada. Isso porque, mesmo que em ambito
legislativo interno o cyberbullying ja esteja contemplado normativamente,

tem-se que a principal mudancga a ser implementada € a real conscientizagdo
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da familia, da sociedade e do Estado acerca da tematica e de forma solidaria,
em cumprimento a determinagao contida no art. 227 da Constituicdo Federal.

Nesse aspecto, a série atinge um publico diverso, multifacetado e
heterogéneo e sem davidas contribui para alertar a sociedade como um todo
acerca dos riscos e consequéncias nefastas que podem advir do cyberbullying
e dos perigos do ambiente digital, a exemplo da conexdo com redes
misoginas ou influéncias para a pratica de atos ilicitos ou que coloquem o
usuario crianca ou adolescente em risco mediante estimulo de
comportamentos autodestrutivos.

Proteger integralmente o adolescente significa ndo apenas protegé-
lo no mundo fisico, mas também no virtual a partir do reconhecimento da
importancia que esse ambiente desempenha em sua formagdo. Uma das
formas de protecao pela propria familia, especialmente a partir da fungéo
parental, ¢ o interesse ¢ a fiscaliza¢do das atividades das quais os filhos
participam e dos conteudos por eles consumidos na internet. Para atingir esse
objetivo, diversos podem ser os meios utilizados, como estabelecimento de
uma relacdo saudavel a dialdgica com a crianca ou adolescente a fim de que
a prole possa levar aos pais dividas ou situagdes de desconforto, ferramentas
de controle parental quanto aos aplicativos que podem ser acessados e por
quanto tempo didrio, alerta dos riscos envolvidos na utilizagao da internet e
medidas cautelares que podem ser adotadas para o estabelecimento de uma
conexao segura, dentre outras.

Além dos pais, sociedade civil em geral e instituigdes escolares
também devem estar capacitados e atentos para lidar com essa realidade.
Professores devem ter a sensibilidade e capacitagdo para reportar

comportamentos desviantes do padrdo comum do estudante para as
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autoridades ou para a escola a fim de possibilitar investiga¢do sobre eventual
dificuldade, situagdo ou constrangimento que esteja sendo enfrentado. Nao
menos importante ¢ a articulagdo de equipe multidisciplinar na escola a fim
de que assistentes sociais ou psicologos possam intervir nessa realidade e
trabalhar questdes importantes para infantoadolescentes, como o
cyberbullying, a partir de protocolos técnicos e pré-determinados.

E importante que criancas e adolescentes sintam-se acolhidos e
seguros para reportar possiveis situacdes envolvendo cyberbullying,
sobretudo tendo em vista a latente e natural dificuldade existente para
verbalizacdo de sentimentos, emogdes e vulnerabilidades nessa faixa etaria.

Somente a partir de uma atuagdo conjunta, interdisciplinar e
multisetorial a partir da articulagdo entre familia, sociedade e Estado é que
havera preparo para orientar e conduzir situagdes envolvendo cyberbullying.
De qualquer sorte, ¢ inegavel que a série “Adolescéncia” contribui para
disseminar a importancia de trabalhar o assunto, apresentando-se como um
recurso critico de leitura de situagdes semelhantes a retratada na produgio

audiovisual.
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