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A todos que veem no Direito ndo apenas um conjunto de normas, mas

a expressdo viva da justica, onde o saber juridico se torna instrumento-
de transformacdo e equidade, iluminando o caminho para uma socieda-
de mais justa, humana e digna.

Marco André Serighelli

A Universidade do Oeste de Santa Catarina - Unoesc, 4 sua
gestdo,a editora, ao colegiado do curso de Direito. Aos estudantes,
que sdo a forca propulsora da evolu¢do do Direito em nossa sociedade.
Especialmente aos autores dos capitulos, cuja sabedoria

e reflexdo enriqueceram esta obra. Que ela inspire novas abordagens,
fortalecendo o impacto positivo do

Direito nas comunidades e no cotidiano dos cidaddos

Maércia Coser Petri

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri
Organizadores
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APRESENTACAO
EXPERIENCIAS E PERSPECTIVAS
EM PESQUISAS JURIDICAS

Marco André Serighelli

Mércia Coser Petri

A volatilidade do modelo juridico-normativo predominante e
da racionalidade técnica torna indispensavel a construgdo de uma nova
abordagem dentro da cultura juridica. Para além da dogmatica juridica,
os fendmenos sociais exigem anélises que considerem a multiplicidade de
perspectivas, permitindo uma abordagem conceitual e metodolégica mais

plural do Direito.

Ao enxergar o Direito sob um prisma ampliado e global,
reconhecemos as limitagdes do modelo tradicional e abrimos espago
para novas possibilidades na produgdo do conhecimento juridico. Esse
movimento se fortalece por meio da flexibilidade, do intercdmbio académico

e da articulagdo entre pesquisadores e os saberes que constroem.

Essa renovagdo na formagédo juridica, de cardter epistemolégico,
estrutura-se a partir de uma nova racionalidade e de um novo paradigma
ético, incentivando o pensamento critico e a redefinicdo do préprio
objeto do Direito. Nesse cendrio, a pesquisa assume um papel central
na qualificagdo do ensino juridico, promovendo o aprofundamento das
atividades académicas, estimulando reflexdes e impulsionando novas
investigagdes. A pesquisa, afinal, é um processo criativo por exceléncia,

orientado a produgdo de conhecimento inovador.

Esta obra marca o segundo volume da coletdnea “Conhecimentos
Transversais e Horizontes do Direito: Impactos Sociais e Regionais”,
reunindo artigos cientificos oriundos de trabalhos de conclusdo de
curso do Curso de Direito da Unoesc Videira. Este livro apresenta uma

diversidade temadtica estruturada em dois eixos principais, abordando

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri
Organizadores
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questbes contempordneas do Direito e ressaltando seu impacto social e
sua contribuigdo para o desenvolvimento regional, em consondncia com

a missao institucional da Unoesc.

O eixo “Direito Civil e Constitucional em perspectiva
interdisciplinar” inicia com o capitulo “Direitos Sucessérios de Filhos Post
Mortem e o Principio da Igualdade no Direito Brasileiro”, de autoria de
Mbénica Meireles Pereira dos Santos, Kamille Iesbick de Deus dos Santos,
Marcia Coser Petri e Marco André Serighelli, e destaca que a reproducao
assistida post mortem ganhou destaque no Direito brasileiro devido
aos avancos na fertilizacdo e a falta de regulamentagdo especifica. A
utilizagdo do material genético de uma pessoa falecida para gerar um filho
gera questdes juridicas, principalmente sobre a autorizagdo do falecido
e os direitos sucessérios da crianga. Este capitulo analisa as lacunas
legislativas e os desafios juridicos do tema, focando no consentimento
do falecido, suas implicagbes e as diretrizes do Conselho Federal de
Medicina. A pesquisa aborda trés eixos principais: as normativas legais,
as consequéncias da falta de autorizagdo para os direitos sucessérios e a

andlise de peticdo recente.

O capitulo dois, denominado ‘A Heranca Digital Nao
Regulamentada no Cédigo Civil: Um Desafio Juridico Acerca do
Patriménio Digital dos Influenciadores Digitais Brasileiros”, de autoria
de Paloma Alves Duarte Guerreiro de Andrade, Carolaine de Jesus, Cézar
Augusto Wildner e Vanderleia Rodrigues da Silva Seidel, aborda a lacuna
no Cddigo Civil de 2002 sobre a regulamentagdo do patriménio digital,
apresentando os desafios enfrentados por influenciadores digitais e seus
herdeiros, dado o crescimento do patriménio virtual decorrente da atuagao
profissional em redes sociais. A pesquisa identifica os obstadculos legais
devido a falta de normatizagdo e destaca a necessidade de atualizagido
legislativa, especialmente com a reforma prevista para o Cédigo Civil em
2025.

10
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A “Multiparentalidade: Perspectiva dos Tribunais de Justica
dos Estados da Regido Sul”, de autoria de Milena de Almeida, Renata
Flores dos Passos, e Vanderleia Rodrigues Da Silva Seidel, versa acerca
dos efeitos juridicos da multiparentalidade sobre os direitos de criangas
e adolescentes, por meio de andlise da doutrina, legislacdo e decisdes
proferidas pelos Tribunais de Justiga dos estados da Regido Sul do Brasil
em relacdo aos casos concretos de multiparentalidade. Este fenémeno,
embora crescente, gera desafios significativos para o ordenamento
juridico, especialmente no que tange & garantia dos direitos fundamentais

das criangas e dos adolescentes.

O capitulo quatro, intitulado “A Relativizacdo da Coisa Julgada em
Matéria Tributaria a Luz da Atual Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal” de Autoria de Maria Paula Viergutz Ildebrando, Nadja Girioli
dos Santos e Ivan Dias Alves analisa as recentes decisdes do Supremo
Tribunal Federal (STF) nos temas de repercussdo geral n® 881 e n° 885,
que redefiniram os limites temporais da coisa julgada, especialmente
quando a Corte se manifesta de forma contréria em casos de controle
concentrado ou difuso de constitucionalidade. A pesquisa destaca a
interrupgdo automadtica dos efeitos temporais das decisdes transitadas
em julgado nas relacoes juridicas tributérias de trato sucessivo e analisa
o confronto de normas e principios constitucionais que envolvem essa
questdo, pois embora a relativizacdo dos efeitos da coisa julgada tenha o
intuito de corrigir injusticas, pode gerar inseguranca juridica e prejudicar
a confianga dos contribuintes nas decisdes judiciais.

O texto com a temdtica “Avaliacio das Medidas Coercitivas
Atipicas em Execugbes de Titulo Extrajudicial: Uma Anélise Critica das
Decisoes do ST] e STE”, de Autoria de Anderson Bergamo, Isabelle Orso
e Marcia Coser Petri, aborda sobre a aplicagdo de medidas executivas
atipicas para garantir um resultado satisfatério na execugdo, conforme
o Art. 139, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil (CPC), bem como,

estuda as divergéncias doutrindrias, legislages, artigos cientificos e

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri
Organizadores
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jurisprudéncias, destacando os fatores que influenciam o equilibrio
entre a efetividade da execucédo e a protegdo dos direitos fundamentais
do devedor sobre a constitucionalidade dessas medidas constritivas, com
énfase na suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH) e na

penhora de salério.

O sexto capitulo, “Intolerdncia Religiosa Frente as Religbes Afro-
Brasileiras: Uma Anélise a partir da Produgdo Cientifica”, de autoria de
Maiely Deon Rissardi, Maria Vitéria Prestes e Marco André Serighelli,
analisa a intolerancia religiosa contra as religides afro-brasileiras,
investigando suas raizes histéricas, culturais e sociais, e os desafios para
garantir a liberdade religiosa. A pesquisa, qualitativa e baseada em estudos
cientificos, aponta que a intolerancia ¢ alimentada pelo racismo estrutural
e pela heranga colonial, e que, apesar das leis de protecédo, as comunidades
afro-religiosas continuam a enfrentar violéncia e discriminagdo devido a
aplicacdo inadequada dessas normas. Além disso, destaca a resisténcia
das comunidades afro-religiosas e o reconhecimento crescente de suas

praticas como patriménio cultural do Brasil.

O capitulo seguinte, de autoria de Ana Beatriz Fritzen, Matheus
Felipe Oliveira Schueda e Ricardo Emilio Zart, intitulado “Estupro
de Vulnerével no Ambito Intra e Extra Familiar e a Importancia do
Depoimento Especial: Analise de Casos da Comarca de Fraiburgo/SC”,
abre o Eixo “Dialogos contemporaneos em Direito Penal”. Os autores
exploraram a relevancia do depoimento especial, regulamentado pela Lei
n°®13.431/2017, como uma ferramenta essencial para proteger as vitimas,
evitando a revitimizagdo durante o processo judicial. A pesquisa, baseada
em casos da Comarca de Fraiburgo, destaca os desafios enfrentados pela
sociedade e pelo sistema de justiga na luta contra a violéncia sexual,
incluindo a falta de infraestrutura e profissionais capacitados. Além
de examinar a eficicia do depoimento especial na coleta de provas e
no fortalecimento do sistema judicial, o capitulo também enfatiza a

importancia de politicas publicas para a capacitacdo de profissionais e a

12
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conscientizagdo da sociedade. Esse estudo contribui para a compreensdo
dos avancos e desafios no enfrentamento do estupro de vulnerabilidade

no Brasil.

O capitulo oito, “A Interferéncia das Falsas Memodrias no
Reconhecimento de Pessoas no Processo Penal Brasileiro” pesquisado
pelos autores Eduarda de Souza Scharf, Emanuelle Fedechen Ferreira e
Ricardo Emilio Zart, aborda a falibilidade da meméria humana e suas
implica¢oes no reconhecimento de pessoas como prova no processo penal.
Uma memoria, suscetivel a distorgdes, pode levar a formagdo de falsas
memoérias, comprometendo o reconhecimento de individuos e resultando
em condenagdes injustas. Analisa a fungdo da memoria, casos judiciais
no Brasil e préticas vigentes em outros paises. Os resultados destacam-se
como as falsas memorias, influenciadas por fatores externos, sobretudo
a precisdo do reconhecimento e apontam a falibilidade das testemunhas
oculares, amplificadas por procedimentos inadequados. Os autores
sugerem a implementagdo de préticas rigorosas, como o reconhecimento
duplo-cego, para reduzir os riscos de erro e garantir maior justi¢a no

Processo Penal Brasileiro.

O capitulo seguinte, denominado “Politicas Publicas de
Atendimento as Criancas e Adolescentes Vitimas de Abuso Sexual
Intrafamiliar no Municipio de Monte Carlo/SC”, de autoria de
Jhennyfer Gongalves, Fernanda Bom Soares, Marcia Coser Petri e Marco
André Serighelli, analisa as politicas ptblicas voltadas ao atendimento de
criangas e adolescentes vitimas de abuso sexual intrafamiliar no municipio
de Monte Carlo/SC. A pesquisa busca avaliar a efetividade dessas
politicas, identificando os principais desafios e limita¢oes enfrentados na
pratica. Os resultados mostram que, apesar de algumas iniciativas, as
politicas ainda sdo insuficientes para atender completamente as vitimas
e reduzir os indices de abuso. O trabalho contribui para o debate sobre a
protecdo de criangas e adolescentes, propondo melhorias nas estratégias

de atendimento e sugerindo a criagdo de politicas mais eficazes e

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri
Organizadores
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coordenadas para enfrentar essa problemética de forma mais resolutiva

e abrangente.

O capitulo “O Tribunal do Juri e o Discurso da Midia: O Impacto
da Exploragdo Ostensiva do Caso Boate Kiss Sobre a Formagdo da
Intima Conviccdo dos Jurados”, de Amanda Almeida Radech, Bruna
Bertotto Subtil e Ricardo Emilio Zart, analisa a influéncia da midia no
julgamento no Tribunal do Jdri, com foco no Caso Boate Kiss. Os autores
investigam como a exposi¢do midiatica e sensacionalista pode impactar
a imparcialidade dos jurados, afetando sua formagdo da intima convic¢ao
e, consequentemente, o principio da presuncdo de inocéncia. A pesquisa,
de abordagem qualitativa e estudo de caso, revela como a narrativa
midiética, ao estigmatizar os acusados antes do julgamento, contribui
para a formagdo de vieses cognitivos nos jurados, comprometendo a
justica no veredicto. O estudo convida a reflexdo sobre a intersegdo entre
direito, midia e sociedade, especialmente no que se refere a protegao dos

direitos fundamentais no processo penal.

‘A Implementagdo do Juiz das Garantias e sua Influéncia na
Estrutura da Legislagdo Penal Brasileira e nos Tribunais de Justiga do
Pais”, o capitulo de autoria de Andrei da Silva Mattos, lago Vitor Bueno
Granemann Grein e Everson Alves Silva analisa a figura do juiz das
garantias, criada pela Lei n® 13.964/2019, como uma medida para garantir
a imparcialidade no processo penal, alinhada ao sistema acusatério. O
estudo examina a implementagdo dessa figura, focando na decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) nas ADIs 6298 a 6305, que pode ter
desconsiderado a intengdo original do legislador. A pesquisa aborda os
desafios préticos enfrentados pelo Judicidrio, com destaque para a Vara
Regional de Garantias de Cagador, em Santa Catarina. A anélise inclui
dados sobre o aumento da carga processual e a diferenca de produtividade
entre as varas comuns e as novas varas de garantias, além dos custos

financeiros dessa mudanca.

14
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Por derradeiro, mais ndo menos importante, o capitulo onze com
a temética “O Ativismo Judicial Sob a Otica da (Des)Criminalizacio da
Posse e Porte de Drogas para Consumo Pessoal: A Contraposicdo dos
Poderes Judiciédrio e Legislativo”, Vitéria Heberle de Aratjo, Jullia Nava
e Nilson Feliciano de Aratjo. Este capitulo analisa o ativismo judicial no
Brasil, com foco nas atuagbes do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre
a posse e o porte de drogas para consumo pessoal. O estudo explora a
separagao de poderes e o sistema de freios e contrapesos, abordando a
atuacdo do Judicidrio em temas de omissao legislativa. O artigo examina
como o STF ao adotar uma postura proativa, preenche lacunas legislativas
e protege direitos fundamentais. Também discute os riscos do ativismo
judicial excessivo, como a usurpagdo das competéncias do Legislativo e a
instabilidade institucional. Ao final, reflete sobre os beneficios e desafios

dessa pratica no equilibrio entre os Poderes.

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri
Organizadores
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PREFACIO

Este segundo volume da coletdnea “Conhecimentos Transversais
e Horizontes do Direito: impactos sociais e regionais” é fruto de um
esforco coletivo que envolve o Curso de Direito da Unoesc Videira, sua
Coordenagao, Colegiado, a Gestdo Institucional e a Rede Internacional
de Pesquisa Nexus Scientia. A obra traduz o compromisso compartilhado
com a promogdo de um ensino juridico de exceléncia, ancorado na
pesquisa qualificada e na préatica comprometida com a transformagao

social.

A selegdo criteriosa dos Trabalhos de Conclusdo de Curso aqui
reunidos revela a diversidade temdtica e a profundidade analitica
alcancada pelos académicos, orientadores e coautores. Ao abordar
questbes contemporaneas e relevantes para o campo juridico e para a
realidade regional, os textos aqui apresentados ndo apenas consolidam
a formagdo técnica e tedrica dos estudantes, mas também ampliam os

horizontes da atuagao profissional e cientifica.

A coletdnea reafirma os valores institucionais que orientam
a Unoesc como uma Universidade comunitdria, empreendedora e
filantrépica. Cada artigo representa uma expressdo concreta da missao
institucional de promover o desenvolvimento regional, democratizar o

acesso ao conhecimento e gerar impactos sociais positivos.

Este volume também reforca a relevancia da articulagdo entre
ensino, pesquisa e extensdo, promovida por meio da parceria entre
discentes, docentes e grupos de pesquisa. E nesse ambiente de colaboracio
e compromisso que se estrutura a proposta desta obra, cuja construgao
coletiva fortalece a formacéo critica, ética e cidada dos futuros operadores
do Direito.

Ao dar visibilidade a produgdo académica dos estudantes, a
coletdnea contribui para consolidar a cultura da pesquisa no ambito

do curso, estimulando novas investigagbes e aprofundamentos. Ao

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri
Organizadores
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mesmo tempo, evidencia o papel ativo do corpo docente, que se mantém
atualizado e engajado na busca por uma préatica pedagdgica inovadora,

critica e socialmente referenciada.

Este prefacio ¢, portanto, um convite a leitura atenta das reflexdes
aquireunidas— textos que carregam em sio vigor da juventude académica
e a maturidade intelectual de um projeto pedagdgico comprometido com

a transformagdo social, a justiga e a dignidade humana.

Cesar Marcid

Paulo Junior Trindade dos Santos
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CAPITULO 1

DIREITOS SUCESSORIOS DE FILHOS
POST MORTEM E O PRINCIPIO DA IGUALDADE
NO DIREITO BRASILEIRO

Ménica Meireles Pereira dos Santos!
Kamille Iesbick de Deus dos Santos!

Mércia Coser Petri?
Marco André Serighelli®

1 INTRODUCAO

A reprodugdo assistida post mortem, no contexto do direito
brasileiro, ¢ um tema que vem ganhando relevancia devido aos avangos
nas tecnologias de fertilizacdo e a auséncia de regulamentacéo clara que
norteie as questdes juridicas envolvidas. A utilizagdo de material genético
de um falecido para a concep¢do de um filho levanta importantes
discussoes sobre a necessidade de uma autorizagdo expressa por parte
do falecido para que o procedimento seja realizado, bem como sobre os
direitos sucessorios do filho gerado a partir dessa técnica. A legislacdo
vigente, embora trate de alguns aspectos da reproducao assistida, ainda
apresenta lacunas que podem gerar inseguranga juridica, especialmente

no que se refere a sucessdo e a determinagdo dos herdeiros.

' Académicas do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira.

? Professora do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira;
Mestre em Direito.

5 Professor do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira;
Doutor em Educagéo.
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Diante desse cendrio, a pesquisa se propde a analisar a necessidade
de uma autorizagdo expressa para a realizacdo de reprodugdo assistida
post mortem e suas implicagbes juridicas, especialmente no que se refere
aos direitos sucessorios e & seguranga juridica dos envolvidos. Com base
nisso, o estudo busca responder & seguinte questdo: Se é obrigatéria a
autorizagdo expressa do falecido para a realizagdo de reprodugao assistida
post mortem e, quais as implicagbes de sua auséncia para o direito
sucessério. No entanto, a auséncia de regulamentagdo especifica sobre
a obrigatoriedade de autorizacdo expressa do falecido para a reproducado
assistida post mortem continua a ser uma fonte de controvérsia. Além
disso, a jurisprudéncia ainda diverge em varios pontos, como o momento
adequado para a autorizagdo prévia especifica e as implicagoes para os

herdeiros e o patrimoénio.

Diante da problemdtica apresentada, o objetivo geral desta
pesquisa é examinar a obrigatoriedade da autorizagdo expressa do falecido
para a reproducdo assistida post mortem no Brasil, considerando as
lacunas legislativas e as implicagoes juridicas. Para alcangar esse objetivo,
o estudo se estrutura em trés objetivos especificos: (i) compreender as
normativas legais sobre reprodugdo assistida post mortem; (ii) identificar
as consequéncias juridicas da auséncia de autorizagdo expressa do
falecido para os direitos sucesorio; (iii) analisar as jurisprudéncias mais
recentes sobre a reprodugdo assistida post mortem; e (iv) examinar a
regulamentacdo sobre a garantia dos direitos dos filhos por reproducéo
assistida post mortem. A metodologia adotada para o desenvolvimento
deste estudo é qualitativa, fundamentada em uma pesquisa bibliogréfica
e documental que envolve a andlise de doutrinas, jurisprudéncias,
legislagbes e resolugbes pertinentes ao tema. O método dedutivo foi
utilizado para interpretar os textos juridicos selecionados, buscando
compreender as nuances e as falhas legislativas relacionadas a reproducao
assistida post mortem. Dessa forma, a pesquisa ndo apenas amplia a
discussdo sobre o tema, mas também oferece subsidios para o avango de

uma regulamentagdo mais clara e segura.
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Este artigo estd organizado em trés segbes, além desta introdugdo.
A segunda segdo aborda a legislagdo vigente relacionada a reprodugdo
assistida post mortem e os direitos sucessérios. Na terceira segdo,
realiza-se uma andlise das principais jurisprudéncias sobre o tema,
complementada pela posigao doutrindria acerca das implicagbes juridicas
da auséncia de autorizagdo expressa e dos direitos dos filhos gerados.
Por fim, a quarta segdo apresenta as consideragbes finais, sintetizando
os principais achados da pesquisa e destacando a necessidade de maior

clareza legislativa sobre o tema.

2 PRINCIPIO DA IGUALDADE NO DIREITO
BRASILEIRO

O Direito antigo era, em sua esséncia, rigoroso e conservador
em relacdo & necessidade de manter o ndcleo familiar, priorizando os
interesses da instituicdo do matriménio em detrimento dos filhos, que
se viam marginalizados quando nascidos fora do casamento. A Gnica
forma de filiagdo reconhecida pela lei era aquela que ocorria dentro do
matriménio. Os frutos de relacionamentos entre pessoas ndo casadas,
sejam adulteros (considerados criminosos na época) ou resultantes de
relagbes incestuosas, eram punidos. Essa perspectiva sacralizada da
familia e a énfase na sua preservagdo resultavam na penalizacdo de
individuos que ndo tinham qualquer culpa por terem sido gerados fora
das normas legais e dos principios morais vigentes na sociedade da época
(Lucchese, 2012).

A igualdade tratada na Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (Brasil, 1988) “baseia-se em tratamentos igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades”
(Leitdo, 2011, p. 36). A aplicagdo desse principio deve considerar as

diferencas e desigualdades existentes na sociedade, promovendo uma
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justica social que respeite essas particularidades. Assim, trata-se de
garantir que as politicas puablicas assegurem direitos e oportunidades
adequadas as realidades de cada individuo, evitando a perpetuacdo
de desigualdades ao ignorar as necessidades diferenciadas de grupos

histéricos.

A CREB de 1986, em seu artigo 227, §6°, apresenta o principio da

igualdade em relagéo a filiagdo ao estipular que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
garantir a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar
e comunitdria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo.”

(]

§6°. Os filhos, havidos ou néo da relagdo de casamento,
ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidos quaisquer designages discriminatérias relativas
a filiagdo.

Vé-se que o teor do artigo supra citado fundamenta a igualdade
entre todos os filhos, incluindo os concebidos post mortem (Sales, 2022).
Nota-se que a norma extinguiu as distin¢des que antes existiam entre os
filhos legitimos (nascidos de pais casados) e os ilegitimos (nascidos de
pais nédo casados), estabelecendo a igualdade plena entre eles, incluindo,

também, os filhos naturais e adotivos. Leitdo (2011, p. 37) afirma que:

[...] como ndo pode haver distin¢do entre marido e mulher
na relagdo ao papel que desempenham na chefia da
sociedade conjugal, também ndo poderd haver distingdo
entre filhos conjugais e extraconjugais, naturais e adotados,
concebidos antes e apds a morte do seu genitor.

Ao abordar a igualdade entre os filhos, observa-se uma transigdo

da necessidade de proteger o nicleo familiar (na verdade, a protecdo
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do patriménio) para a plena aplicacdo dos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da proibicdo de qualquer forma de
discriminacdo em relagdo a filiagao. Essa mudanga implica a superacao de
termos discriminatérios, como filhos legitimos, legitimados e ilegitimos,
sendo estes tltimos divididos em naturais ou espurios, com os espurios

ainda se subdividindo em incestuosos e adulterinos (Lucchese, 2012).

Nesse sentido, o professor Coelho (2012) afirma que
independentemente da natureza da filiagdo (biolégica ou nao; ocorrida
dentro ou fora do matriménio) e do tipo de familia em que se insere
(matrimonial, proveniente de unido estavel ou monoparental), os direitos
e deveres entre pais e filhos sdo equivalentes. A promogao da igualdade
neste aspecto envolve a protegdo de todos os filhos, assegurando-lhes os
mesmos direitos e garantias, tanto no que se refere ao patriménio quanto
as questdes pessoais, independentemente de sua origem. Em sintese,

todos os filhos sdo considerados iguais do ponto de vista juridico.

2.1 DIREITOS SUCESSORIOS NO BRASIL

O ordenamento juridico brasileiro, em grande parte ancorado no
sistema romano-germanico, reflete influéncias histéricas que remontam
ao periodo colonial e a heranga do direito portugués. Essa dependéncia
deixou o pais relativamente atrasado em comparagdo a outras nagoes,
como evidenciado pela demora na adocdo de reformas juridicas
significativas, como o Cédigo Napolednico de 1804. Somente em 1916,
94 anos apés a independéncia, foi promulgado o primeiro Cédigo Civil
Brasileiro, que incluiu o livro “Direito das Sucessdes”, estabelecendo
normas sobre a transmissdo hereditdria, sucessdo testamentdria e

diretrizes para inventdrio e partilha de bens (Mendes et al., 2021).

Enquanto no século XVIII, em paises industrializados da Europa,

o acimulo de capital, incentivado pela transmissdo de heranga de pai
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para filhos, era visto como motor de desenvolvimento socioeconémico,
o Brasil seguiu uma trajetéria distinta. A influéncia da Igreja Catdlica,
prevalente até o inicio do século XX, aliada a cultura agraria e aristocrética
das familias tradicionais, levou a concentragdo de riqueza e poder em

pequenas parcelas da populagdo (Mendes et al., 2021).

O Céadigo Civil de 1916 estabelecia uma distingdo entre filhos
legitimos e ilegitimos, discriminando os filhos concebidos fora do
casamento, que eram excluidos do direito de heranca (Farias; Rosenvald,
2017). Entretanto, a CRFB de 1988, conhecida como Constituigdo Cidada,
rompeu com essa exclusdo, introduzindo o principio de igualdade na
filiagdo e garantindo direitos iguais a todos os filhos, independentemente
de serem concebidos dentro ou fora do casamento ou por adogdo. Essa
mudanca reforgou a protegdo da dignidade humana e promoveu justica
social ao reconhecer a pluralidade das constituigdes familiares no Brasil
(Mendes et al., 2021; Farias; Rosenvald, 2017).

No ambito do Direito Sucessério, a heranga é composta pelos
bens, direitos e obrigagbes do falecido, que sdo automaticamente
transferidos aos herdeiros no momento da sucessdo, conforme previsto
no Cédigo Civil de 2002. O artigo 1.784, baseado no principio francés de
saisine, determina que, aberta a sucessdo, a heranga se transfere de forma
imediata e automatica aos herdeiros legitimos e testamentdrios, nas
condigbes em que os bens se encontravam antes da sucessao (Brasil, 2002;
Melo, 2020). Assim, os sucessores adquirem direitos sobre o patrimonio

sem necessidade de aceitacdo formal (Mendes et al., 2021).

Segundo Lorensi (2016), a sucessdo pode ser entendida como o ato
de transmitir o patriménio de uma pessoa para outra, abrangendo nao
apenas o ativo (bens, direitos, valores), mas também o passivo (dividas
e obrigagdes). Gongalves (2012, p. 17 apud Lorensi, 2016, p. 124) define
a sucessdo como o ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de outra na
titularidade de determinados bens, o que significa que o herdeiro ndo

recebe apenas os bens do falecido, mas também suas responsabilidades
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financeiras. Leitdo (2011) reforga essa ideia ao explicar que a heranga é
transmitida automaticamente no momento da morte, sendo o inventario

o processo que efetiva a partilha dos bens aos herdeiros.

2.2 SUCESSAO LEGITIMA E TESTAMENTARIA

A sucessdo pode ser convencional de acordo com sua origem,
sendo legitima ou testamentéria, conforme previsto no artigo 1.786 do
Cédigo Civil, que estabelece: “A sucessdo dé-se por lei ou por disposi¢do
de tltima vontade” (Brasil, 2002). A sucessao legitima é aquela que ocorre
quando nédo hé testamento ou quando o falecido ndo deixou nenhuma
manifestagdo de dltima vontade. Nesse caso, todo o patrimdnio é
transferido para os herdeiros estabelecidos por lei, de acordo com a ordem
de vocagao hereditéria, conforme o artigo 1.829 do Cédigo Civil (Melo,

2020).

Segundo Dias (2021), com a abertura da sucessdo, o
patriménio deixado pelo falecido, denominado heranca, é transmitido
automaticamente aos herdeiros legitimos e testamentarios, caso exista
testamento. Essa transferéncia ocorre de forma imediata, sem criar um
intervalo nas relagdes juridicas. Para evitar que o patriménio fique sem
titular, a lei assegura sua passagem direta aos herdeiros, sem interrupgdo
da posse. Ainda, Dias (2021) explica que, para a sucessdo se iniciar, sdo
necessarios dois pressupostos: a existéncia de herdeiros e de patrimonio.
Na auséncia de testamento, ou quando parte dos bens ndo estiver incluida
em testamento valido, ou caso este seja considerado ineficaz ou nulo,
aplica-se a sucessdo legitima, que segue as regras estabelecidas pela lei,
convocando os herdeiros de acordo com a ordem de vocagio hereditéria.

Tartuce (2021) também ensina que os herdeiros legitimos se
subdividem em necessérios e facultativos. Sdo considerados herdeiros

necessarios os descendentes, ascendentes e a participagdo, que ocupam
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as primeiras classes na ordem de sucessao legal, conforme o artigo 1.829
do Cédigo Civil. Ja os colaboradores sdo herdeiros facultativos, situando-
se na Ultima classe da ordem de sucessdo. O autor complementa que
os herdeiros necessérios sdo protegidos pela legitima, que correspondem
a metade do patrimoénio do falecido, sobre o qual ndo pode dispor
livremente. Essa protegdo estd expressa no artigo 1.829, que prevé a

seguinte ordem sucesséria:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:
I — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhéo universal, ou no da separagdo obrigatdria
de bens (art. 1.640, pardgrafo Gnico); ou se, no regime de
comunhdo parcial, o autor da heranga nao houver deixado
bens particulares;

IT — aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

III - ao cénjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais (Brasil, 2002).

Cumpre destacar que a sucessdo legitima também pode ocorrer
em situagbes em que o testamento ndo abrange todos os bens do falecido
ou quando o testamento é considerado nulo ou ineficaz. Nesse cendrio,
o patrimdnio restante ¢ transferido aos familiares do falecido. Assim, a
sucessdo legitima atua como uma forma de garantir que o patriménio
seja destinado aos herdeiros legais, mesmo quando ndo hé testamento
valido ou completo (Melo, 2020).

De acordo com Lorensi (2016), quando ocorre a abertura da
sucessdo, todo o conteGdo do acervo hereditdrio é transferido aos
herdeiros, que ja sdo identificados, seja pela lei ou por testamento, no que
se chama de sucessio testamentdria. Assim, a sucessdo testamentaria
ocorre quando existe um testamento deixado pelo falecido. Na auséncia
de testamento, aplica-se a sucessdo legitima, que obedece a ordem legal
de vocagdo hereditdria. O autor também destaca a possibilidade de um
testamento parcial, onde sucessdo legitima e testamentéria pode ocorrer

simultaneamente. Na sucessdo testamentdria, o falecido designa em
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seu testamento as pessoas que o sucederdo e especifica a quem deixara
seu patrimonio, total ou parcialmente, que ndo precisa ser destinado

necessariamente a familiares.

Dessa forma, a sucessdo testamentéria é uma modalidade em que
a transferéncia de bens do falecido ocorre conforme sua tltima vontade,
expressa em um testamento ou codicilo. O testamento é definido pelo
Cédigo Civil como um ato personalissimo e revogével, no qual o testador
dispoe de todos ou parte de seus bens para serem transferidos apds
sua morte. J4 o codicilo, também ato de Gltima vontade, é dotado das
formalidades legais aplicaveis para sua validade (Leitdo, 2011). Destaca o
autor que o testamento é um ato pessoal, unilateral e revogével, pelo qual
o individuo expressa o destino de seu patriménio apés sua morte. No
entanto, para que o testamento seja valido, deve cumprir rigorosamente
as formalidades legais, pois a sua validade é verificada apenas apés o ébito
do testador. Caso essas formalidades ndo sejam respeitadas, o testamento

pode ser invalidado, sem possibilidade de reprodugéo.

O Cédigo Civil, em seu artigo 1.784, estabelece que “aberta a
sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos
e testamentdrios” (Brasil, 2002). Conforme Sales (2022), a morte e
a abertura da sucessdo ocorreram simultaneamente, resultando na
transmissdo imediata do patriménio do falecido aos herdeiros, sejam
eles legitimos ou testamentarios. Esse aspecto, denominado principio da
saisine, implica que os bens do cujus passam automaticamente a integrar

o patrimoénio dos herdeiros no momento do ébito.

Tartuce (2021, p. 20) define herdeiros como:

[...] o herdeiro ou sucessor é aquele que é beneficiado
pela morte docujus, seja por disposicdo de ato de dltima
vontade, seja por determinagdo da norma juridica. Sendo
assim, como primeiro classificados classificados, quanto a
origem, os herdeiros podem ser testamentérios — quando
instituidos por testamento, legado ou codicilo —, ou
legitimo — quando o direito de suceder decorre da lei.
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Adicionalmente, o testamento é um instrumento que permite ser
deixado para o testador expressar suas vontades pessoais e familiares, o
ordenamento juridico regulamenta de forma precisa essa preocupacdo
tanto no dmbito econdmico quanto no pessoal. Através desse documento,
o testador deve estabelece o destino futuro de seus bens apds sua morte,
podendo organizar uma partilha de acordo com suas preferéncias, bem
como, deixar registrados valores morais, pensamentos ou mensagens que
desejariam perpetuar entre seus herdeiros, assegurando que esses legados
imateriais, como a unidade familiar, sejam mantidos mesmo apds sua
partida (Leitdao 2011; Melo 2020).

Conforme entendimento de Coelho (2012), no contexto das
modalidades de sucessdo, distingue-se entre sucessiveis e ndo sucessiveis.
Os sucessiveis sao aqueles legalmente aptos a herdar, enquanto os ndo
sucessiveis sdo apenas herdam se forem referéncias no testamento. Coelho
(2012), ainda esclarece, que os familiares sucessiveis séo classificados em
diferentes classes de preferéncia: descendentes, ascendentes, colaboragéo,
colaboragéo e colaterais até o quarto grau. Apenas familiares de classes
com preferéncia herdam, excluindo os demais. Se ndo houver herdeiros
sucessiveis e ndo houver testamento, a heranga serd constituida ao
Estado.

2.3 FILHOS POST MORTEM E A LEGISLACAO
BRASILEIRA

O artigo 1.798 do Cédigo Civil trata da heranga do filho péstumo,
mas a falta de regulamentacdo especifica sobre filhos concebidos post
mortem gera incertezas. A interpretagdo sistematica e adaptada as novas
realidades sociais e tecnolégicas é necessaria para garantir que os direitos
dos filhos concebidos dessa maneira sejam respeitados (Hironaka, 2003).

Dispde, pois, o artigo 1.788 do Cédigo Civil que “morrendo a pessoa sem

30

Marco André Serighelli, Mércia Coser Petri
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume |

testamento, transmite a heranga aos herdeiros legitimos; o mesmo ocorrerd
quanto aos bens que nao forem compreendidos no testamento; e subsiste
a sucessdo legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo” (Brasil,

2002).
O Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.798, define o conceito de

capacidade para fins de sucessao, afirmando que “tém direito a heranca as
pessoas que nasceram ou que foram concebidas no momento da abertura
da sucessdo” (Brasil, 2002). Dessa forma, para que uma pessoa possa ter
legitimidade para herdar, é necessario que atenda a trés condigdes: primeiro,
deve estar viva ou ter sido concebida no momento da morte do falecido, ou
seja, no momento em que a sucessao é aberta; segundo, é preciso que essa
pessoa possua um titulo sucessério, significando que deve estar inserida
na ordem de sucessdo prevista, seja por lei (vocagdo hereditdria) ou por
testamento; por fim, ndo pode ser considerado um sucessor indigno, ou
seja, ndo pode ter agido de maneira que justifique a perda do direito a

heranca em relagdo ao falecido (Sales, 2022).

Para Giselda Hironaka (2003, p. 87), “[...] tanto podem ser herdeiros
legitimos, testamentérios, ou mesmo legados os individuos que ja foram
nascidos no momento do falecimento do de cujus, assim como todos os
que ja foram concebidos no mesmo momento”. Hironaka (2003) sublinha a
importancia de interpretar o artigo 1.798 do Cédigo Civil em conformidade
com as novas tecnologias reprodutivas, defendendo que a legislacdo deve
garantir os direitos dos filhos concebidos naturalmente ou por métodos

assistidos, mesmo apés a morte do progenitor.

Os filhos post mortem, segundo Murad e Paz (2015), envolve a ideia
de que a concepgao ocorre apés o falecimento do pai ou da mée, levantando
questoes legais e éticas sobre a filiagdo, os direitos sucessérios e a protegao
legal desses individuos. Os autores também examinam o artigo 1.798 do
Cédigo Civil Brasileiro, argumentando que a norma regular o direito a
heranca dos filhos concebidos apés a morte, posiciona-se como herdeiros

legitimos.
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2.4 REGULAMENTACAO ACERCA DA GARANTIA DO
ATO DO FILHO GERADO_POR REPRODUCAO
ASSISTIDA

A reproducdo assistida é um conjunto de técnicas médicas que
tém como principal objetivo viabilizar a fecundagdo humana, utilizando-
se da manipulacdo de gametas e embrides. Essas técnicas sdo amplamente
empregadas no tratamento da infertilidade, permitindo que casais que
enfrentam dificuldades para conceber um filho naturalmente possam realizar
o sonho da paternidade e maternidade (Sales, 2022; Aratjo; Aratdjo Neto,

2015).

De acordo com Diniz (2012, p. 610), a reprodugéo assistida envolve
atos destinados a unir os gametas feminino e masculino, sendo realizada
por meio da inseminagdo in vitro ou in vivo. A inseminagdo in vitro ocorre
fora do corpo feminino, no momento em que o 6vulo e o sémen sio unidos
em laboratério, com o objetivo de implantar o embrido gerado no Gtero da
mulher. J4 a inseminagéo in vivo acontece dentro do corpo da mulher, com a

introdugéo direta do sémen no aparelho genital feminino.

A técnica de reprodugdo assistida pode ser dividida em duas
modalidades: homdloga e heterdéloga. Na reprodugido homéloga, os gametas
utilizados no procedimento sdo do préprio casal, sem a intervengdo de
terceiros. Em contrapartida, a reproducdo heteréloga envolve o uso de
gametas provenientes de um terceiro, como, por exemplo, a doacdo de sémen.
Sales (2022) explica que essas praticas possibilitam a concepcado de um filho
para casais com dificuldades reprodutivas, com o objetivo de combater a

infertilidade e proporcionar o nascimento de uma nova vida humana.

Azevedo (2006, p. 69) também define a reproducdo humana assistida
como ‘o conjunto de técnicas que favorecem a fecundacdo humana, a partir

da manipulagdo de gametas e embrides, objetivando principalmente combater
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a infertilidade e proporcionando o nascimento de uma nova vida humana”. As
principais técnicas utilizadas incluem inseminacdo artificial e fertilizagdo in
vitro (FIV), sendo estas fundamentais para casais que enfrentam problemas

de concepgdo por meios naturais.

A inseminagcdo artificial, como detalhado por Aratjo e Aratjo Neto
(2015), pode ser homoéloga ou heteréloga. Na modalidade homéloga, o
material genético utilizado no procedimento é do préprio casal, enquanto na
heteréloga, o sémen provém de um doador anénimo, muitas vezes devido a
esterilidade comprovada do parceiro masculino. Além disso, a fertilizagdo in
vitro (FIV) consiste em um procedimento no qual a fertilizagdo do 6vulo pelo
espermatozoide ocorre em laboratério, e o embrido gerado é posteriormente

transferido para o Gtero da mulher.

Como j4 mencionado a legislagdo brasileira assegura a igualdade entre
os filhos, independentemente da forma de concepgao. A Constituicao Federal
de 1988, em seu artigo 227, pardgrafo 6° garante que “os filhos, havidos
ou ndo da relagdo do casamento ou por adogdo, terdo os mesmos direitos
e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas
a filiagao” (Brasil, 1988). Dessa forma, a CRFB de 1988 proibe qualquer
discriminagdo em relagdo & origem da filiagdo, assegurando igualdade entre
filhos gerados por reprodugdo assistida e aqueles concebidos naturalmente
(Aratjo; Aratjo Neto, 2015). O principio daisonomia é amplamente defendido,
como exemplificado pela Lei n® 8.560/1992, que elimina a distingdo entre
filhos nascidos dentro ou fora do casamento, filhos adotivos e os gerados por
inseminacao artificial (Sales, 2022).

Esse reconhecimento juridico da filiagdo também é confirmado no
Cadigo Civil de 2002, que, em seu artigo 1597, aborda as possibilidades de
presuncdo de paternidade no contexto de reprodugdo assistida, incluindo a
inseminacdo artificial heteréloga, quando hé a autorizagdo prévia do marido.
Contudo, a lei ndo especifica como essa autorizacdo deve ser formalizada,

o que leva grande parte da doutrina a sugerir que, para maior clareza, a
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autorizagdo deveria ser escrita, como prevé a legislacdo portuguesa (Aradjo;
Aratjo Neto, 2015).

Em relagdo ao parentesco, o Cédigo Civil de 2002 também reconhece
que a filiagdo pode ser fundamentada na afetividade, e ndo apenas no vinculo
biolégico. O artigo 1596 do cédigo esclarece que o parentesco serd civil e
sustentado nos lacos afetivos, que podem substituir os lagos biolégicos. Além
disso, o artigo 1593 dispde que o parentesco pode ser natural (em decorréncia
de consanguinidade) ou civil (como na adocdo, reproducdo assistida ou posse
de estado de filho) (Aratjo; Aratdjo Neto, 2015).

O direito a identidade genética também é um direito fundamental da
pessoa, conforme assegurado pelos direitos de personalidade. Isso garante que
a crianga gerada por reprodugéo assistida tenha acesso a sua origem genética,
sendo um direito que nao pode ser obstruido pelos pais, permitindo que a
crianca conhega sua histéria de satde e seus familiares biolgicos (Munhoz,

2018).

No tocante a sucessdo, o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.799,
reconhece a possibilidade de sucessdo por filhos ainda ndo concebidos, desde
que a pessoa indicada pelo testador esteja viva na abertura da sucessdo. O
artigo 1.597, inciso III, também reconhece a paternidade do filho concebido
por inseminagdo artificial homéloga, mesmo em casos de falecimento do
marido, com o prazo prescricional para tal acdo sendo de 10 anos, conforme o
artigo 205 do Cédigo Civil (Brasil, 2002).

Dias (2021, p. 176) destaca que a “norma constitucional que
consagra a igualdade da filiagdo ndo traz qualquer excegdo”, reforcando que a
paternidade de um filho biolégico, mesmo concebido apés o falecimento de
um dos genitores, deve ser reconhecida, fazendo com que ele ocupe a classe

dos herdeiros necessérios.

A legislacdo brasileira, em especial a Constituigdo e o Cédigo Civil,
oferece garantias juridicas fundamentais para assegurar o direito a filiagao, sem
discriminagao entre filhos, seja qual for a origem de sua concepgédo. O artigo

1.597, inciso III do Cédigo Civil de 2002, presume a paternidade, inclusive
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no caso de filhos concebidos por inseminacdo artificial homéloga, mesmo
que o genitor tenha falecido (Brasil, 2002). Dias (2015) destaca que a filiacio
deve ser baseada em trés pilares constitucionais: a igualdade plena entre os
filhos, a desvinculagdo do estado de filho do estado civil dos pais e a doutrina
da protecdo integral. Além disso, a Constituigdo garante o reconhecimento
juridico da filiagdo e a protegdo estatal para todas as formas de familia, como
unides estaveis ou monoparentais, assegurando os direitos dos filhos gerados
por reprodugéo assistida (Aradjo; Aratjo Neto, 2015).

Apesar de avangos significativos, hé controvérsias e lacunas na
legislacdo. Uma delas é a falta de regulamentacdo sobre a gestacdo de
substituigdo e a definigdo dos direitos dos filhos gerados por essas técnicas,
especialmente em relagdo ao acesso a sua origem genética. A evolugéo das
normas juridicas é necessaria para acompanhar as novas formas de constituicdo
familiar (Aratjo; Neto, 2015). Em relacdo a maternidade e paternidade, a
presungdo de maternidade/paternidade decorre do principio de que a mulher
que gestou e pariu a crianga é considerada a méae, mesmo que a concepgao
tenha sido realizada por técnicas de reprodugdo assistida. Contudo, esse
principio, que se baseava na identidade entre gestacdo e maternidade, estd
sendo superado devido a separacdo possivel entre concepgdo e gestagao, sendo
a maternidade agora entendida como um projeto parental, estabelecido pela

vontade de assumir a parentalidade (Aradjo; Aratjo Neto, 20195).

A utilizagdo de técnicas de reproducdo assistida heteréloga também
gerou discussées juridicas. O Enunciado 129, aprovado na I Jornada de Direito
Civil, prop6s a inclusdo de um novo dispositivo no Cédigo Civil (art. 1597-
A) que estabelece que a maternidade serd atribuida & mulher que planejou a
gestagdo, mesmo que nao tenha fornecido o material genético (Aratjo; Aratjo
Neto, 2015). No entanto, a doagdo compartilhada de évulos, permitida pela
resolucdo do CFM, levanta questdes éticas e juridicas, principalmente em
relagdo ao desrespeito a gratuidade prevista e a possibilidade de configurar

comércio de células reprodutivas (Aratjo; Aratjo Neto, 2015).
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Em relagdo a reprodugéo artificial homoéloga, Dias (2021) afirma que,
enquanto o marido estiver vivo, ndo ha necessidade de sua autorizagdo, uma
vez que o filho gerado é considerado seu, e ele assume todos os encargos
decorrentes do poder familiar. No entanto, quando a reprodugdo ocorre post
mortem, é obrigatério que haja uma autorizagdo escrita do marido para que

seu material genético seja utilizado apds sua morte.

A sucessdo testamentdria e os direitos sucessorios também apresentam
questdes complexas no contexto das técnicas de reproducdo assistida. O
artigo 1.798 do Cédigo Civil de 2002 estabelece que filhos concebidos apds
a abertura da sucessdo tém direito a sucessao, mesmo que nao estejam ainda
concebidos no momento da morte do genitor. No entanto, a concepcao de
filhos apds a morte do genitor geraria inseguranga juridica, pois o prazo para
a implantagdo do embrido poderia prolongar indevidamente o procedimento
de inventario, prejudicando outros herdeiros legitimos ou testamentarios
(Gagliano; Pamplona, 2019).

O reconhecimento do direito sucessério desses filhos ainda gera
controvérsia. A corrente restritiva argumenta que, mesmo com a inseminagao
artificial post mortem, a autorizacdo prévia do genitor perde validade apds
sua morte, impossibilitando o reconhecimento dos direitos sucessorios
desse filho (Sales, 2022). A inseguranca juridica, gerada pela possibilidade
de prolongamento do prazo para implantacdo do embrido, é apontada como
um inconveniente que prejudica o andamento do inventério e o direito dos
demais herdeiros. Assim, o reconhecimento de direitos sucessérios para filhos
concebidos post mortem ainda depende de debates e ajustes legais para

garantir maior clareza e seguranca juridica (Gagliano; Pamplona, 2019).
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3 ANAI:ISE JURISPRUDENCIAL: OBRIGATORIEDADE
OU NAO DA AUTORIZACAO PARA REPRODUCAO
ASSISTIDA

Para a anélise jurisprudencial, foi utilizada a pesquisa documental em
basesdedadosjuridicas, com focoem temasrelacionados areproducaoassistida,
regulamentagdo juridica e direitos relativos ao planejamento familiar. A busca
foi realizada no site Jusbrasil, na aba de jurisprudéncias, utilizando palavras-
chave como “reprodugéo assistida post mortem”, “anuéncia do falecido”, e
“direitos personalissimos”. Inicialmente, foram filtradas decisdes entre os
anos de 2022 a 2024; no entanto, devido a escassez de julgados relevantes, a

pesquisa foi expandida até o ano de 2019.

Durante a busca, nido foram encontradas decisdes favordveis a
reprodugdo assistida post mortem sem a anuéncia prévia do falecido em vida.
O julgado n. 3 é referente a um processo especifico que ndo contém ementa,
apenas a sentengca, e foi incluido pela sua contribuicdo prética para o tema.
O julgado n. 4 ndo possui nimero de processo, pois tramita em segredo de
justica, mas foi considerado relevante por ter ganho notoriedade na época de
sua publicagdo. Os julgados foram filtrados segundo os seguintes critérios:
Relevancia direta para o tema de reprodugéo assistida e planejamento familiar;
Ano de publicagdo, com preferéncia por decisoes recentes; Enquadramento no

contexto juridico brasileiro, especialmente em decisées do STJ.
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Tabela 1 - Decisées Judiciais sobre Reprodugao Assistida Fost Mortem

Data de Controvér-  Lei e Arti- Resumo da De-
N°  Julgado L . . Ementa s
Publicacao -sia gos Citados cisao
01 RECUR-  26/08/2021 Recurso Lei de Bios-  RECURSO ESPECIAL. Reconhecimento
SO ESPE- especial em se-guranga  INEXISTENCIA DE da prevaléncia do
CIAL reproducao NEGATIVA DE PRESTA- consentimento
N° humana assis- CAO JURISDICIONAL. expresso e formal
1.918.421 tida, regula- IMPOSSIBILIDADE DE para a manipula-
- SP mentagao de ANALISE DE OFENSA ¢do de embrides
atos norma- A ATOS NORMATIVOS excedentdrios e
tivos e admi- INTERNA CORPORIS. possibilidade de re-
nistrativos, REPRODUCAO HU- produgdo assistida
e embrides MANA ASSISTIDA. post mortent, com a

excedente-rios

REGULAMENTA-CAO.
ATOS NORMATIVOS E
ADMINISTRATI-VOS.
PREVALENCIA DA
TRANSPAREN-CIA E
CONSENTIMEN-TO
EXPRESSO ACERCA

DOS PROCEDIMENTOS.
EMBRIOES EXCEDEN-
TARIOS. POSSIBILIDADE
DE IMPLANTACAO,
DOACAOQ, DESCARTE

E PESQUISA. LEI DE
BIOSSEGURANCA.
REPRODUCAO ASSIS-
TIDA POST MORTEM.
POSSIBILIDADE. AUTO-
RIZACAO EXPRESSA E
FORMAL. TESTAMENTO
OU DOCUMENTO ANA-
LOGO. PLANEJAMENTO
FAMILIAR. AUTONOMIA
E LIBERDADE PESSOAL.
Recurso provido.

exigéncia de plane-
jamento familiar e
liberdade pessoal.
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Data de

Controvér-

Lei e Arti-

Resumo da De-

N Julgado Publicacao -sia gos Citados Ementa cisao

02  REsp 14/11/2022  Direito de Resolu-gao  CIVIL. PROCESSUAL Recurso especial
1997052 familia, obri-  2.168/2017  CIVIL. DIREITO DE FA- nao conhecido por
RS gagdo de fazer CFM, Pro- MILIA. OBRIGACAO DE  auséncia de exau-

e de ndo fazer vimento FAZER E DE NAO FAZER.  rimento das ins-
em insemina- 63/2017 PROIBICAO DE INSE- tancias ordindrias,
cdo artificial ~ CNJ, Enun-  MINACAO ARTIFICIAL.  conforme Stimula
e descarte cia-do 633~ DESCARTE E INUTILI- 281/STE
de material CJF ZACAO DE MATERIAL
genético crio- GENETICO CRIOPRE-
preserva-do SERVA-DO. RECURSO

ESPECIAL INTERPOSTO

EM FACE DE DECISAO

UNIPESSOAL. AUSENCIA

DE EXAURIMENTO DAS

INSTANCIAS ORDINA-

RIAS. APLICACAO DA

SUMULA 281/STE Agéo de

obrigacao de fazer e de nao

fazer para evitar insemina-

¢ao artificial e descarte de

material genético criopre-

servado. Sentenca indeferiu

o pedido por ilegitimidade

ativa dos requerentes, deci-

sao mantida no julgamento

da apelagdo e nos embargos

de declaracio. Recurso

especial nao conhecido

devido ao néo exaurimento

das instAncias ordindrias,

conforme exigéncia da Su-

mula 281/STE Honorérios

advocaticios aumentados.

03 Julgado 29/03/2019  Pedido de Lein® Outros Procedimentos de  Pedido de alvard
(proces- alvard judicial 11.105/2005 Jurisdigdo Voluntaria - Ex-  judicial negado
son® para liberagdo (Lei de Bios-  pedigdo de Alvard Judicial ~ devido & falta de
1000705- de material segUranga) regulamentacao e
26.2019. genético do auséncia de con-
8.26.0483) filho falecido sentimento prévio

para inse- para a utilizagéo do

minagdo em
terceiro

material genético.
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Data de Controvér-  Lei e Arti- Resumo da De-
N°  Julgado . . ) Ementa L
Publicacao -sia gos Citados cisao
04 Julgado Sigiloso Proibicio de  Nao especifi- Decisdo tramita em segre- ~ Decisdo reitera a
(processo implantagdo  cado do de justica. A Quarta necessidade de con-
sigiloso) de embrides Turma do STJ restabeleceu  sentimento explici-
criopreser- sentenca que proibiu a to e incontestavel
va-dos em implantacao de embrices para a reproducao
vitva devido criopreservados em uma assistida p6stuma,
a auséncia de vitva, entendendo que considerando as
consentimen- tal procedimento, para diretrizes do CEM
to explicito ser realizado apés a morte e CNJ, que exigem
do conjuge, depende de autorizagao formal

consentimento expressoe  para o uso de ma-

inequivoco. terial genético apds
a morte. O consen-
timento contratual
com o hospital
permitia apenas o
descarte ou a cessao
para pesquisa, mas
nao autorizava
a implantagao,
mantendo o res-
peito & vontade do
falecido conforme
seu planejamento

sucessorio.

Fonte: as autoras, 2024.

O Recurso Especial n® 1.918.421 - SP (2021/0024251-6), tratou da
regulamentagdo da reproducdo humana assistida no Brasil, abordando
principalmente a utilizagdo de embrides excedentdrios e a possibilidade
de reprodugdo assistida post mortem. O ST] analisou a legalidade
e os requisitos para a execugdo desses procedimentos, com base em
atos normativos e administrativos, como a Resolugdo n. 2.168 (Brasl,
2017) do Conselho Federal de Medicina e a Lei de Biosseguranga (Lei n.
11.105/2005). A jurisprudéncia reafirma a necessidade de consentimento
expresso dos envolvidos, especialmente nos casos de reproducido
assistida post mortem, e a imposicdo de formalidades especificas, como a
autorizagdo expressa do falecido (através de testamento ou documento

anélogo), para a utilizagdo do material biolégico.
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O Recurso Especial fez referéncia a Lei de Biosseguranga (Lei n.
11.105/2005), que regula o uso de embrides excedentarios provenientes
de fertilizagdo in vitro, autorizando sua utilizagdo para gestagdo, doagao,
descarte ou pesquisa, sempre com o consentimento dos genitores. A
Resolucdo CFM n® 2.168 (Brasil, 2017) também é crucial, pois estabelece
que a reprodugdo assistida post mortem é permitida, desde que haja
autorizagdo expressa do falecido para o uso do material biolégico
preservado. O Provimento CNJ n° 63 complementa essa regulamentacdo
ao exigir documentos formais, como o termo de autorizagido expressa,
para viabilizar a reprodugédo assistida apés a morte. Essas leis garantem
que os direitos fundamentais, como a autonomia da vontade e a dignidade
da pessoa humana, sejam respeitados durante o processo de reprodugédo
assistida, especialmente quando envolvem questdes pés-morte. A decisdo
também destaca o principio da autonomia da vontade no planejamento
familiar, evidenciando a liberdade pessoal de individuos e casais na
decisdo sobre a reprodugdo. Por fim, o ST] determinou que a autorizagdo
para a utilizagdo de embrides excedentarios post mortem deve ser feita

de forma clara e formal, ndo sendo vélida a clausula contratual genérica.

Para além das diretrizes do CFM, o Cédigo Civil Brasileiro, Lei
n° 10.406 (Brasil, 2002) também trata de aspectos relevantes sobre a
filiagdo e sucessdo, mesmo que ndo haja uma regulamentacao especifica
para reprodugdo post mortem. Do ponto de vista legal, o Cédigo Civil
Brasileiro Lei n® 10.406 (Brasil, 2002) complementa as disposigoes
do CFM, especialmente no que diz respeito a filiagdo e aos direitos
sucessorios. O art. 1.597, III do Cédigo Civil, presumem que os filhos
concebidos por reprodugdo assistida post mortem, desde que autorizados
em vida, possuam direito ao reconhecimento da paternidade. Além disso,
o art. 1.798 do mesmo Cédigo estipula que, para efeitos de heranga, é
necessario que a concepgdo ocorra até dois anos apés o falecimento do
autor da herancga, o que garanta direitos sucessérios aos descendentes
gerados dessa forma. Essa regulamentagdo visa manter a ordem de

sucessao e resguardar a integridade patrimonial dos herdeiros.
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Dias (2021) observa que a reprodugdo assistida post mortem
levanta desafios sucessérios, éticos e familiares devido a lacunas legatis,
sendo a autorizacdo expressa e documentada do falecido essencial para
assegurar seguranga juridica tanto aos herdeiros quanto ao patrimonio
familiar. A falta de regulamentacéo especifica sobre o tema no Brasil gera
incertezas e potenciais conflitos judiciais, particularmente em relacdo aos
direitos sucessérios e patrimoniais de filhos gerados apds o falecimento

de um dos genitores.

Ja o recurso especial interposto no caso REsp 1997052/RS (Brasil,
2022) questiona a decisdo que tratou da obrigacdo de fazer e nado fazer
relacionada & inseminagdo artificial post mortem e ao descarte de
material genético criopreservado. A agdo foi movida pelos pais de um
falecido, que buscavam impedir a inseminagdo artificial com o sémen
criopreservado de seu filho e solicitaram a inutilizagdo do material.
No entanto, o Tribunal de origem decidiu que a utilizagdo do material
genético, conforme a resolugdo n°® 2.168 (Brasil, 2017), s6 seria possivel
com a autorizagdo expressa, considerando que tal disposi¢do é um direito
personalissimo, que ndo pode ser alterado por terceiros, mesmo que
sejam os pais. A decisdo do ST] foi undnime em ndo conhecer o recurso
especial devido a auséncia de exaurimento das instancias ordindrias,
pois os recorrentes nio interporam agravo interno contra a decisdo
unipessoal que rejeitou seus embargos de declaragdo. A jurisprudéncia
do Tribunal destaca que, quando uma decisdo unipessoal é proferida
em sede de embargos de declaragdo, é necessario que a parte interessada
recorra por agravo interno antes de interpor o recurso especial, o que néo
foi feito neste caso, resultando na inadmissibilidade do recurso. Assim,
a decisdo do Tribunal de origem foi mantida, e a validade da resolucdo
sobre a reproducdo assistida post mortem e a protegdo dos direitos

personalissimos foi reafirmada.

De acordo com a decisdo do Tribunal de origem, o falecido

havia deixado uma disposigdo clara sobre o destino do seu material
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genético criopreservado, com a indicagdo de sua companheira como
responsavel por decidir sobre sua utilizagdo em caso de sua morte ou
perda de capacidade civil. A decisdo do Tribunal, e posteriormente do
STJ, reforgou que a reprodugdo assistida post mortem sé é possivel
quando existe essa autorizagao expressa e anterior do falecido, conforme
estipulado na Resolugdo n°® 2.168 (Brasil, 2017), do Conselho Federal
de Medicina. Portanto, a agdo dos pais, tentando impedir a utilizacdo
do material genético, foi considerada improcedente, pois contrariava a

vontade manifestada pelo falecido.

No Brasil, a reproducdo assistida post mortem é permitida em
circunstancias especificas, com exigéncia de rigoroso cumprimento das
condigbes legais e éticas. A Resolugdo n® 2.320 (Brasil, 2022) do Conselho
Federal de Medicina (CFM) permite a reprodugdo assistida post
mortem desde que o falecido tenha autorizado formalmente em vida,
de preferéncia, escrita e autenticada, para garantir seguranga juridica e

respeitar sua vontade, prevenindo disputas familiares e judiciais.

Além disso, a doutrina indica que a lacuna na legislacdo brasileira
sobre reprodugdo post mortem traz discussdo no campo da sucessao.
Como observado por Giselda Hironaka (2003), a regulamentagao precisa
se adaptar aos avangos das técnicas reprodutivas, prevendo normas claras
que garantam os direitos sucessorios dos filhos concebidos post mortem.
Para Hironaka (2003), o direito a heranga deve ser assegurado a todos os
filhos, respeitando o principio da igualdade presente no art. 227 da CREB
de 1988, o que requer uma autorizagao expressa para que o falecido possa

ser considerado genitor em processos futuros.

J& na sentenga do processo 1000705-26.2019.8.26.0483, julgado
pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, envolve o pedido de alvaré judicial
feito pelos pais de Joaquim dos Reis Neves Jinior, que faleceu em 2018,
para que fosse liberado o sémen congelado de seu filho para a realizagdo
de inseminagdo artificial post mortem. A intengdo dos requerentes era

gerar um neto, como uma forma de continuar o vinculo genético, apds

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri
Organizadores

43



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume Il

a morte do filho. O pedido foi negado pelo juiz, que considerou que
a solicitacdo ndo se alinhava com a regulamentagdo vigente e com os
direitos da personalidade, especialmente a vontade do falecido. Joaquim
dos Reis Neves Jtunior havia deixado uma amostra de sémen com uma
clinica de reprodugéo assistida, mas o contrato assinado estabelecia que
o material seria descartado em caso de sua morte. Os pais queriam que
o material fosse utilizado para gerar um neto, contrariamente a vontade

expressa do falecido no contrato.

O juiz fundamentou sua decisdo no processo n° 1000705-
26.2019.8.26.0483 com base em diversos dispositivos legais. De acordo
com o art. 487, inciso I, do Cédigo de Processo Civil (CPC), o pedido dos
requerentes, pais do falecido, foi julgado improcedente, uma vez que o juiz
concluiu que ndo havia fundamento juridico para acolher a solicitagao.
O juiz também se baseou no Art. 1.597, inciso V, do Cédigo Civil, que
trata da inseminacdo artificial heteréloga e da presungao de paternidade.
O dispositivo exige o consentimento do falecido ou do cénjuge para o
uso de seu material genético, o que ndo ocorreu no caso, ja que nao havia
relacionamento conjugal ou unido estavel entre o falecido e a mulher
que desejava ser inseminada. Além disso, o juiz recorreu ao art. 5°, §
1°, da Lei n® 11.105 (Brasil, 2005) (Lei de Biosseguranga), que regula o
uso de materiais biolégicos, incluindo células-tronco embrionarias, para
destacar que é necessario o consentimento expresso do titular do material
genético para sua utilizagdo. Nesse sentido, o juiz entendeu que, sem a
vontade expressa do falecido, ndo seria possivel autorizar o uso de seu
sémen para a fecundagdo. Também foram levados em consideragdo os
principios de Direito da Personalidade, especialmente o direito & disposigao
do corpo, que persiste apds a morte, conforme argumentado por Silvio
Rodrigues. No entanto, o juiz ponderou que, no contexto da bioética
e da reproducdo post mortem, é necessario regulamentar e moralizar o
uso dessas técnicas, para que se respeite os direitos da pessoa falecida.
Por fim, o juiz discutiu as divergéncias doutrinérias sobre a fecundagao

post mortem, abordando as teorias que defendem a tutela do direito a
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existéncia da crianga e aquelas que priorizam o direito & convivéncia com
ambos os pais. No caso em questdo, o falecido ndo deixou autorizagdo
expressa para o uso de seu material genético, o que, somado a auséncia de
um relacionamento conjugal com a mulher que seria inseminada, levou &

decisdo de improcedéncia do pedido (Brasil, 2019).

Quanto a regulamentagdo da reprodugdo assistida post mortem,
Maria Berenice Dias (2021) e Giselda Hironaka (2003) ja apontavam que,
sem uma autorizacdo expressa e clara, a pratica de reproducédo assistida
post mortem coloca a seguranga juridica em risco, dada a auséncia de
regras especificas sobre o uso do material genético do falecido pode gerar
disputas judiciais complexas. Ambas defendem que essa seguranca s é
alcancada com a manifestagdo expressa e documentada do falecido em um
documento auténtico, além de regulamentagdes precisas que estabelecam
avalidade e os efeitos da paternidade e maternidade péstumas no &mbito
sucessorio. Essa andlise evidencia uma lacuna legislativa ainda nio

resolvida pelo Congresso Nacional.

Na mesma linha de raciocinio observa-se que, sem regulamentacao
especifica, o uso do material genético do falecido apds sua morte, sem a
autorizagdo expressa, pode acarretar um prejuizo aos herdeiros originarios,
uma vez que a inclusdo de um novo descendente na linha de sucessdo
possa modificar a divisdo dos bens e comprometer a legitima. Para Coelho
(2012), esse cendrio representa um risco de conflitos judiciais complexos
entre familiares, uma vez que a falta de regulamentagdo pode levar a
diversas interpretagdes sobre o momento e a validade da autorizagdo do
falecido. Esse fator pode gerar inseguranca juridica, favorecendo decisdes
contraditérias que dificultam o reconhecimento dos direitos sucessérios
dos filhos concebidos post mortem e comprometem a harmonia familiar.
Além disso, a auséncia de normas claras pode impactar negativamente a
divisdo patrimonial, gerando disputas entre os herdeiros e prolongando o

processo de inventario.
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Em um processo que tramita em segredo de justica, a Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justiga (ST]) decidiu, por maioria, que a
vitva de um homem falecido ndo pode realizar aimplantagdo de embrides
criopreservados sem autorizagdo expressa do marido falecido. A decisdo
restabeleceu a sentenca inicial que havia proibido o procedimento,
fundamentando que a realizagdo da reprodugao assistida péstuma requer
consentimento claro e formal em vida. A questdo foi judicializada apés
os filhos do primeiro casamento do falecido pedirem a proibicdo do uso
do material genético do pai pela madrasta, alegando que ndo existia um

documento de autorizagdo para esse fim (STJ, 2021).

O caso se complicou apés o Tribunal de Justiga de Sado Paulo
(TJSP) reformar a sentencga inicial, baseado no contrato firmado pelo
casal com o hospital responsével pela criopreservacdo dos embrides. O
contrato indicava que, em caso de morte de um dos cénjuges, a guarda
dos embrides passaria ao outro. Para o TJSP, isso representava uma
permissdo para a viGva prosseguir com a implantagdo dos embrides,
considerando-os destinados apenas a reprodugdo. Entretanto, o ministro
Luis Felipe Salomdo, cujo voto prevaleceu no STJ, destacou a falta de
regulamentacdo precisa sobre reprodugdo assistida péstuma no Brasil e
a necessidade de uma autorizagdo expressa para essa pratica. O ministro
Saloméo argumentou que a decisdo de autorizar a utilizagdo dos embrides
envolve implicagoes patrimoniais e de personalidade, afetando a sucessao
e a integridade do testamento do falecido. Ele defendeu que o contrato
com o hospital ndo representa uma manifestacdo inequivoca do desejo
do falecido quanto & implanta¢do dos embrides, pois o documento
permitiria & viGva apenas o descarte ou uso para pesquisa. Comisso, o ST]
reforgou que é necessario um termo formal de autorizagdo para garantir a
validade do desejo do falecido em vida, protegendo a organizagao de seu

patrimonio e o direito dos herdeiros (STJ, 2021).
Segundo o Conselho Federal de Medicina (CEM), a reprodugdo

assistida apds a morte do conjuge ou companheiro é permitida desde que
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haja uma autorizagdo expressa da pessoa falecida. Essa autorizagdo deve
ser dada por escrito enquanto a pessoa ainda estava viva, manifestando
claramente seu desejo de permitir o uso do material genético (como

sémen ou 6vulos) apds a morte (Faria; Mota, 2022).

Além disso, o procedimento deve respeitar as orientagdes do CEM
e do ordenamento juridico brasileiro, sendo necessario também considerar
as particularidades juridicas, especialmente relacionadas & heranca e
a sucessdo dos bens, ja que a eventual paternidade ou maternidade
resultante do procedimento afeta a formagdo do ntcleo familiar e os
direitos patrimoniais. Resolugdo dispoe que “é permitida a reproducado
assistida post mortem desde que haja autorizagdo especifica do(a)
falecido(a) para o uso do material biolégico criopreservado, de acordo
com a legislagdo vigente” (CEM, 2010). Essa manifestacdo deve ser feita
de forma inequivoca e documentada, de preferéncia em um documento
autenticado (Faria; Mota, 2022).

Para garantir o reconhecimento dos direitos sucessérios dos
filhos post mortem, o ST] (2021) tem enfatizado a necessidade de
regulamentacdo clara e objetiva sobre o tema. A auséncia de uma
legislagao especifica é, segundo o Tribunal, fonte de inseguranca juridica.
A Resolugdo CFM n° 2.320/2022 e o Cédigo Civil fornecem algumas
disposi¢des, mas nao abrangem todas as questdes de filiagdo e heranga
que surgem com a reprodugdo assistida post mortem. Mendes (2021)
sustenta que os tribunais devem continuar exigindo o consentimento
expresso do falecido, com o objetivo de proteger a dignidade humana e a

autonomia da vontade.

Nota-se que a jurisprudéncia tem adotado uma postura cautelosa
para proteger o direito sucessoério e evitar situagdes onde o uso do material
genético do falecido possa gerar filhos que eventualmente reivindiquem

. s . - S0
direitos hereditarios sem que o falecido tenha autorizado essa reprodugao
Nesse sentido, os tribunais, como evidenciado em vérias decisdes do

STJ, insistem que o consentimento expresso deve estar formalizado em
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documento especifico, sob risco de a reproducdo assistida post mortem
ser considerada invélida do ponto de vista sucessério. A analise dessas
decisdes revela que a jurisprudéncia vem tentando suprir a lacuna
legislativa ao exigir documentagdo que evidencie a vontade inequivoca

do falecido.

Sales (2022) argumenta que a incerteza juridica decorrente dessa
lacuna normativa pode acarretar em problemas familiares e patrimoniais
sérios, uma vez que, sem diretrizes mais objetivas, hd um risco elevado
de disputas entre os herdeiros e familiares. Por isso, a doutrina e
jurisprudéncia convergem sobre a necessidade de uma regulamentagao
especifica para disciplinar o procedimento. A reproducéo assistida post
mortem no Brasil requer o cumprimento rigoroso das condigdes legais
e éticas estabelecidas pelas diretrizes do CFM e pelo Cédigo Civil, com
especial atencdo a exigéncia de autorizacdo expressa do falecido. A falta
de uma legislagdo especifica amplia a margem para discussdes judiciais,
destacando a importancia de uma regulacdo mais completa e segura

sobre o tema.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa examinou a questdo da obrigatoriedade da
autorizagao expressa do falecido para a reprodugdo assistida post mortem,
tema que envolve significativas implicagbes juridicas e sucessérias.
Com base na problemética investigada, constatou-se, a partir da analise
majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia, que a auséncia de uma
autorizagdo expressa do falecido inviabiliza o uso de seu material genético
ap6s sua morte. No Brasil, ainda ndo existe uma legislagdo especifica
que regule a reproducdo assistida post mortem de maneira detalhada.
No entanto, o tema é abordado principalmente através de resolugdes do
Conselho Federal de Medicina (CFM), como a Resolugdo CFM n° 2.168
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(Brasil, 2017), que estabelece diretrizes para a utilizacdo de material

genético em procedimentos de reproducéo assistida.

Em relagdo a indispensabilidade da autorizacdo expressa do
falecido, o objetivo da pesquisa foi plenamente realizado. Os resultados
evidenciaram que tal autorizagdo ¢é crucial para garantir a seguranga
juridica, prevenindo disputas entre herdeiros e resguardando os direitos
dos filhos concebidos por reprodugdo assistida post mortem. Contudo,
as normativas vigentes demonstram-se insuficientes para abordar de
maneira abrangente as complexidades do tema, especialmente no tocante
a sucessdo e a preservagdo do patriménio do falecido, o que reforga a

necessidade de regulamentagdes mais claras e especificas.

A andlise das normativas legais revelou que, embora resolugbes
do Conselho Federal de Medicina, como a Resolugdo CFM n® 2.168
(Brasil, 2017), indiquem a necessidade de consentimento prévio para a
reprodugdo assistida post mortem, a legislagdo brasileira ainda carece
de regulamentacdo especifica e unificada sobre o tema. Essa lacuna
normativa resulta em inseguranca juridica e potenciais conflitos
sucessorios, especialmente no que diz respeito a validade dos filhos
gerados. A auséncia de uma autorizagdo expressa do falecido pode
comprometer a seguranga juridica desses descendentes. Os tribunais
brasileiros tém adotado uma postura cautelosa na aplicagdo das normas,
reforgando a exigéncia de consentimento formal e expresso para o uso
do material genético, o que evidencia a urgéncia de uma regulamentacao
mais robusta e clara, que contemple de forma abrangente os aspectos
éticos, juridicos e sucessérios da reprodugdo assistida post mortem,

promovendo maior clareza e protegdo as pessoas.
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CAPITULO 2

A HERANCA DIGITAL NAO REGULAMENTADA
NO CODIGO CIVIL: UM DESAFIO JURIDICO
ACERCA DO PATRIMONIO DIGITAL DOS
INFLUENCIADORES DIGITAIS BRASILEIROS

Paloma Alves Duarte Guerreiro de Andrade!
Carolaine de Jesus!

Cézar Augusto Wildner!

Vanderleia Rodrigues da Silva Seidel”

1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico trata-se da inexisténcia de
regulamentacdo da herangadigital no Cédigo Civil de 2002, caracterizando
um desafio juridico para os grandes influenciadores digitais brasileiros,
uma vez que a temdtica tem grande relevancia no pafs com o aumento

dos trabalhadores no mundo digital, principalmente em redes sociais.

Nesse sentido, o problema de pesquisa baseia-se no seguinte
questionamento: Quais os obstaculoslegais no que se refere ao patriménio

digital dos influenciadores devido a auséncia de regulamentagao¢

Assim, a justificativa para este artigo reside na lacuna legal
existente e na relevincia e atualidade do tema, bem como na necessidade
de difusdo dos estudos sobre o assunto, visando oferecer contribuicbes
para a reforma do Cédigo Civil prevista para 2025, o que justifica a

importancia do projeto hodiernamente.

! Académicos do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira.
2 Professora do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira;
Mestra em Educacéo.
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O objetivo geral do estudo é demonstrar a inexisténcia de
regulamentacdo da heranca digital nalegislacdo civel brasileira. Do mesmo
modo, como objetivos especificos analisar se as decisdes proferidas pelos
tribunais brasileiros em relacdo a heranga digital sdo eficazes para tratar
do assunto, bem como verificar a importancia de futuras reformas no
Cédigo Civil para proteger os herdeiros apés a morte. Sendo assim, os
objetivos se relacionam diretamente com o problema da pesquisa, visto
que o uso da jurisprudéncia e as reformas do CC sdo essenciais para que
os influenciadores digitais vencam os obstéculos legais devido a falta de

regulamentacao especifica.

Conseguinte, a hipdtese utilizada para a pesquisa € a realizagédo do
planejamento sucessério, por meio de testamento ou holding familiar, o
que viabiliza a concretizacdo da vontade manifestada pelo influenciador

em vida.

Com isso, haja vista a facilitagdo da governanca dos dados,
possibilitard o planejamento do ciclo informacional por meio da
aplicacdo de remédios e direitos previstos no ordenamento juridico.
Além disso, como a maioria dos influenciadores ja possui equipe juridica
para obter informagdes, caberia aos seus advogados conscientizarem os

influenciadores na criagdo de um planejamento sucessorio.

Importante destacar que o tema da heranca digital é de interesse
constitucional, pois dialoga com os principios fundamentais do Direito,
como a dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, inciso III, CREB
e o préprio direito a heranga, previsto no art. 5°, inciso XXX, CRFB. Essa
interconexdo reforga a importdncia de uma regulamentagdo especifica
para a heranga digital, como forma de garantir o direito da transferéncia
de patrimonio.

Em relagdo aos procedimentos metodolégicos, sabe-se que
toda pesquisa cientifica é de extrema relevdncia para a resolugdo de
problemaéticas significativas para a sociedade, uma vez que os resultados

impactam nas agoes humanas, auxiliando a formatar a visdo do mundo
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das pessoas e seu comportamento. Por meio da pesquisa cientifica na
area juridica, os operadores do Direito podem inteirar-se do estado atual
da realidade social, bem como buscar uma solugdo para os problemas

inerentes a sociedade em que vivem.

Dessa forma, os procedimentos sdo necessarios para compreender
a preposicdo da pesquisa, as consideragbes metodoldgicas e o processo
de pesquisa utilizado para a execucdo do presente artigo cientifico. Para
melhor compreenséo, retoma-se o propésito da temética que tem, como
escopo principal, estudar a heranga digital ndo regulamentada no Cédigo
Civil Brasileiro, o qual tornou-se um desafio juridico acerca do patriménio

digital dos influenciadores digitais brasileiros.

P

Para tanto, a pesquisa é descritiva e exploratéria, com
procedimentos baseados em doutrinas, legislagOes, teses, artigos e
pesquisas correlatas, bem como jurisprudéncias. A abordagem utilizada
foi a qualitativa, ou seja, buscou analisar aspectos subjetivos do problema
e compreender motivagoes, atitudes, ideias e outras circunstancias sobre

o tema estudado, baseando-se em interpretagdes de experiéncias.

Foi realizada uma busca intencional de entendimentos de
jurisprudéncias dos tribunais estaduais do tema abordado, referente aos
ultimos 5 (cinco) anos, no perfodo pandémico e pdés-pandémico, visto
que referidas decisbes sdo essenciais por fazerem relacdo com a tematica.

Este estudo encontra-se dividido em 4 (quatro) se¢des. Iniciou-
se pelas notas introdutérias, para apresentagdo do tema, problema
de pesquisa, objetivos, hipétese e a justificativa, bem como para
contextualizar a relevancia do trabalho. A segunda segdo apresentou
nogoes gerais e histéricas acerca do Direito das Sucessdes e Heranga
Digital, bem como apresentou exemplos de planejamentos sucessérios
e casos de influenciadores digitais com repercussdo geral. A terceira
exteriorizou os resultados alcangados por intermédio de estudo de
entendimentos de jurisprudéncias estaduais relativas aos ultimos 5

(cinco) anos que fazem mencdo ao tema estudado e também trouxe
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elementos sobre a reforma do Cédigo Civil previsto para o ano de 2025.

Encerrou-se com as consideragées finais.

2 A HERANCA DIGITAL NAO REGULAMENTADA NO
CODIGO CIVIL: UM DESAFIO JURIDICO ACERCA
DO PATRIMONIO DIGITAL DOS INFLUENCIADORES
DIGITAIS BRASILEIROS

Esta secdo apresenta aspectos relevantes do cendrio juridico atual
sobre a herancadigital. Foram exploradasas principais referéncias juridicas,
abrangendo conceitos fundamentais, contexto histérico, monetizagao de
redes sociais ap6s o falecimento, planejamento sucessério e a protecdo
dos herdeiros. Para tanto, foram examinados também aspectos legais,
previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no
Cddigo Civil de 2002, bem como propostas legislativas e jurisprudéncias

recentes que oferecem subsidios em relagdo ao tema.

2.1 O DIREITO DAS SUCESSOES E A HERANCA

O Direito das Sucessbes pode ser conceituado como um conjunto
de normas que regulam a transferéncia de bens em razdo da morte de
um individuo. Este ramo do Direito Civil se concentra na alteragdo da
titularidade dos bens (Gagliano; Pamplona Filho, 2017).

Em anélise a cronologia do Direito Civil, observa-se que este
representa a evolugao de construgdo do patrimonio de uma pessoa, ja que,
identificando sua capacidade em realizar atos civis, tal pessoa assume
obrigagbes, firma contratos, adquire propriedade, constitui familia e por

fim, um dia vem a falecer (Salles, 2017).
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De acordo com a doutrinadora Maria Berenice Dias (2015), no
ambito juridico, a palavra sucessdo remete-se a substituigdo do titular de
um direito, com relagdo a coisas, bens, direitos e encargos. Ha um duplo
aspecto do direito das sucessdes: no sentido objetivo, é o conjunto de
normas que regulam a transmissido de bens em consequéncia da morte;
ja no sentido subjetivo, trata-se do direito de suceder, ou seja, receber o

acervo hereditdrio.

Segundo Coelho (2014), o direito das sucessdes trata-se da
transmissdo do patriménio de uma determinada pessoa fisica em razdo
da sua morte, aproximando-se de um lado, o direito das coisas, uma vez
que se remete a propriedade e, de outro lado, do direito da familia, pois

os sucessores, em tese, sdo familiares do falecido.

Em suma, o direito das sucessdes tem como ponto de partida o
fato natural morte, trazendo consigo a fungdo de disciplinar os efeitos da

transmissdo da heranca (Salles, 2017).

Conforme o Cédigo Civil, existem duas modalidades de sucessao
da heranca: legitima e testamentdria, conforme arts. 1.788 e 1.857. Em
sintese, a sucessdo legitima tem origem na lei e a sucessdo testamentaria
se realiza conforme a vontade que o de cujus teve em seu testamento.
Para o Direito Civil, o direito de heranga é essencial para regular as
relagbes sucessérias e suas consequéncias no mundo juridico, uma vez
que as relagbes humanas evoluem e a heranga € transferida para aqueles

que permanecem, mantendo a continuidade (Leite, 2023).

Ante ao exposto, neste trabalho foi adotado como conceito de
sucessdo o disposto pelos autores Gagliano e Pamplona Filho (2017, p.
1.430): “Compreende-se por Direito das Sucessdes o conjunto de normas
que disciplina a transferéncia patrimonial de uma pessoa, em funcéo de
sua morte. E justamente a modificaio da titularidade de bens que é o

objeto de investigagao deste especial ramo do Direito Civil.”
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2.2 ASPECTOS HISTORICOS DO DIREITO DAS
SUCESSOES

O Direito das Sucessbes teve origem remota, ou seja, desde que
o homem deixou de ser nébmade e comegou a amealhar patrimoénio. Nas
sociedades organizadas em bases capitalistas, a sucessdo teve seu apice
com o reconhecimento natural da propriedade privada e a manutencao
dos bens no ambito da familia tornou-se um meio eficiente para
preservar essa propriedade. Destaca-se que em uma sociedade onde nédo
existe direito de propriedade nem interesse na preservagao da familia, por
consequéncia, ndo existe o direito das sucessdes, uma vez que as areas

andam sempre unidas (Dias, 2015).

Historicamente, a sucessdo sempre se operou na linha masculina,
uma vez que o homem possuia injustos privilégios. “Na Idade Média, por
exemplo, para evitar a divisdo de feudos, a sucessao beneficiava somente
o primogeénito e os demais filhos ndo possufam qualquer direito aos bens”
(Dias, 2015, p. 31).

Em Roma, o patriarca era o titular do patriménio. Dessa forma,
para ser mantido mesmo depois de sua morte, era utilizado uma invengao
romana para dispor da prépria fortuna por ato de Gltima vontade, ou seja,
o testamento. Esse testamento surgiu como um aspecto do progresso
do individualismo da pessoa humana e foi um passo importante para o

Direito das Sucessoes nos dias atuais (Dias, 2015).

No periodo feudal, quando um servo falecia, o senhor feudal
assumia o direito a heranca e o herdeiro somente conseguia receber algum
bem efetuando o pagamento de impostos em valores extraordindrios
(Dias, 2015). Atualmente, no Brasil, hodiernamente o direito a heranga é
um direito constitucional garantido a todos, sem distingdo de qualquer
natureza, previsto no inciso XXX, artigo 5°, da CREB, o qual prevé a

garantia do direito de heranga (Brasil, 1988).
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Entretanto, a sucessdo brasileira nem sempre foi assim. O CC de
1916 reconhecia como familia, exclusivamente, a constituida por meio do
casamentoindissoltvel, excluindo os filhos havido fora do casamento, bem
como integrantes de relagdes extraconjugais, ndo existindo concubinato
ou unido estdvel como entidade familiar. A situacdo vexatéria ocorreu
até a promulgagdo da CRFB no ano de 1988, a qual baniu toda e qualquer
forma discriminatédria relativa a filiagdo, sendo um grande passo para o
Direito das Sucessoes (Dias, 2015).

Com a promulgacao do atual CC em 2002, o direito das sucessoes
esta previsto no Livro V (artigos 1.784 a 2.077), com disposicoes de carater
geral, sucessdo legitima, sucessdo testamentdria, inventario e partilha.
No entanto, as alteracdes sdo infimas e genéricas em comparagdo com a
legislacdo anterior, ndo trazendo institutos atuais importantes, tal qual
a destinagdo da heranga digital, objeto do presente estudo do trabalho
académico (Dias, 2015). Assim, pode-se ainda relatar sobre a heranga
digital e a exploragdo econdémica por parte dos herdeiros no perfil do

influenciador digital, assunto atual e extremamente recente no Brasil.

Sendo assim, os conceitos histéricos se aplicam ao contexto
atual da heranga digital, assunto da préxima subsegdo, especialmente
nos casos dos influenciadores digitais, haja vista que aprofundar acerca
da histéria da heranga faz com que o legislador compreenda a evolugdo
tecnoldgica, o contexto cultural e as mudancas sociais que ocorreram até
os dias atuais (Dias, 2015).

2.3 AHERANCADIGITALE A EXPLORACAO
ECONOMICA POR PARTE DOS HERDEIROS NO
PERFIL DO INFLUENCIADOR DIGITAL

A heranga digital, expressdo atual e pouco debatida, pode ser

conceituada como o legado digital que se deixa para trds com a morte do
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autor da heranca, o que inclui dados pessoais, contas on-line, fotografias

e informacdes confidenciais (Carroll, 2013).

Marco Aurélio de Farias Costa Filho (2016) explica que os
bens armazenados virtualmente devem ser inventariados e herdados,
conforme os limites legais. Contudo, enquanto aqueles armazenados
em hard drive de propriedade do falecido serdo de facil transferéncia,
como cartas na gaveta, aqueles armazenados através das variadas formas
servicos oferecidos on-line obedecem aos limites contratuais regentes das

relagbes das quais o de cujus era parte.

Assim, resta evidente o valor patrimonial do acervo digital e seus
efeitos sucessoérios. Porém, no atual estado regulatério, sem jurisprudéncia
sedimentada ou lei especifica regulando a heranga digital, constata-se
que parte considerdvel do patriménio digital serd perdida com a morte

do titular em detrimento de seus sucessores (Costa Filho, 2016).

No mesmo sentido, a doutrina de Luana Caldas e Rosdngela Morais
(2019) sustenta a necessidade de reconhecimento da heranga digital. Sabe-
se que o alvo da Heranga Digital ndo é mudar o ambito sucessério e sim
adequé-lo a realidade da imersdo virtual em que se encontra a sociedade,
por isso, o escopo é trazer ao ordenamento o conceito de bens virtuais e
sua utilizagdo. Mesmo com as peculiaridades dispostas pelo Marco Civil
na Internet, atreladas ao conflito entre o direito dos herdeiros em obter
propriedades virtuais e o direito a privacidade do falecido, conclui-se
que inexistem impedimentos para a implantacdo da Heranga Digital no

ordenamento juridico brasileiro.

A heranca digital é composta por contas de redes sociais; contas
de e-mail; contas bancdrias on-line; armazenamento em nuvens em
servicos como Google Drive, Dropbox e iCloud e propriedade intelectual,

tais como livros, filmes, séries, fotografias e musicas (Leite, 2023).

De acordo com o defensor publico Matheus Lobo Marinho
Noleto da Defensoria Piblica do Estado do Parand (DPE), apesar de ndo

haver uma definigdo exata prevista na legislacdo brasileira, a principal
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particularidade da heranga digital é que os bens digitais existem somente
na forma de dados, ou seja, ndo possuem correspondéncia no mundo
fisico (Heranga Digital, 2023).

Por fim, Jodo Victor Rozatti Longhi, defensor publico, também
a DPE, expde que os bens imateriais, como é o caso dos bens digitais,
existem hd mais de 200 anos, quando a sociedade industrializada
comegou a atribuir valor a desenhos e nimeros, com o consequente

registro comercial dos respectivos bens (Heranga Digital, 2023).

A heranga digital abrange o acervo de bens digitais existenciais
e patrimoniais. Os bens digitais existenciais referem-se aos direitos de
personalidade, enquanto os bens digitais patrimoniais referem-se ao
lucro, gerando repercussdes econdmicas, como sites, e-commerces e
criptoativos (Hackerott, 2023).

Nas palavras de Bruno Zampier (2021), os bens digitais sdo bens
incorporeos, os quais sdo progressivamente inseridos na internet por um
ou mais usudrios que constituem informacoes de cardter pessoal que

trazem consigo alguma utilidade que tenha ou ndo contetido econémico.

Segundo Rosa (2023), os bens patrimoniais sdo aqueles pelos
quais a natureza é meramente econémica, ou seja, moedas virtuais como
os bitcoins e milhas aéreas. Ja os bens digitais existenciais por outro lado,
possuem natureza personalissima, a exemplo os perfis das redes. Os
bens hibridos (patrimoniais e existenciais) por sua vez, sdo uma mistura
de economicidade e privacidade, como ocorre com os influenciadores
digitais, que sdo monetizados a partir da exploragdo de sua prépria
imagem.

No periodo pés-pandemia, o mundo digitalizou-se ainda mais,
nao havendo uma separagdo entre o universo on-line e o universo off-
line, culminando em novos trabalhos de forma totalmente digital, como
o caso dos influenciadores digitais, os quais laboram principalmente em
redes sociais. O Instagram, por exemplo, ndo é mais um aplicativo de

compartilhamento de fotografias e videos, mas sim um empreendimento
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que gera grandes oportunidades de negécios por meio da publicidade e
propaganda de grandes marcas nacionais e internacionais (Hackerott,

2023).

Com o advento cada dia maior da proliferagdo do mercado digital,
o ambiente torna-se propicio para o crescimento de empreendimentos no
nicho digital, conectando milhares de pessoas no mundo. “O aumento de
publicidades faz com que o digital influencer aufira grande patriménio
digital, o qual ndo possui regulamentagao especifica na legislagio civil

brasileira” (Hackerott, 2023, p. 12).

Com a falta de definicdo legal e especifica a respeito da temadtica,
faz-se necessdrio utilizar entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios.
De um lado, doutrinadores acreditam que somente os bens patrimoniais
digitais deverdo ser herdados, ja a maioria, afirma que todo o contetdo
digital devera ser transmitido ao herdeiro. A jurisprudéncia, por seu turno,
aponta que o que se transmite é o contetdo patrimonial (Hackerott,
2023).

O professor Roberto Rosas expde,

Nio existem pardmetros atuais suficientes no Brasil para o
destino da heranga digital e seu tratamento, ndo obstante
o tema venha sendo discutido no Brasil e no mundo.
O tradicional Direito Sucessério positivado no Cdédigo
Civil de 2002, estatico por natureza, ndo prevé solugdes
aprioristicas para lidar com a revolugdo tecnoldgica.
Os ativos digitais, bens dotados de valor econémico,
extrapatrimonial e existencial, contudo, ndo devem ficar a
mercé da prépria sorte. A auséncia de destino certo pode
ensejar a perda ou a utilizagdo sem autoriza¢do do autor
da heranca do seu patriménio digital post mortem pelas
plataformas online. A mingua de regulagio da heranca
digital por lei esparsa no Brasil busca-se identificar alguns
pardmetros para os intérpretes a partir de principios
classicos e da experiéncia estrangeira. Diversos litigios
sucessoérios acerca dos ativos digitais estao sendo ajuizados
perante o Judicidrio, convocado a oferecer solucoes ainda
casuisticas. A relevancia do tema também se revela por ser
objeto de preocupagio do legislador ordinario. E primordial
identificar como tais dados e seus respectivos aspectos
colaterais sdo transmitidos causa mortis, especialmente
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dentro de um cendrio nacional em que a morte representa
um tabu. Essa tarefa desafia uma andlise interdisciplinar
do Direito por envolver ndo apenas a esfera privada do
usuério, mas também interesses de terceiros interlocutores
e o Estado (Rosas, 2022, p. 1).

Existem projetos de lei em andamento que tratam do tema
em tramitacdo no Congresso Nacional, como o PL n°® 8.562/2017, n°
3.050/2020 e o n® 703/2022 (Rosa, 2023). O PL n® 8.562/2017 entende
que a “heranca digital é todo contetido intangivel do falecido, considera-
se tudo aquilo que é possivel guardar ou acumular em espago virtual”.
O PL n® 3.050/2020 altera o art. 1.788 do Cédigo Civil, para introduzir
um pardgrafo Gnico determinando a transmissdo aos herdeiros de todos
os contetdos de contas ou arquivos digitais de titularidade do autor da
heranca. Por fim, o PL n® 703/2022 diz,

[...] toda pessoa capaz pode dispor, por qualquer outro
meio no qual fique expressa a manifestagdo de vontade,
sobre o tratamento de dados pessoais apds a sua morte”,
e os herdeiros tém o direito de: “I — acessar os dados do
falecido; II — identificando informacoes vélidas, relevantes
e Uteis para o inventdrio e a partilha do patriménio; III —
obtencdo de todos os dados intimos relativos & familia; IV
— eliminagdo e retificagdo de dados equivocados, falsos ou
impréprios (Rosa, 2023, p. 240).

Os referidos projetos pretendem tratar sobre o tema considerando
sua relevancia e atualidade, que possibilita alterar o Cédigo Civil com
objetivo de normatizar o direito de heranca digital. No entanto, tratam-
se somente de projetos de lei, sendo que até o presente momento,
nenhum deles foi concluido. Ademais, convém ressaltar também acerca
da exploracdo econémica por parte dos herdeiros nos perfis em redes
sociais dos influenciadores digitais falecidos, a qual é comum no Brasil e
no mundo, pois com a rede social é possivel auferir lucro mesmo apds a
morte do titular da conta digital (Rosa, 2023).

A exploragdo patrimonial dos direitos de personalidade de

pessoas mortas se deu antes mesmo do estopim das redes sociais, como
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por exemplo a obra “Didrio de Anne Frank”, escrita por Anne e vendida
por seu pai Otto Frank. A narrativa pessoal sobre o holocausto judeu na
Segunda Guerra Mundial possui mais de 30 milhoes de cépias vendidas
nas Ultimas décadas, com tradugdo para setenta idiomas (Gongalves,

2023).

No Brasil, exemplificativamente, pode-se citar o perfil da cantora
Marilia Mendonga e do apresentador Gugu Liberato. A cantora Marilia
Mendonca faleceu em 05 de novembrode 2021, e até os dias atuais, existem
pessoas, possivelmente da prépria familia da artista, que administram
seu perfil e mesmo apés a morte, houve um aumento exponencial do

numero de seguidores do perfil, faturando cada dia mais (Paiva, 2023).

A heranca digital da influenciadora segue em segredo de Justica,
em seu inventdrio, estd sendo tratado sobre seu perfil do Instagram,
que hoje consta com mais de 40 milhoes de seguidores, e que ainda hé
postagens e interagdes com os fas, seu perfil do Youtube que acumula
centenas de milhares de visualizagdes, milhas aéreas, dentro outros bens
digitais (Heranca digital, 2022).

Nesse sentido, o perfil da cantora ainda é um meio de sobrevivéncia
de seus familiares, que, um ano apds sua morte, mais especificamente
em 21 de julho de 2022, langaram o “EP péstumo Decretos Reais”, que
foi composto pela cantora antes de seu falecimento, com o objetivo de
“manter o legado da Marilia”, além disto, o dlbum ganhou o Grammy
Latino na categoria melhor dlbum de musica sertaneja, e mesmo apds
a morte da cantora, esta segue sendo uma das artistas mais ouvida no
Aplicativo Spotify (Mdsicas inéditas, 2024).

Em relacédo ao perfil do apresentador Gugu Liberato no Instagram,
apds sua morte, registrou um acréscimo de mais de um milhdo de

seguidores, o que incrementou o valor econémico agregado ao perfil
(Rosa, 2023).

O apresentador faleceu em 21 de novembro de 2019, dias

depois, um levantamento realizado pela UOL, estimou que o ndmero
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de seguidores de Gugu Liberato no Instagram teve um crescimento de
55,7% (cinquenta e cinco virgula sete por cento) desde o antincio de seu
falecimento, ficando claro que os familiares ainda detém da exploracdo

econdmica do perfil (Oliveira, 2019).

Tal caso reascendeu o debate acerca da heranga digital no
meio juridico, haja vista que o ordenamento juridico atual carece de
regulamentacdo especifica sobre o assunto, fazendo-se necessarios
debates acerca da hipdtese dos entes queridos assumam as contas do de
cujus, bem como sobre as alternativas para o destino e administracdo dos

perfis das pessoas falecidas (Honorato; Leal, 2020).

As disposigdes do Coédigo Civil de 2002 ndo contemplam
informagbes sobre esse assunto em particular, o que abre espago para
considerar a aplicabilidade de entendimentos em relagdo aos dados de
usudrios falecidos. Tais fatos elevam a importancia de regulamentacdo
acerca da heranga digital, na medida em que a economicidade dos perfis
sociais estd intimamente entrelacada a quantidade de seguidores do
de cujus. Em outras palavras, se essas paginas j& geravam receita antes
do falecimento de seus titulares, é inegével que, com o aumento de
seguidores e acessos ap6s a morte, o valor financeiro se eleva ainda mais
(Honorato; Leal, 2020).

A Lei Geral de Protecdo de Danos (LGPD) (Brasil, 2018) néo
dispde atualmente sobre o tratamento de dados de pessoas falecidas, pelo
contrério, estabelece expressamente o tratamento de dados somente da
pessoa natural, situacdo estd que se extingue com a morte, conforme

preceitua o artigo 6° do Cédigo Civil (Rosa, 2023).

Portanto, ¢ imprescindivel destacar sobre a exploragdo econémica
por parte dos herdeiros que continuam utilizando o perfil do falecido
com a venda de produtos e divulgagdes de marcas. Consequentemente,
gerando renda para a familia, uma vez que a maior parte dos herdeiros
de grandes influenciadores digitais sdo sustentados pelo faturamento do

préprio autor da heranca (Paiva, 2023). Para reverter essa problematica,
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por ora, ¢ imprescindivel realizar um planejamento sucessério, objeto de

estudo da préxima subsecéo.

2.4 O PLANEJAMENTO SUCESSORIO E A PROTECAO
DO HERDEIRO

Sabe-se que o direito a heranga é um direito fundamental previsto
na CREB (art. 5°, inc. XXX). Entretanto, com a falta de regulamentacao
especifica em lei, o direito constitucional permanece somente no papel e
o herdeiro fica desamparado na sucessdo dos bens digitais, demonstrando

aimportdncia do planejamento sucessério em vida (Lana; Ferreira, 2023).

O artigo 1.845, do CC, prevé o rol dos herdeiros necessérios, quais
sejam: os descendentes, os ascendentes e o conjuge (companheiro). O
artigo tem o objetivo de proteger os herdeiros na sucessdo. A abertura da
sucessdo acontece de forma automadtica com o falecimento, transmitindo-
se, desde logo, a heranga aos herdeiros, conforme preceitua o artigo 1.784,
do CC (Brasil, 2002).

Assim, a mudanga do patrimoénio do falecido para os herdeiros
ocorre sem haver qualquer vicuo nas relagbes juridicas, denominada
de “Principio da Saisine”. Isso porque a existéncia da pessoa natural
termina com a morte, deixando o de cujus de ser um sujeito de direitos e
obrigagdes, necessitando que alguém assuma a heranga de forma imediata
(Dias, 2015).

O debate em torno da heranga digital surge da diferenciagdo entre
questoes legais de natureza patrimonial e existencial, influenciado pelo
principio da dignidade humana, que dé prioridade a estas Gltimas sobre
as primeiras. Enquanto as questoes patrimoniais se concentram no lucro,
as existenciais estdo diretamente relacionadas & dignidade humana. No
entanto, hd situagbes em que ambas se entrelagam, como no contexto

dos influenciadores digitais (Hackerott, 2023).
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Segundo Hackerott (2023), uma andlise funcional de cada
situagdo é proposta para acompanhar as mudangas sociais, levando em
consideragao os objetivos constitucionais. Os ativos digitais existenciais
estdo principalmente ligados aos direitos de personalidade e requerem
protecdo devido ao alto risco de prejuizos, como no caso dos dados
pessoais. Por outro lado, os ativos patrimoniais tém um propdsito
econdmico e podem ser convertidos em lucro, mas também servem a um
propédsito social ao priorizar o coletivo sobre a autonomia privada. Os
ativos digitais sao classificados como patrimoniais quando proporcionam

beneficios econémicos imediatos, como é o caso das criptomoedas.

A ascensdo de novos participantes na sociedade digital, como os
influenciadores digitais, ressalta a relevancia de levar em conta seus bens
digitais na transmissdo hereditaria e a consequente importancia de um
planejamento sucessério para a falta de legislacdo aplicavel, de forma a

trazer maior efetividade ao Direito das Sucessdes (Hackerott, 2023).

Nesse sentido, cabe ao Poder Legislativo regulamentar de forma
sélida e concreta acerca da heranga digital, considerando o aumento
exponencial do &mbito digital, levando em consideragdo os instrumentos

ja existentes no direito brasileiro para esse tratamento (Paiva, 2023).

Até haver uma regulamentagdo especifica, faz-se necessério o
planejamento sucessério como forma de preencher a falta de legislacdo
aplicavel acerca da heranca digital, possibilitando que os herdeiros
possam ter seus direitos preservados. Uma solugdo vidvel é a elaboracéo
de testamento, publico ou particular, representando a manifestacdo
de dltima vontade, como forma do influenciador estipular o que cada
herdeiro receberd apés a morte em relagdo ao patriménio digital (Rosa,
2023).

De acordo com Rosa (2023), algumas empresas, como o Google
e Facebook j4 permitem que seus usudrios se manifestem em uma
espécie de «testamento digital», ou seja, o testamento deve ser assinado

digitalmente pelo testador, com reconhecimento facial e criptografia,
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com o intuito de direcionar, antecipadamente, o tratamento que desejam
receber para suas redes sociais no caso de falecimento, bem como se

desejam que aqueles contetdos se projetem para seus herdeiros ou no.

Outra forma de planejamento sucessério é a Holding Familiar, a
qual tem se destacado nos tltimos anos. Segundo Margal (2020), Holding
€ uma expressdo que tem origem no Inglés to hold que significa manter,
controlar, sustentar, ou seja, pode ser entendida como uma sociedade

empresaria que detém o controle e administragio de outras sociedades.

A partir do género holding temos a subcategoria holding familiar
que pode ser entendida como uma sociedade constituida para gerir e
controlar o patriménio de uma familia. Na holding familiar ocorre a
integralizagdo do patrimoénio ao capital social da sociedade em troca das
quotas sociais equivalentes, que sdo transferidas aos herdeiros no préprio
contrato social, sendo importante que este observe as clausulas restritivas

necessarias (Margal, 2020).

Sendo assim, tal pratica consiste na criagdo de uma sociedade que
detém o controle patrimonial de outras empresas, geralmente de carater
familiar, o que torna uma alternativa interessante para a sucessdo, uma
vez que na medida em que permite a organizagao patrimonial, a protecdo
do patriménio familiar e a facilitagdo da transferéncia de bens e direitos
aos herdeiros. Com isso, evita-se maiores conflitos na ocorréncia da morte
do influenciador digital, como por exemplo, insatisfagdes dos herdeiros

com os termos da sucessao e tributagdes excessivas (Margal, 2020).

Tais formas de planejamento sdo essenciais até que haja uma
legislagao especifica para tratar do tema. Assim, ao menos por ora, 0s

herdeiros nao ficardo desamparados (Rosa, 2023).
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3 ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Nesta secdo, sdo apresentados entendimentos e decisdes dos
tribunais brasileiros dos Gltimos 05 (cinco) anos, abrangendo a teméticada
heranca digital. Analisa-se como os tribunais estaduais tém interpretado
questdes relacionadas ao patrimoénio digital em cada caso em concreto,
bem como, ao final da secdo, consideracoes sobre a reforma do Cédigo

Civil previsto para o ano de 2025.

Neste viés, foi realizada uma busca intencional no site
JusBrasil, disponivel no link de acesso: https://www.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/, na qual utilizamos como descritores de busca: Heranga
Digital; Bens Digitais; Patriménio Digital; Testamento Digital; Sucessao
Digital e; Direito Sucessoério.

O critério operado foram as jurisprudéncias dos tribunais
estaduais brasileiros dos ultimos 5 (anos), ou seja, no periodo da
pandemia do COVID-19 em 2020, bem como no periodo pés-pandémico.
Foram encontradas em torno de 30 decisoes utilizando-se os descritores.
Dessas decisoes, foram incluidas no Quadro 1 as decises que tinham
efetivamente correlacdo com o assunto e foram excluidas as decisdes
repetitivas e também as que ndo guardaram qualquer ligagdo com o tema,

tais como jurisprudéncias acerca de inventdrios de bens néo digitais.

Em que pese terem sido encontradas somente 06 (seis) decisoes
que venham ao encontro do tema abordado no artigo, a seguir apresenta-
se uma andlise dos entendimentos das decisdes selecionadas, divididas
em 04 (quatro) categorias, quais sejam: Heranga Digital como Parte
do Espdlio; Direito a Memoria Afetiva e Heranga Digital; Importancia
da Competéncia Territorial para a Heranga Digital e; Conlflito entre a

Heranga Digital e o Direito Personalissimo, conforme quadro abaixo:
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Quadro 1 — Decisdes dos Tribunais Brasileiros nos tltimos 5 anos

Tribunal Ano do julgamento Tematica

TIRS 2020 Conflito de Competéncia acerca da heranga
digital

TJSP 2021 Utilizagdo do perfil de falecida na rede social
Facebook

TJPB 2021 Acesso aos arquivos digitais da esposa falecida

TJDF 2022 Incorporacdo de bens digitais

TIMG 2022 Desbloqueio de telefone celular do autor da
heranga

TJSP 2024 Acesso aos arquivos digitais da filha falecida

Fonte: os autores.

a) Heranca Digital como Parte do Espélio

Esta categoria examina a questdo da inclusdo de bens digitais no
espdlio, com base no entendimento de que o patriménio digital pode ser
objeto de sucessdo. A anélise centra-se no conceito de “herancga digital”,
destacando a auséncia de regulamentagdo especifica sobre o tema e as
interpretagdes do Judicidrio em relagdo aos bens digitais no contexto
do direito sucessério. O acervo digital, como contas em plataformas de
servigos, arquivos pessoais e outros bens intangiveis, passa a integrar
o conjunto de bens da pessoa falecida, que pode ser transferido aos

herdeiros.

Neste diapasdo, a seguinte jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
de S&o Paulo (T]SP), traz com exatiddo a heranga digital como parte do
espélio. Na Apelagao Civel, o Juizo a quo julgou improcedentes os pedidos
da inicial por meio dos quais a autora pretendia a expedigdo de alvara
judicial para transferéncia do “ID Apple” de sua filha falecida. Em breve
resumo, a apelante alega, que é a Unica herdeira da falecida, e faz jus aos
bens deixados por ela, inclusive aos que estdo em seu acervo digital. Nao
se pode olvidar que a falta de regulamentagao acerca da heranga digital
ndo ir4 cercear o direito de heranga do herdeiro. Nesse sentido, o TJSP,

decidiu em 2024, o seguinte:
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ALVARA  JUDICIAL. Sentenca de improcedéncia.
Insurgéncia da autora. Pretensdo da herdeira de acesso
a arquivos digitais da filha falecida. Patriménio digital
da pessoa falecida pode integrar o espdlio e, assim, ser
objeto de sucessdo. Enunciado 687 CJE Meméria digital de
interesse afetivo da herdeira. Garantia ao direito de heranca.
Precedentes. Reforma da sentenca para determinar a
transferéncia a autora de acesso ao “ID Apple” da
falecida, observada a necessidade de fornecimento
dos dados solicitados pela ré. RECURSO PROVIDO.
(Grifo nosso) (T]-SP - Apelagdo Civel: 1017379-
58.2022.8.26.0068 Barueri, Relator: Carlos Alberto de Salles,
Data de Julgamento: 26/04/2024, 3% Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 26/04/2024) (Sao Paulo, 2024).

O desembargador Carlos Alberto de Salles, relator do acérdao,
afirmou que o patrimoénio digital de uma pessoa falecida pode ser objeto
de sucessdo, pois é considerado seu contetdo afetivo e econémico (T]-
SP - Apelagao Civel: 1017379-58.2022.8.26.0068 Barueri, Relator: Carlos
Alberto de Salles, Data de Julgamento: 26/04/2024, 3* Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 26/04/2024) (Sao Paulo, 2024).

Tal entendimento encontra respaldo no enunciado 687 da IX
JornadaDireitoCivildo ConselhodaJustiga Federal, quediz: “O patriménio
digital pode integrar o espdlio de bens na sucesséo legitima do titular
falecido, admitindo-se, ainda, sua disposigdo na forma testamentéria ou
por codicilo” (T]-SP - Apelagao Civel: 1017379-58.2022.8.26.0068 Barueri,
Relator: Carlos Alberto de Salles, Data de Julgamento: 26/04/2024, 3¢
Céamara de Direito Privado, Data de Publicagao: 26/04/2024) (Sao Paulo,
2024).

Isso se justifica pois, em que pese a heranga seja um direito
fundamental inerente ao cidadio brasileiro (art. 5°, XXX, CF), ha
uma lacuna na lei em relacdo ao patrimoénio digital deixado pelo de
cujus. Tal situagdo se revela nociva na medida em que ndo hé ainda
regulamentacao especifica por lei, deixando uma parcela significativa da
sociedade a mercé do trdmite processual, haja vista também a escassez

de entendimentos a respeito da temdtica (T]-SP - Apelacdo Civel:
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1017379-58.2022.8.26.0068 Barueri, Relator: Carlos Alberto de Salles,
Data de Julgamento: 26/04/2024, 3* Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 26/04/2024) (Sao Paulo, 2024).

Em analise, no julgado em questdo, ndo houve justificativa apta
para obstar o direito da tGnica herdeira em fazer jus ao seu direito de
heranga, mesmo que digital, ndo se vislumbrando, no contexto dos
autos, violagdo a eventual direito de personalidade da de cujus, haja vista
a auséncia de disposigdo especifica contréria ao acesso de seus dados
digitais pela familia. Também nao houve resisténcia da apelada (Apple)
aos pedidos da exordial, desde que houvesse prévia decisao judicial nesse
sentido. A Apelante teve seu recurso conhecido e provido para reformar
a sentenga proferida no Juizo a quo. Dessa forma, tal decisdo mostrou-
se importante para a heranca digital dentro do direito sucessério (I]-
SP - Apelagao Civel: 1017379-58.2022.8.26.0068 Barueri, Relator: Carlos
Alberto de Salles, Data de Julgamento: 26/04/2024, 3* Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 26/04/2024) (Sao Paulo, 2024).

b) Direito a Memoéria Afetiva e Heranca Digital

Esta categoria aborda a dimensao afetiva e emocional associada
a heranga digital. Além de um valor patrimonial, os bens digitais podem
ter uma carga simbodlica significativa para os herdeiros, como arquivos
pessoais, fotos, videos e comunicagdes. A anélise explorou como o direito
amemoria afetiva justifica o acesso de herdeiros a esses contetdos digitais,
mesmo quando ndo hd uma regulagdo clara sobre o tema, destacando
precedentes que reconhecem esse direito, como nos casos citados do
Tribunal do Distrito Federal, Tribunal de Justica de Sdo Paulo e Tribunal
de Justiga da Paraiba.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, em 2022 julgou acerca
da Incorporagdo dos bens digitais ao patriménio juridico das pessoas, nos
autos n. 0736808-22.2022.8.07.0001, vejamos:
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL.
ALVARA JUDICIAL FALECIMENTO DO USUARIO
DE DISPOSITIVOS MOVEIS E SERVICO DE
ARMAZENAMENTO DE DADOS EM AMBIANTE
VIRTUAL (ICLOUD). PRETENSAO DEFORNECIMENTO
DE SENHA DE ACESSO AS INFORMACOES SALVAS
PELA FALECIDA USUARIA. [...]

1. Os bens digitais sao constituidos de informagdes e dados
mantidos em ambiente virtual ou salvos em dispositivos
moveis, podendo ou néo ostentar valor econémico. 1.2. Os
bens digitais, por se incorporarem ao patrimoénio juridico
da pessoa, indicam a relevancia da discusséo a respeito da
sua destinagdo, em caso de falecimento dos seu titular.
[...] 3. Reconhecido o direito da autora ao desbloqueio de
dispositivos méveis e ao acesso a dados mantidos pela sua
falecida filha em servico de armazenamento virtual (iCloud)
com a finalidade de viabilizar o acesso as informagbes de
valor sentimental, a exemplo de fotos, videos e conversas,
deve a fabricante disponibilizar os meios para viabilizar o
cumprimento das obrigacdes impostas. [...] 7. Apelagao
civel conhecida e parcialmente provida. (Grifo nosso) (T]-
DF 0736808-22.2022.8.07.0001 1773236, Relator: Carmen
Bittencourt, Data de Julgamento: 17/10/2023, 8* Turma
Civel, Data de Publicagio: 03/11/2023) (Brasilia, 2023).

No acérddo, a 8* Turma Civel garantiu a genitora o acesso a
videos, fotos e até conversas no celular e no relégio Apple Watch da de
cujus, ora sua filha. Os desembargadores salientam que a importancia
da discussdo dar-se-4 no valor sentimental das informagbes contidas
nos dispositivos. A apelagdo foi parcialmente conhecida e parcialmente
provida (T]J-DF 0736808-22.2022.8.07.0001 1773236, Relator: Carmen
Bittencourt, Data de Julgamento: 17/10/2023, 8* Turma Civel, Data de
Publicacdo: 03/11/2023) (Brasilia, 2023).

Em analise, apesar da apelacdo ndo ser sobre o direito sucessério
propriamente dito, este tem indicios que se projetam a reconhecer a
heranga digital, ao relatar que: “Os bens digitais, por se incorporarem
ao patrimoénio juridico da pessoa, indicam a relevancia da discusséo a
respeito da sua destinagdo, em caso de falecimento dos seu titular” (T]-
DF 0736808-22.2022.8.07.0001 1773236, Relator: Carmen Bittencourt,
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Data de Julgamento: 17/10/2023, 8* Turma Civel, Data de Publicagéo:
03/11/2023) (Brasilia, 2023).

A decisdo do relator expde o que ensinou a doutrinadora
Hackerott (2023), isto é, a heranca digital abrange o acervo de bens
digitais existenciais e patrimoniais. Os bens digitais existenciais referem-
se aos direitos de personalidade, enquanto os bens digitais patrimoniais
referem-se ao lucro, gerando repercussdes econdmicas, como sites,

e-commerces e criptoativos.

Com base nisso, o julgado cria um precedente importante sobre
o destino dos bens digitais em casos de falecimento, conectando-se de

maneira indireta ao direito sucessério.

No TJSP, ocorreu também uma decisdo nos autos de apelagio n.
1119688-66.2019.8.26.0100, julgada em 09/03/2021 pela 31%. Camara de

Direito Privado, conforme ementa abaixo:

ACAODEOBRIGACAODEFAZEREINDENIZACAOPOR
DANOS MORAIS SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
EXCLUSAO DE PERFIL DA FILHA DA AUTORA DE
REDE SOCIAL (FACEBOOK) APOS SUA MORTE
QUESTAO DISCIPLINADA PELOS TERMOS DE USO
DA PLATAFORMA, AOS QUAIS A USUARIA ADERIU
EM VIDA TERMOS DE SERVICO QUE NAO PADECEM
DE QUALQUER ILEGALIDADE OU ABUSIVIDADE
NOS PONTOS  ANALISADOS  POSSIBILIDADE
DO USUARIO OPTAR PELO APAGAMENTO DOS
DADOS OU POR TRANSFORMAR O PERFIL EM
“MEMORIAL”, TRANSMITINDO OU NAO A SUA
GESTAO A TERCEIROS INVIABILIDADE, CONTUDO,
DE MANUTENCAO DO ACESSO REGULAR PELOS
FAMILIARES ATRAVES DE USUARIO E SENHA DA
TITULAR FALECIDA. A hipétese é vedada pela
plataforma direito personalissimo do usuario, nao
se transmitindo por heranca no caso dos autos, eis
que ausente qualquer contetddo patrimonial dele
oriundo auséncia de ilicitude na conduta da apelada a
ensejar responsabilizacdo ou dano moral indenizavel
— manutencdo da sentenca recurso ndo provido. (Grifo
nosso). (T]-SP - Al: 2021.0000176520 SP, Relator: Fracisco
Casconi, Data de Julgamento: 09/03/2021, 31° Camara
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de Direito Privado, Data de Publicagido: 09/03/2021) (Sao
Paulo, 2021).

Sinteticamente, apds o falecimento de uma jovem, a genitora
passou a utilizar o perfil na rede social Facebook, com o objetivo de
preservar a memoria da filha. Entretanto, o perfil foi excluido sem
justificativa. Apds o ajuizamento de uma acdo de obrigagdo de fazer
cumulada com indenizagdo por danos morais, a qual restou improcedente,
o TJSP entendeu que o Facebook agiu no exercicio regular de direito
ao excluir o perfil da filha da autora, porque a jovem, ao criar a conta
no Facebook, aderiu aos Termos de Servico e Padroes da Comunidade,
que proibe ao usudrio compartilhar sua senha, dar acesso ou transferir
a conta a terceiros, sem permissdo da empresa. Sendo assim, a falecida
teria violado os termos de uso ao passar os dados de acesso para a
genitora e isso justificaria a exclusao (T]J-SP - Al: 2021.0000176520 SF,
Relator: Fracisco Casconi, Data de Julgamento: 09/03/2021, 31* Camara
de Direito Privado, Data de Publicagdo: 09/03/2021) (Sao Paulo, 2021).

O entendimento do relator retrata com maestria os ensinamentos
de Marco Aurélio de Farias Costa Filho (2016), ou seja, os bens digitais
oferecidos on-line obedecem aos limites contratuais regentes das relagoes
das quais o de cujus era parte. No presente caso, os Termos de Servico e

Padroes da Comunidade do Facebook.

Acontece que na realidade o TJSP ndo fundamentou a decisao
forma correta. E notério que isso se deu principalmente pelo fato de ndo
haver uma regulamentacado para a heranga digital. Com isso, ao negar a
transmissdo da conta com o simples argumento de que a falecida nédo
deveria ter compartilhado sua senha pessoal e que se trata de um direito
personalissimo, feriu o direito de heranga da genitora, a qual utilizava o
Facebook como forma de manter a meméria da filha sempre presente.
Basicamente, a rede social pode ficar na posse de dados digitais que

seriam da familia e ndo da empresa privada (Fritz, 2021).
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Diante do exposto, analisando a jurisprudéncia e com base nos
ensinamentos de Fritz (2021), melhor teria sido se, embora tivesse
impedindo a mae de usar ativamente a conta da filha, tivesse reconhecido
seu direito sucessorio de simplesmente acessar e administrar a conta ou
garantido, no minimo, a obtengdo de todo o material 1& armazenado,

como pleiteado alternativamente na inicial.

Em assim ndo o fazendo, a decisdo da Corte violou o direito
fundamental & heranca, consagrado no art. 5°, inc. XXX da Constituicao,
padecendo de flagrante vicio de inconstitucionalidade. Uma alegoria
ajuda a compreensdo do problema: vetar a transmissdo da heranga
digital é como deixar o locador impedir os herdeiros de entrar no imével
alugado para retirar os pertences do locatario falecido. Na verdade, como
demonstrado, o problema da heranca digital envolve questdes mais
complexas e tem relevancia maior do que aparenta, ultrapassando o mero

ambito do direito sucessério (Fritz, 2021).

O mesmo ocorreu no Agravo de Instrumento dos autos 0808478-
38.2021.8.15.0000, da 3* Camara Civel do Tribunal de Justiga da Paraiba
em que o agravado recorre de uma decisdo que indeferiu a Tutela de
Urgéncia a fim de recuperar o acesso das contas do Facebook e Instagram
da falecida. Narra o autor que desde o falecimento da esposa vinha tendo
livre acesso aos perfis desta, mediante login e senha das contas, cedidos
pela prépria ainda em vida. O referido Tribunal em seu entendimento,

dispde:

[...] O direito aqui tratado é novo, sem legislacao,
tendo parte da Doutrina e Jurisprudéncia intitulado
de “Heranca Digital”. Estd em tramite no Senado Federal
o projeto de lei 6.468/192, que ganhou visibilidade com
a morte do apresentador Gugu Liberato e o inesperado
crescimento do nimero de seguidores em suas redes sociais
apés o seu falecimento. Referido projeto visa introduzir
o paragrafo tnico no artigo 1.788 do Cédigo Civil,
com a seguinte redacdo: “Paragrafo twnico. Serdo
transmitidos aos herdeiros todos os contetidos de
contas ou arquivos digitais de titularidade do autor
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da heranca.” Assim, para dirimir referida questao, se faz
necessario dojulgador o usode principios e normas correlatas
e, no caso, importante se frisar que aqui estamos discutindo
choques de principios e garantias constitucionais. (Grifo
nosso) (T]-PB — Al: 0808478-38.2021.8.15.0000, Relator:
Gabinete 05, data do julgamento: 09/08/2021, 3% Camara
Civel, Data de Publicagdo 09/08/2021) (Paraiba, 2021).

Nesse sentido, entendeu o Tribunal o direito do autor também
se encontra previsto no Principio da Saisine, em que a morte opera a
imediata transferéncia da heranga aos seus sucessores legitimos e
testamentdrios, visando impedir que o patrimoénio deixado fique sem
titular, enquanto se aguarda a transferéncia definitiva dos bens aos
sucessores do falecido (T]-PB — Al: 0808478-38.2021.8.15.0000, Relator:
Gabinete 05, data do julgamento: 09/08/2021, 3* Camara Civel, Data de
Publicacdo 09/08/2021) (Paraiba, 2021).

O agravo foi parcialmente provido, uma vez que apesar de conceder
acesso aos perfis, tornou inacessivel as mensagens enviadas até a data do
falecimento, visando garantir a privacidade da falecida. Tal decisdo ilustra
a necessidade de um avango legislativo para regulamentar a heranga
digital, uma vez que a evolugdo das tecnologias e das interacoes sociais
na era digital exige que o Direito acompanhe essas mudangas (T]-PB — Al:
0808478-38.2021.8.15.0000, Relator: Gabinete 05, data do julgamento:
09/08/2021, 3% Camara Civel, Data de Publicacdo 09/08/2021) (Paraiba,
2021).

¢) A Importancia Da Competéncia Territorial Para a

Heranca Digital

Esta categoria discorre acerca da competéncia territorial nos
processos judiciais em relagdo ao direito digital em que a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgou que sem ddvidas
a competéncia de alvard judicial para transferéncia de contas em redes

sociais é de fato do Juizo das Sucessoes.
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Conforme relatado anteriormente, no inicio da pandemia da
COVID-19, houve o aumento do uso da tecnologia digital. Com isso,
no Municipio de Erechim/RS ocorreu um conflito de competéncia
referente a heranca digital. Em breve sintese, o Juizo da 3% Vara Civel
- especializada em matéria de Familia e Sucessbes, ao receber a agdo de
alvard judicial, distribuido junto a 1* Vara Civel desta Comarca, o qual
se declarou incompetente para apreciagdo do pedido, determinando
fosse redistribuida para a presente 3* Vara Civel, pois o alvaré objetiva a
autorizagdo para transferéncia do controle de todas as contas associadas

ao Apple ID do filho da autora, j4 falecido.

A Sétima Camara Civel do T]JRS entendeu que a competéncia é
do Juizo de Familia e Sucessbes para a apreciacdo do pedido, uma vez que
independentemente de ser ou ndo reconhecido o direito dos herdeiros ao
acervo digital, a matéria deve ser tratada no &mbito do Direito Sucessério.

Segue ementa abaixo:

CONFLITO DE COMPETENCIA. HERANCA
DIGITAL. PEDIDO DE ALVARA PARA
TRANSFERENCIA DO CONTROLE DE CONTAS
DIGITAIS DE FILHO FALECIDO. MATERIA
QUE ESTA AFETA AO DIREITO SUCESSRIO.
COMPETE AO JUIZO DE FAMILIA E SUCESSOES
DECIDIR ACERCA DE EVENTUAL DIREITO DE
TRANSMISSAO DE PATRIMONIO DIGITAL CUJA
TITULARIDADE, PARA QUE SE CONSTITUA
EM OBJETO DA LIDE, PRESCINDE DE PREVIA
AFERICAO DE SEU VALOR ESTRITAMENTE
ECONOMICO. CONFLITO DESACOLHIDO PARA
FIXAR A COMPETENCIA DO JUIZO DE FAMILIA E
SUCESSOES. (Grifo nosso) (Conflito de competéncia, N°
50164529220208217000, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justiga do RS, Relator: Roberto Arriada Lorea, Julgado em:
12-05-2020).

Em anélise, o relator utilizou, como forma de fundamentagéo,
doutrinadores acerca da heranga digital, bem como projetos de leis,
conforme item 2 do presente artigo. Para tanto, como hé 04 (quatro)

anos a matéria relativa a heranga digital era muito recente nos tribunais
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do pafs, existia um conflito para saber qual o juizo era competente para
o julgamento da acdo de alvard judicial que objetivava a autorizagdo
para transferéncia do controle das contas em redes do sistema da Apple
(Conflito de competéncia, N° 50164529220208217000, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Roberto Arriada Lorea, Julgado
em: 12-05-2020).

Apesar de parecer um assunto irrefutdvel, visto que a matéria
a respeito da autorizacdo para transferéncia de contas de falecido estéd
afeta ao direito sucessorio, a decisdo que fixou a competéncia do juizo
de familia e sucessdes para o caso concreto ainda no inicio da pandemia
fez com que os préximos juizes de primeiro grau tivessem um pardmetro
para os préximos casos que surgiram, visto que delimitou quem teria
poder para agir nessas situagdes. Sendo assim, o relator da Sétima
Cémara Civel agiu de forma correta ao julgar improcedéncia o conflito
de competéncia e fixar o Juizo das Sucessoes (Conflito de competéncia,
N°50164529220208217000, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Roberto Arriada Lorea, Julgado em: 12-05-2020).

d) O Conflito entre a Heranca Digital e o Direito
Personalissimo

Por fim, a quarta categoria descreve acerca da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, no tocante a heranga digital em
confronto com os direitos da personalidade, do qual decidiu por negar
provimento, tendo como entendimento que os direitos da personalidade
sdo inerentes & pessoa humana, necessitando de protegdo legal, porquanto

intransmissiveis.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga de Minas Gerais expoe
acerca do desbloqueio de telefone celular do autor da heranga, em
confronto com o direito da personalidade. O julgado é um Agravo de
Instrumento interposto contra decisdo interlocutéria que indeferiu o

pedido de quebra de sigilo das “contas e dispositivos Apple” do de cujus.
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Esse teve como agravante o Espélio de Orlando de Oliveira Vaz Neto.

Julgado em 27.01.2022, conforme ementa selecionada abaixo:

AGRAVODEINSTRUMENTO.INVENTARIO.HERANCA
DIGITAL. DESBLOQUEIO DE APARELHO PERTECENTE
AO DE CUJUS. ACESSO AS INFORMAGCOES PESSOAIS.
DIREITO DA PERSONALIDADE. A heranca defere-
se como um todo unitario, o que inclui ndo sé6 o
patriménio material do falecido, como também o
imaterial, em que estdo inseridos os bens digitais de
vultosa valoracdo econdémica, denominada heranca
digital. A autorizacao judicial para o acesso as
informacoes privadas do usuario falecido deve ser
concedida apenas nas hipéteses que houver relevancia
para o acesso de dados mantidos como sigilosos. Os
direitos da personalidade sao inerentes a pessoa
humana, necessitando de protecao legal, porquanto
intransmissiveis. Recurso conhecido, mas ndo provido.
(Grifo nosso) (T]-MG - Al: 10000211906755001 MG,
Relator: Albergaria Costa, Data de Julgamento: 27/01/2022,
Camaras Civeis / 3% cAmara civel, Data de Publicacio:
28/01/2022) (Minas Gerias, 2024).

Observando-se a decisdo, o relator entendeu que a autorizagdo
judicial para o acesso as informagoes privadas do usudrio falecido deve
ser concedida apenas nas hipéteses que houver relevancia para o acesso
de dados mantidos como sigilosos. Os direitos da personalidade sdo
inerentes a pessoa humana, necessitando de protecédo legal, porquanto
intransmissiveis. Por fim, que a Constituicdo Federal consagrou, em seu

artigo 9°, a protegdo constitucional ao direito a intimidade (Brasil, 1988).

Nao por acaso, dispbe o art. 12, do Cédigo Civil, a faculdade de se
exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangbes previstas em lei, ainda
que se trate de pessoa morta, onde o conjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau tem legitimidade
para a exigéncia. Assim, sdo transmissiveis apenas a projegdo de seus
efeitos patrimoniais, quando houver, o que nao se verifica no presente
caso (Brasil, 2002).
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No entanto, o recurso teve seu provimento negado, mantendo
a decisdo agravada. Observando a jurisprudéncia, podemos retornar
apontamentos sobre o direito personalissimo. Rosa (2023) explica que os
direitos da personalidade sdo inerentes & pessoa humana, necessitando
de protecao legal. Justamente por isso, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis, permanecendo invioldveis mesmo apés a morte de seu
titular (TJ-MG - AI: 10000211906755001 MG, Relator: Albergaria Costa,
Data de Julgamento: 27/01/2022, Camaras Civeis / 3* cdmara civel, Data
de Publicacdo: 28/01/2022) (Minas Gerais, 2024).

Em anélise, a genitora permaneceu impossibilitada de usufruir
dos aparelhos, ndo podendo sequer vendé-los, diante da inutilidade dos
aparelhos, o que prejudicou tanto o Direito Patrimonial Sucessério, como
odireito a memodria de sua falecida filha (T]-MG - Al: 10000211906755001
MG, Relator: Albergaria Costa, Data de Julgamento: 27/01/2022,
Camaras Civeis / 3% cadmara civel, Data de Publicagdo: 28/01/2022)
(Minas Gerias, 2024).

Diante de todo o exposto, constatou-se que hé ainda poucos
julgados acerca da heranga digital, o que demonstra a necessidade urgente
de uma regulamentagéo especifica, tendo em vista que a jurisprudéncia

nao é capaz de dirimir toda a problematica da heranga digital.

Nesse sentido, é importante ressaltar que existe uma proposta
de reforma do Cédigo Civil prevista para o ano de 2025 com o objetivo
principal de refletir as mudangas ocorridas na sociedade desde o ano de
2002. A partir disso, presume-se que a legislacao civil seréd atualizada em
conformidade com os avangos tecnolégicos e as novas configuragoes
das relacoes familiares, alterando também o Direito das Sucessdes e a
Heranca Digital (Porto, 2024).

A reforma impactard diretamente os problemas destacados pela
falta de regulamentacdo especifica, pois abordard com efetividade a

heranga digital, exemplificando o que sdo bens digitais, a responsabilidade
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de provedores de redes sociais, bem como aspectos sobre o testamento
digital (Porto, 2024).

Em suma, a reforma introduz um capitulo préprio denominado
“Patrimonio Digital” definido como: “conjunto de ativos intangiveis
e imateriais, com contetdo de valor econémico, pessoal ou cultural,
pertencentes a um individuo ou entidade, existentes em formato digital”
(Nunes; Maciel; Capute, 2024).

A proposta permite que o de cujus deixe diretrizes sobre a
transmissdo de dados e informagoes digitais por meio de testamento,
assegurando que mensagens privadas sé possam ser acessadas por
herdeiros em casos excepcionais, como autorizagdo judicial. Os herdeiros
poderéo solicitar a exclusdo ou transformagao de contas em memoriais se

nao houver instrucdes do falecido (Nunes; Maciel; Capute, 2024).

Ademais, também garante que plataformas digitais ndo herdarao
bens digitais, que pertencem exclusivamente aos herdeiros, respeitando
a vontade do falecido e os direitos de terceiros. Essa abordagem busca
equilibrar a transmissdo de bens digitais com a protecdo a privacidade,
reconhecendo a necessidade de regulamentagdo sobre herangas digitais
e a autodeterminacdo informativa dos usudrios (Nunes; Maciel; Capute,

2024).

Com o aumento do valor dos bens digitais em nossa sociedade
moderna surge uma preocupagdo sobre o destino desses ativos apds
o falecimento. As geragbes anteriores ndo tinham ativos digitais
significativos, mas a realidade mudou com o avango tecnoldgico. O
ordenamento juridico atual carece de regulamentagdo especifica para
heranga digital, o que torna urgente a criacdo de diretrizes claras (Porto,
2024).

As plataformas digitais precisam adaptar suas politicas para
respeitar a vontade do titular e garantir a transferéncia segura dos ativos

digitais. Redes sociais como [nstagram e Facebook ja realizam tal garantia
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nos “Termos de Uso”. No entanto, trata-se de um contrato de adesdo e

muitas das vezes o usudrio sequer 1é (Bot; Anversa, 2024).

Caso ndo haja regulamentagdo especifica, os herdeiros podem
solicitar a exclusio ou manutencido das contas do falecido, ou sua
conversdo em memorial. Se ndo houver sucessores, contas publicas de
usudrios falecidos devem ser excluidas em até 180 dias apds a comprovagao
do 6bito. Isso evita que dados pessoais permanecam indefinidamente
online (Porto, 2024).

A reforma do Cédigo Civil é essencial para refletir as necessidades
contemporaneas e oferecer uma estrutura justa para a gestdo desses
bens, haja vista a falta de regulamentagdo vigente que abranja todos os

detalhes pertinentes da heranga digital (Porto, 2024).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho explorou acerca da destinagdo da heranca
digital, a qual ndo encontra regulamentacao na legislacdo civel brasileira,
o que caracteriza um desafio juridico para os grandes influenciadores
digitais brasileiros. Nesse sentido, objetivou-se demonstrar a inexisténcia
de regulamentacdo da heranga digital na legislagao civel brasileira, bem
como analisar se as decisdes proferidas pelos tribunais brasileiros em
relagdo a heranga digital sdo eficazes para tratar do assunto, bem como
verificar a importancia de futuras reformas no Cédigo Civil para proteger

os herdeiros apés a morte.

Dessa forma, retomando sinteticamente as segoes, percebeu-se ao
longo do estudo que a heranca digital é uma temadtica que historicamente
ndo era abordada, o que ocasionou na auséncia de regulamentagdo e
um desafio juridico para os grandes influenciadores digitais brasileiros,
uma vez que a temadtica tem grande relevdncia com o aumento dos

trabalhadores no mundo digital, principalmente em redes sociais, bem
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como que os Tribunais Brasileiros enfrentam uma situagdo desafiadora ao
se depararem com a questdo da heranga digital e acabam permanecendo
inerte, demonstrando que tal lacuna normativa gera incertezas na
aplicacdo do Direito, dificultando a adequada interpretagdo e resolucdo
dos casos que envolvem a transmissao de bens digitais apés o falecimento

do titular.

O problema da pesquisa encontra-se no desamparo do herdeiro
devido a auséncia de regulamentagdo da heranga digital, sendo de suma
importancia que os influenciadores digitais realizem, com a ajuda de um
advogado, um planejamento sucessério dos bens digitais, principalmente
por meio de testamento ou pela holding familiar, até que haja uma

legislagao exclusiva.

Em que pese ndo haver qualquer decisdo que retrate a heranga
digital de forma exata e incontestavel, haja vista que se trata de uma
tematica atual, bem como porque nenhum projeto de lei foi aprovado,
foi possivel verificar que as jurisprudéncias andlogas nem sempre tem
como perspectiva proteger o herdeiro, vetando até mesmo a transmissdo
de contas em redes sociais. Sendo assim, a investigacdo confirmou a
hipétese, pois a falta de legislacdo especifica para tratar da heranga
digital, principalmente dos influenciadores digitais, é um obstaculo que
precisa ser revisto urgentemente, sobretudo nas atualizagbes da reforma

do Cédigo Civil previstas para o ano de 2025.

Apesar da lacuna legislativa no mundo pratico o legislador ainda
estd inerte diante de uma situagdo que precisa de posicionamento, e os
tribunais ndo tem uniformizado a situagdo, haja vista que, apesar das
decisbes analisadas na terceira se¢do serem de suma importancia, ndo
esclarecem com efetividade o tema abordado, mas que tem conexdo com

este.

Portanto, ndo obstante o tema nio ter sido exaurido, acredita-

se que o material ora apresentado podera contribuir com as préximas
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atualizagbes previstas para 2025, no que tange ao Direito Sucessério e
Direito Digital.
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CAPITULO 3

MULTIPARENTALIDADE: PERSPECTIVA DOS
TRIBUNAIS DE JUSTICA DOS ESTADOS DA
REGIAO SUL

Milena de Almeida’
Renata Flores dos Passos!

Vanderleia Rodrigues da Silva Seidel?

1 INTRODUCAO

A estrutura familiar tem se transformado significativamente
nas Ultimas décadas, refletindo mudangas culturais, sociais e legais que
desafiam o entendimento tradicional sobre a formagao de lagos parentais.
A multiparentalidade, configuracdo em que uma crianga ou adolescente
possui mais de dois pais ou mées reconhecidos legalmente, emerge como
uma dessas novas realidades familiares. Esse fenémeno levanta questoes
complexas no &mbito juridico, especialmente no que tange aos direitos
da crianga e do adolescente. Embora a legislagdo brasileira reconheca a
multiparentalidade, sua aplicacdo prética, especialmente em decisdes
judiciais, ainda é um terreno em desenvolvimento. Ante ao exposto, esse
artigo tem como problema de pesquisa: Como os Tribunais de Justiga dos
Estados da Regido Sul tem se posicionado em relagdo aos diferentes casos

de multiparentalidade?¢

J& o objetivo geral é examinar como os Tribunais de Justica dos

Estados da Regido Sul tém se manifestado sobre a multiparentalidade,

! Académicas do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira.
? Professora do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira;
Mestra em Educacéo.
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especialmenteemrelagdoacasosconcretos. Enquantoobjetivosespecificos,
destacam-se: (a) compreender o conceito de multiparentalidade, (b)
examinar os impactos dessa configuracdo familiar em aspectos como

filiagdo, guarda, pensao alimenticia e registro civil de menores

A metodologia utilizada para desenvolver este trabalho consiste
em uma abordagem descritiva e qualitativa, voltada para a anélise da
multiparentalidade no Brasil. Baseada em literatura existente, como
livros, artigos e decisdes judiciais, visa descrever e analisar os efeitos dessa
realidade social, considerando aspectos histéricos e interpretagdes atuais.
A pesquisa bibliografica serd fundamental, pois é o ponto de partida para
a compreensao do tema e a interpretacdo dos tribunais sobre o assunto.
O estudo buscou entender como a legislagao brasileira e os Tribunais de
Justica dos Estados da Regido Sul tratam a multiparentalidade e seus
impactos nas familias, sem focar em dados numéricos, mas em anélises

subjetivas.

Em um contexto social em constante transformacdo, a
multiparentalidade emerge como uma realidade cada vez mais presente.
Configura-se como a coexisténcia de mais de dois pais e méaes na vida de
uma crianga ou adolescente, reconhecendo e valorizando a multiplicidade
de vinculos afetivos que podem ser construidos. Um quadro juridico
claro e abrangente para lidar com a multiparentalidade pode ajudar a
resolver conflitos potenciais entre os pais ou maées legais e promover a

estabilidade emocional e familiar para a crianga ou adolescente.

Essas hipoteses refletem os diferentes aspectos juridicos e sociais
que podem surgir da multiparentalidade e destacam a importancia
de uma anélise aprofundada dos efeitos dessa realidade nas criangas e

adolescentes, bem como nas estruturas familiares e legais mais amplas.

O presente artigo encontra-se estruturado em trés partes distintas:
A primeira segdo dedica-se a andlise histérica e conceitual de familia,
filiagdo e surgimento da multiparentalidade, tragando um panorama

evolutivo do instituto e delimitando seus contornos tedricos. A segunda

92

Marco André Serighelli, Mércia Coser Petri
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume |

parte aprofundou-se nos efeitos juridicos da multiparentalidade sobre a
crianga e o adolescente, examinando as implicagoes legais decorrentes
desse arranjo familiar. Por fim, a terceira segdo enfatiza o tratamento
dispensado & multiparentalidade pelo ordenamento juridico brasileiro,
com destaque para o entendimento no dmbito dos Tribunais de Justica
dos Estados da Regido Sul.

2 ASPECTOS HISTQRICOS E CONCEITUAIS DE
FAMILIA E FILIACAO

Esta segao dispde sobre aspectos conceituais de familia e filiagao,
ambas vistas de forma evolutiva e histérica. Primeiramente, examinou-
se a evolugdo da familia, que, das sociedades patriarcais da antiguidade
até o modelo contemporaneo, sofreu vérias alteragoes em suas fungoes
sociais e juridicas. Em seguida, o texto explora como as diferentes formas
de filiagdo foram incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro,
refletindo a transi¢do de um modelo rigido, pautado por lagos biolégicos
e matrimoniais, para uma visdo mais inclusiva, onde a afetividade assume

papel essencial.

2.1 DAS FAMILIAS

As institui¢bes familiares estdo presentes desde os primeiros
registros dos antepassados, com o passar do tempo, o conceito de familia
foi ganhando uma nova forma. Segundo Aguiar (2024), o conceito de
“familia”, vem da palavra Famulus, que significa escravo doméstico
ou servo, ela também enfatiza que todos os membros da familia eram

objetos de serviddo para essa figura patriarcal, entdo o conjunto de
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pessoas, comandado por um chefe e morando sob o mesmo teto, deu

origem a familia.

Nota-se que a ideia de familia no passado, ndo era decorrente
do matrimdnio, tendo em vista que, observando relatos passados, ndo
existia uma figura de marido e mulher, pois estes, mantinham relacdo
sexual entre si. Diante disso eram considerados uns dos outros (Aguiar,
2024).

Nesta época, era extremamente comum os matrimoénios em
grupo, como cita um trecho da obra “A Origem da Familia, da Propriedade

Privada e do Estado”; escrita por Engels (1984, p. 3):

Morgan encontrou um sistema de consanguinidade,
vigente entre eles, que entrava em contradigdo com seus
reais vinculos de familia. Reinava ali aquela espécie de
matrimoénio facilmente dissolavel por ambas as partes, que
Morgan chamava “familia sindidsmica”. A descendéncia de
semelhante casal era patente e reconhecida por todos; (...) O
estudo da histéria primitiva revela-nos, ao invés disso, um
estado de 17 coisas em que os homens praticam a poligamia
e suas mulheres a poliandria, e em que, por consequéncia, os
filhos de uns e outros tinham que ser considerados comuns.

No direito romano, as familias eram formadas com o principio de
autoridade de um Unico homem como chefe (pater), que era escolhido
para exercer poder sobre os bens, sobre a mulher e sobre os filhos, de
acordo com Gongalves (2017, p. 14), esta sociedade era intitulada como
familia patriarcal e reunia todos os seus membros em fungdo da religiéo,

da politica e da economia.

O Cédigo Civil de 1916, evidencia que a familia brasileira, teve
influéncia das familias romanas, canoénicas e germanicas, as quais
trouxeram grande influéncia no direito civil, que seguia as leis vigentes
ao longo do século passado, as quais regulavam a familia constituida
exclusivamente pelo casamento seguindo o padrdo patriarcal e

hierarquico (Brasil, 2016). Com o advento das novas formas de compor
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familia, destacam-se os lagos afetivos que norteiam a nova formatagéo da

sociedade familiar (Gongalves, 2017, p. 13).

Uma das principais transformagdes do Direito de Familia no
Brasil foi impulsionada pela Constitui¢do Federal de 1988 (Brasil, 1988).
Essa nova carta magna promoveu uma profunda mudanca na concepgao

de familia, que deixou de ser exclusivamente vinculada ao casamento.

Antes de 1988, o Cddigo Civil exigia o casamento para a
constituigdo de uma familia e a consequente protegio estatal. Atualmente,
a familia pode ser formada de diversas maneiras, sem que o casamento
seja um requisito indispenséavel. Essa nova realidade permite que os casais
construam seus préprios projetos familiares, com base em seus valores e

escolhas pessoais.

2.2 DAFILIACAO

No decorrer da histéria, na medida em que as pessoas passaram
a viver de uma nova forma, o conceito de filiagdo teve mudangas, assim

como ocorreu com o conceito de familia, tratado anteriormente.

A filiacdo estd diretamente vinculada ao parentesco, tendo em
vista que este organiza a relagdo interna de uma familia. Segundo Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 570), o parentesco
pode ser definido como uma relacdo juridica fundamentada na afetividade
e reconhecida pelo Direito, envolvendo pessoas de um mesmo grupo
familiar, seja por lagos de ascendéncia, descendéncia ou colateralidade,

independentemente de sua natureza (civil, biolégica ou por afinidade).

Atualmente o ordenamento juridico brasileiro, distingue trés
categorias de parentesco: o biolégico, o afetivo e o civil. No entanto,
conforme Flavio Tartuce (2019, p. 1214-1215), nem sempre foi assim,

uma vez que o Cédigo Civil de 1916 estabelecia uma distingéo clara
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entre os filhos, distinguindo entre os legitimos e os ilegitimos, e

consequentemente, distinguindo seus direitos (Brasil, 1916).

Apébs a promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988, (Brasil,
1988), a distingdo de filiacdo deixou de ser necessaria. O pardgrafo 6°
do artigo 227 esclarece que todos os filhos, sejam eles nascidos dentro
ou fora do casamento ou adotados, devem receber tratamento e direitos

iguais, sendo proibida qualquer forma de discriminacao (Brasil, 1988).

E possivel considerar as vérias maneiras de reconhecer os filhos
no dmbito do direito de familia, conforme apresentado de forma sucinta
a seguir.

A filiacdo civil é aquela que pode ser comprovada por meio de
documento de registro, testamento, sentenga judicial, documento ptblico
ou privado (Brasil, 2002). Este tipo de filiacdo ndo requer a confirmacao

de consanguinidade e produz todos os efeitos legais existentes.

O Cadigo Civil vigente (Brasil, 2002), no seu artigo 1597, inciso V,
reconhece também a filiagdo decorrente da inseminacao artificial, onde é
usado o material genético de um terceiro para a fecundagao, que de acordo
com Paulo Luiz Netto Lobo (2004), apesar de ndo haver afetividade, é

considerada uma filiagdo ope legis, ou seja, por forga de lei.

E também, ha a filiagdo socioafetiva, que refere-se ao vinculo de
paternidade ou maternidade estabelecido com base no afeto, no cuidado
e na convivéncia familiar, independentemente do vinculo biolégico,

segundo Maria Berenice Dias:

Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia
familiar, ndo do sangue. Assim a posse de estado de filho
nada mais é do que o reconhecimento juridico do afeto,
com o claro objetivo de garantir a felicidade, como um
direito a ser alcangado (Dias, 2009, p. 70).

Conforme mencionado, entende-se que nesse tipo de filiagdo,

a relagdo entre os pais e a crianga ou adolescente é reconhecida

juridicamente por meio da afetividade e da responsabilidade parental,
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e ndo exclusivamente pela origem genética, reconhecendo que a
convivéncia, o amor, o apoio emocional e os cuidados continuos tém a
mesma importancia legal que a relagdo biolégica, garantindo, assim, os
direitos de convivéncia familiar, guarda, e outros direitos civis para os

filhos socioafetivos.

Portanto, percebe-se o quao variado pode ser o conceito de filho,

Maria Berenice Dias (2016, p. 639) afirma que:

De um lado existe a verdade bioldgica, comprovavel por
meio de exame laboratorial que permite afirmar, com
certeza praticamente absoluta, a existéncia de um liame
consanguineo entre duas pessoas. De outro lado ha uma
verdade que ndo mais pode ser desprezada: o estado de
filiagdo, que decorre da estabilidade dos lagos de filiagdo
construidos no cotidiano do pai e do filho, e que constitui
o fundamento essencial da atribuicdo da paternidade ou
maternidade.

7

Neste viés, compreende-se que a filiacdo socioafetiva é aquela
onde ndo existe nenhum vinculo de sangue, é formada por meio do afeto
e da convivéncia, gerando assim a condigdo de filho. Daf surge um novo
modelo de filiacdo, que pode ser incluido no documento de registro e

também gerar todos os efeitos legais.

A multiparentalidade, ao ampliar o conceito de filiacdo, gera
efeitos juridicos que transcendem as relagbes entre os pais e afetam
diretamente os direitos da crianca e do adolescente. Além dos vinculos
afetivos e socioecondmicos, é essencial entender como esses lagos
multiplos impactam os direitos fundamentais dos menores, como a
convivéncia familiar e a protecdo integral. O préximo item discutird os
efeitos juridicos da multiparentalidade para a crianca e o adolescente,
abordando as implicaces legais e os beneficios dessa nova configuragdo

familiar para o pleno exercicio de seus direitos.
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3 0S EFEITOS JURIDICOS DA MULTIPARENTALIDADE
PARA CRIANCA E O ADOLESCENTE

Esta secdo aborda a sociedade atual, que estd em constante
transformacao, e revela configurages familiares cada vez mais variadas,
desafiando as formas tradicionais e criando oportunidades para novas
organizacoes. Dentro desse contexto, a multiparentalidade se destaca
como um tema de crescente importancia, reconhecendo a presenga de

diversos lagos afetivos e legais entre pais e filhos.

No Brasil, essa realidade é respaldada pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA) e pela Constituigdo Federal, que garantem a
prioridade ao bem-estar e a protegdo integral da crianga e do adolescente.
Nesse sentido, é essencial entender os impactos juridicos relacionados a
multiparentalidade, a fim de assegurar os direitos e responsabilidades de

todos os envolvidos, especialmente os das criangas e adolescentes. (Brasil,
1990; Brasil 1988).

3.1 EFEITOS PROCESSUAIS DA
MULTIPARENTALIDADE

A multiparentalidade, conceito que reconhece a presenca de
multiplos vinculos parentais para uma mesma crianga ou adolescente,
tem ganhado forga no ordenamento juridico brasileiro, impulsionada
pela busca por uma prote¢do mais ampla dos direitos fundamentais e

pela transformagao dos modelos familiares ( Pereira, 2015, p. 307)

Essanova perspectiva, além de garantir maior protegdo aos direitos
fundamentaisdascriancaseadolescentes, repercutediretamente nocampo
processual, exigindo adaptagbes nas praticas judiciais e administrativas.
Assim, a andlise dos efeitos processuais da multiparentalidade torna-

se essencial para compreender como esse reconhecimento impacta a
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dindmica dos litigios familiares e a responsabilizacdo dos multiplos

genitores nos aspectos legais, econdmicos e sociais.

Sobre a possibilidade de reconhecimento da dupla paternidade e/

ou maternidade, Gongalves (2015, p. 316) afirma que:

O deferimento da multiparentalidade deve ser reservado
para situagbes especiais, de absoluta necessidade de
harmonizacdo da paternidade ou maternidade sécio
afetivas e bioldgicas, pelo menos até que a jurisprudéncia
tenha encontrado, com o passar dos anos, solugdo para
as consequéncias que fatalmente irdo advir dessa nova
realidade, especialmente a repercussao que a nova situagao
ird trazer, por exemplo, nas questdes relacionadas com o
direito a alimentos e sucessorios entre novos parentes, cujo
quadro fica bastante ampliado, bem como os direitos de
convivéncia, de visita, de guarda e de exercicio do poder
familiar, entre outros.

A questdo da multiparentalidade vem auferindo afinidade de

muitos Tribunais de Justica no Brasil. Dias (2017, p. 656) destaca a

seguinte premissa:

Coexistindo vinculos parentais afetivos e bioldgicos, mais
do que apenas um direito, é uma obrigagdo constitucional
reconhecé-los, na medida em que preserva direitos
fundamentais de todos os envolvidos, sobretudo o direito
a afetividade. Ja sinalizou o STJ] que ndo pode passar
despercebida pelo direito a coexisténcia de relagoes filiais
ou a denominada multiplicidade parental, compreendida
como expressdo da realidade social. Esta é a tendéncia da
Justica que vem admitindo o estabelecimento da filiacdo
pluriparental quando o filho desfruta da posse de estado,
mesmo quando ndo héd a concordincia da genitora.
Também na hipdtese da adogdo unilateral é possivel o
reconhecimento da multiparentalidade.

Isso vem a demonstrar um grande avango, tendo em vista que por

muito tempo houve certa resisténcia por parte da jurisprudéncia, devido

a matéria ser polémica e pelo fato de por muito tempo se entender a

impossibilidade de uma pessoa possuir dois pais ou duas méaes (Cassetari,
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2013, p. 171). A exemplo disso, vale mencionar o julgado do Egrégio
Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul no ano de 2009:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO
DE  PATERNIDADE  SOCIOAFETIVA.  EFEITOS
MERAMENTE ~ PATRIMONIAIS. AUSENCIA  DE
INTERESSE DO AUTOR EM VER DESCONSTITUIDA
A PATERNIDADE REGISTRAL. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. Considerando que o autor,
embora alegue a existéncia de paternidade socioafetiva,
ndo pretende afastar o liame parental em relagdo ao pai
biolégico, o pedido configura-se juridicamente impossivel,
na medida em que ninguém poderd ser filho de dois pais.
Impossibilidade juridica do pedido reconhecido de oficio.
Processo extinto. Recurso prejudicado (TJRS; Apelagdo
Civel 70027112192; Oitava Camara Civel; Rel. Des. Claudir
Fidélis Faccenda; j. 2.4.2009).

()

No caso dos autos, o autor, por mais de uma vez, declarou
ter ajuizado a presente acdo de reconhecimento de
paternidade socioafetiva com o dnico objetivo de poder
substituir processualmente o falecido em uma reclamatéria
trabalhista.

Narrou que, apesar de ter continuado a conviver com o
“de cujus” mesmo ap6s o falecimento da sua mae, nem
Napoledo, nem ele préprio, pois j4 tinha 12 ou 13 anos
quando iniciou a unido estdvel de sua genitora, cogitaram
de efetuar a adocdo, até porque ele nunca iria mudar
seu nome, mesmo tendo interesses financeiros, por ser
“uma questdo de principios”. Nesse contexto, verifica-se
que o autor, embora alegue a existéncia de paternidade
socioafetiva, ndo pretende afastar o liame parental em
relagdo ao pai biolégico, com que conviveu até o seu
falecimento, ocorrido quando ela jé tinha 12 anos de idade
(Rio Grande do Sul, TJ., 2009).

Assim, percebe-se pelas razdes do julgado acima que o anseio
de se figurar a existéncia da paternidade socioafetiva em conjunto com
a paternidade bioldgica era totalmente afastada, por se considerar um

pedido impossivel, levando a extingdo do feito pela falta de uma das

A multiparentalidade gera dificuldades processuais ao envolver

multiplos vinculos parentais. Como aponta Gongalves (2015, p. 316),

100

Marco André Serighelli, Mércia Coser Petri

Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume |

a prética, especialmente em casos com pais bioldgicos e afetivos, ainda
enfrenta resisténcia nos tribunais. O reconhecimento de multiplos pais
e maes pode complicar questdes como alimentos, guarda e sucessoes,
criando inseguranga em litigios. Além disso, em situagbes de adogdo
unilateral, a dindmica familiar pode gerar discorddncias entre genitores,
resultando em complexidade juridica, dada a falta de uniformidade na
legislagao e jurisprudéncia.

Amultiparentalidade, ao reconhecer multiplos vinculos familiares,
nao apenas redefine as relagoes afetivas, mas também traz implicagoes
significativas no 4mbito patrimonial. A medida que os tribunais tém
reconhecido a multiparentalidade de genitores, surge a necessidade de
compreender como essa realidade afeta a divisdo de bens e outros aspectos
financeiros nas familias multiparentais. O préximo item abordard os
efeitos patrimoniais decorrentes da multiparentalidade, analisando como
a inclusdo de pais bioldgicos e afetivos impacta o patriménio familiar e os

direitos econdmicos dos envolvidos.

3.2 EFEITOS PATRIMONIAIS DA MULTIPARENTALIDADE

Entre os efeitos que a multiparentalidade gera para a crianga
e o adolescente, estdo os efeitos na esfera patrimonial, impactando
significativamente a vida dos menores, pois tratam do atendimento de
suas necessidades, bem como da qualidade de vida que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Brasil, 1990) os assegura nos seus artigos 3 e

4, conforme segue:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes & pessoa humana, sem prejuizo
da protegao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-
lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e

facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
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mental, moral, espiritual e social, em condicbes de liberdade
e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do poder publico assegurar, com absoluta

prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes & vida, a
satde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria (Brasil,
1990).

A obrigacdo de alimentar é um dos efeitos advindo da
multiparentalidade, pois faz parte de um dos direitos que sdo cruciais
para a crianga. O novo Cédigo Civil, no seu artigo 1.694, preceitua as
pessoas que podem pedir alimentos a seus familiares e em que condigdes
estes sdo cabiveis. Entretanto, observado o caso da multiparentalidade, o
filho reconhecido tem direito a pedir alimentos a sua familia socioafetiva
(Brasil, 2002).

O jurista Cassettari (2017, p.119), defende que a obrigacdo
alimentar, tradicionalmente pensada como um dever unilateral dos pais
para os filhos, pode ser configurada de forma reciproca, ou seja, pais e
avés também podem pleitear alimentos dos filhos e netos, desde que
comprovem o seu direito de receber. Logo, a responsabilidade alimentar
institui-se através da multiparentalidade entre todos os parentes
socioafetivos, bem como com as demais obrigacoes, além das de viés

alimentar.

Segundo Cahali (2012, p. 16):

Os alimentos sdo tudo aquilo que é necessdrio para a
conservacdo do ser humano com vida, sendo prestacoes
pelas quais serdo satisfeitas as necessidades vitais de
quem nao pode prové-las por si, ou seja, trata-se de direito
fundamental e um instrumento de justica social.

Conclui-se que o dever de prestar alimentos surge da existéncia
de um vinculo juridico. Assim, segundo Maria Berenice Dias (2016,

p. 549) “Conforme passam a existir novas estruturas de entidades
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familiares, os conceitos de familia e filiagdo se estendem, e a obrigacdo
alimentar passa a ter novos caminhos, como o encargo alimentar
quando reconhecida a existéncia da filiagdo socioafetiva”. Desse modo,
Dias (2016, p. 573) ressalta que: “O filho socioafetivo tem direito aos
alimentos dos pais genéticos ndo apenas quando ocorre a impossibilidade
de alimentagdo pelos pais afetivos, mas também quando hé necessidade

de complementagdo da verba alimentar”.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal (1988) em seu artigo 227,
§6 discorre que: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou
por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatérias relativas a filiagdo.” Logo, havendo
reconhecimento da multiparentalidade, os genitores, sendo bioldgicos
ou socioafetivos, deverdo prestar a obrigagdo alimentar, sem qualquer
discriminacéo.

Ainda, em relagdo aos efeitos patrimoniais que sdo discutidos
dentro das familias multiparentais, estdo os direitos sucessérios. O direito
sucessorio foi assegurado pela Constituicdo Federal (Brasil, 1988), no seu
inciso XXX do art 5, que menciona o direito & heranga. Para Venosa (2013,
p. 20-21), heranga entende-se como o conjunto de direitos e obriga¢oes
que se transmite, em razao da morte, a uma pessoa, Ou a Um conjunto
de pessoas, que sobreviveram ao falecido. A heranga entra no conceito

patrimonial.

Portanto, quando alguém falece, emerge para os seus sucessores o
direito de herdar, abrindo a sucesséo dos bens de propriedade do falecido.
O Cédigo Civil (Brasil, 2002), confirma sobre a transmissdo da heranga,

no seu artigo 1.788, conforme segue:

Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga
aos herdeiros legitimos; o mesmo ocorrerd quanto aos bens
que ndo forem compreendidos no testamento; e subsiste a
sucessdo legitima se o testamento caducar, ou for julgado
nulo (Brasil, 2002).
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Conforme Dias (2016, p. 88), a sucessdo deve acontecer a partir
das determinagdes legais, sendo que, “[...] o filho concorrerd na heranga
de todos os pais que tiver, ndo devendo existir prevaléncia entre filhos
biolégicos e afetivos, motivo pelo qual a crianga concorre com todos os

irmaos em igualdade de condigoes e é considerada herdeira necessaria.”

Logo, havendo o reconhecimento da igualdade entre os filhos pela
Constituicdo Federal (Brasil, 1988), ndo héd o que se discutir quanto ao
direito de suceder, devendo ser protegido o patriménio daquele em que
ha um vinculo de afetividade, sendo tratado da mesma maneira que os

consanguineos.

Segundo Pévoas (2017), se a multiparentalidade for reconhecida,
a crianga ja adquire a condigdo de herdeiro. Em relagdo a qualidade de
herdeiro, este também pode ser atingido pelo instituto da indignidade e

a desergao.

Nos efeitos patrimoniais, a heranca é um dos pontos centrais da
multiparentalidade. Embora a Constituicdo e o Cédigo Civil garantam
direitos sucessorios iguais para filhos bioldgicos e afetivos, a incluséo de
multiplos genitores na sucessdo pode gerar disputas sobre a divisdo de
bens. A prética ainda enfrenta resisténcia, especialmente em casos de
indignidade e deserdagdo de herdeiros, como aponta Pévoas (2017, p. 78).
A colisdo entre a afetividade e a divisdo patrimonial pode gerar embates

com os principios constitucionais.

Verifica-se que a multiparentalidade possui repercussoes em todo
o ordenamento juridico familiar, alcangando, por conseguinte, o direito

sucessorio.

3.3 EFEITOS PESSOAIS DA MULTIPARENTALIDADE

A multiparentalidade, antes um conceito distante, agora se revela

como uma realidade social e juridica cada vez mais presente no Brasil.
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Mais do que lagos de sangue, a paternidade e maternidade se entrelagam
em diferentes formas, abrindo espaco para reflexdes sobre seus impactos

na vida dos envolvidos.

Em um mundo em constante mudanga, a protegdo da infancia
e da adolescéncia se torna cada vez mais crucial. Nesse contexto, a
centralidade do melhor interesse da crianca e do adolescente se destaca
como um farol que guia decisdes e agdes. Nas palavras de (Pereira,
2005, p. 197), “trata-se da busca da satde mental, a preservacdo da
estrutura emocional e de seu convivio social”. A protec¢do da crianca e do
adolescente estd assegurada na Constituigdo Federal (Brasil, 1988) e tem
por designio livra-los de qualquer forma de risco a fim de que as criangas e
os adolescentes tenham uma infancia digna. Assim, apresenta o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Brasil, 1990) em seu Art. 19: E direito da
crianga e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitéria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento

integral.

O artigo citado, mostra a ideia que a crianga deve ser criada em
um ambiente familiar, onde existam pessoas desenvolvendo o papel de
uma mae, de um pai, e dos parentes. Em regra, a prole ird conviver no
bergo de sua familia natural e bioldgica, e, em sua falta, serd garantida
a essa crianga ou adolescente uma familia substituta que serd a familia

afetiva.

Nota-se que a afetividade ndo se trata de amor, pois, este por si
s6 ndo se confunde com afetividade, haja vista, ter o sentido de cuidado,
que vai além do financeiro, cuidado de estar presente na vida da pessoa
e dar toda assisténcia que ela demandar. Posto isto, Otoni (2012, p. 43)

afirma:

A constitucionalizagdo do direito civil tornou a afetividade
um principio de fundamental importancia devido ao fato de
ndo existir mais a preocupagdo em estruturar uma familia
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com base apenas no vinculo consanguineo, mas também no
afeto, no carinho e no amor.

Esse principio é considerado muito importante no direito de
familia. Na filiacdo ele tem superior importdncia, foi através dele e do
principio da dignidade da pessoa humana, entre outros, que conseguiram
a igualdade entre as filiagbes. Como cita Maria Berenice Dias (2011, p.
70):

A afetividade, como forma de unido entre as pessoas,
adquiriu reconhecimento no sistema juridico. A familia
eudemonista ganhou espago. O afeto foi consagrado como
direito fundamental e a filiagdo biolégica e a socioafetiva
ganharam status de igualdade.

Conforme demonstrado, apesar desse principio ndo estar explicito
na Constituigdo Federal, ele é reconhecido como principio constitucional
assim como todos os outros, e tem como exemplo o reconhecimento
da unido estavel como espécie de entidade familiar e a equiparagdo do

adotado com o filho sanguineo.

Segundo Lébo, (2014, p. 397), “a atual familia brasileira tem como
funcao precipua a realizagio pessoal da afetividade, em um ambiente de
convivéncia e solidariedade reciproca entre seus membros”. Na mesma
linha, Dias, (2015, p. 34), afirma ter havido uma “repersonalizagdo das
relagbes familiares”, visando atender cada vez mais aos interesses das
pessoas envolvidas do que aos interesses patrimoniais, privilegiando
a dignidade da pessoa humana e a presenca do afeto, solidariedade,

lealdade, confianga, respeito e amor.

Atente-se que o dever genérico suportado pelos pais de
acompanhar, criar e educar os filhos menores constitui principio de
status constitucional conforme o artigo 227 da Constituicdo Federal
(Brasil, 1988), que destaca, dentre as responsabilidades parentais, o
direito infanto-juvenil a convivéncia familiar e comunitaria, de carater

fundamental. A importdncia do poder familiar é reafirmada pela
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necessidade de sobrevivéncia do infante, uma vez que este, ao submeter-
se a autoridade de seu genitor, adquire também, a partir dessa relagao,

cuidado e sustento.

Na mesma linha, explica Pereira (2017, p. 626), que, dentre os
deveres fundamentais formadores do poder familiar, encontra-se a
responsabilidade dos pais na manutengao dos filhos menores, fornecendo-

lhes os alimentos de que precisam.

O artigo 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, (Brasil,
1990) estabelece que:

O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigoes,
pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislagao
civil, assegurando a qualquer deles o direito de, em caso de
discordancia, recorrer & autoridade judicidria competente
para a solugdo da divergéncia.

Desta forma, quando se fala em multiparentalidade, ha que se
analisar como se daria o exercicio do poder familiar, principalmente em
virtude da regra de incomunicabilidade do poder familiar que precisa se

compatibilizar com a realidade de familias reconstituidas.

No registro de nascimento, ao incluir os nomes tanto dos pais
biolégicos quanto dos socioafetivos, reflete essa multiplicidade de vincu-
los. O direito ao nome esté previsto nos artigos 16 aos 19 do Cédigo Ci-
vil vigente (Brasil, 2002), em companhia com jurisprudéncia e doutrina.
Nao podendo ser impedido o uso do sobrenome do pai pelo filho, devido
ao direito fundamental. Previsto no Principio da Dignidade Humana, ar-
tigo 1, IlI, da Constituigdo Federal (Brasil, 1988).

Foi alterado o artigo 57, § 8, da Lei de n° 11.924 de 17/04/2009,
chamada de Lei de Registros Pablicos. Onde o enteado (a), passou a
poder colocar o sobrenome do padrasto ou madrasta no seu registro civil,

juntamente com a dos seus genitores, sem qualquer tipo de prejuizo.
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Fazendo o pedido ao juiz competente, para que seja averbado no seu
registro de nascimento o nome de familia da sua madrasta ou padrasto,
sendo necessarios a aprovagao das duas partes, filho e pai socioafetivo.
Nao sendo um ato unilateral, pois os pais biolégicos ndo sao retirados do

registro, apenas serdo acrescentados os socioafetivos (Brasil, 2009).

E de extrema importincia o amparo do sobrenome do pai/
mae socioafetivo para confirmar os lagos envolvidos entre eles. Sendo
oficializada essa unido por meio do registro de nascimento. Neste
seguimento, Garcia e Borges (2017, p. 6) afirmam: “A multiparentalidade
caracteriza-se pela possibilidade de a pessoa ter em seu registro de

nascimento mais de um pai ou mais de uma mae.”

Conforme citado acima, conclui-se que podem surgir diferentes
formas de registro de nascimento, permitindo que o filho inclua os nomes
tanto dos pais biolégicos quanto dos pais afetivos. O filho teré o direito
a inclusdo e exclusdo de sobrenome em razio de alteracido das relacoes
de filiagao, conforme menciona o artigo 57, caput e inciso IV da Lei de
14.382 (Brasil, 2022). Vale destacar que a formalizagdo desse processo

ocorrerd no Cartério de Registro Civil.

No plano pessoal, a multiparentalidade afeta a formagdo do
individuo, ampliando o conceito de afeto no Direito de Familia. O
principio da dignidade humana e da protecdo integral da crianga,
consagrado na Constitui¢do e no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
garante o desenvolvimento saudavel em um ambiente familiar. Contudo,
a convivéncia com multiplos pais pode gerar confusdo emocional para a
crianga ou adolescente, especialmente quando os vinculos afetivos ndo

sdo claros ou conflituosos.

Com base na crescente valorizagdo das familias multiparentais
e no reconhecimento dos vinculos socioafetivos, analisou-se o
entendimento dos Tribunais de Justiga dos Estados da Regido Sul, e como
estes tém respondido a essa nova configuragao familiar. O préximo item

abordard o entendimento acima mencionado sobre a multiparentalidade,
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destacando as decisoes que tém moldado a aplicacdo do direito nesta drea

e os impactos para as relagoes familiares no Brasil.

4 A MULTIPARENTALIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO - O ENTENDIMENTO DOS
TRIBUNAIS DE JUSTICA DOS ESTADOS DA REGIAO
SUL

Nesta secdo, sdo apresentados entendimentos e decisdes dos
Tribunais de Justica dos Estados da Regido Sul, dos Gltimos dois anos, a
busca intencional foi realizada nas plataformas do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, Rio Grande do Sul e Parané, através dos links: https://
www.tjsc.jus.br/, https://www.tjrs.jus.br/novo/, https://www.tjpr.jus.

br/ e utilizando como descritor, o termo genérico: Multiparentalidade.

No Tribunal de Justiga de Santa Catarina, foram encontrados 27
julgados conforme o perfodo elencado acima. Ja no Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, foram encontrados 78 julgados e no Tribunal de

Justica do Paran4, 55 julgados.

Conforme demonstrado acima, nota-se que o Estado de
Santa Catarina possui um indice baixo de processos relacionados a

multiparentalidade, comparando-se ao Rio Grande do Sul e ao Parana.

Portanto, os Tribunais de Justica da Regido Sul possuem 160
julgados ao todo, no interregno de 01/01/2022 a 29/10/2024. Foram
selecionados 12 julgados, sendo 4 de cada estado (Santa Catarina, Rio
Grande do Sul e Parand), Estados estes que abrangem os Tribunais de

Justica dos Estados da Regido Sul.

Os 4 julgados de cada estado demonstrados na tabela abaixo,
foram selecionados com base em critérios de exclusao, sendo eles: decisoes

com pedidos repetidos e julgados sem conexdo com o tema.
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Em que pese os julgados excluidos ndo serem relevantes para o
presente estudo, para uma pesquisa de outra natureza, talvez tenham
aspectos relevantes.

Entretanto, enquanto critério de inclusdo destaca-se: critério

temporal e os temas de julgados os quais vem ao encontro do tema
abordado.

Tem-se entdo, a seguinte tabela demonstrativa dos julgados dos

Tribunais de Justiga dos Estados da Regido Sul:

Tabela 1 - Julgados dos Tribunais de Justiga dos Estados da Regiao Sul

AUTOS DATA  ORIGEM PEDIDOS
Agdo negatéria de paternidade cumulada com
0325320- reconhecimento de paternidade proposta pelo
60.2016.8.24.0038 22/06/2023 - TJsC pai registral e pelo genitor biolégico contra a
filha, atualmente maior de idade.
0303025- Acdo de adogdo unilateral ¢/c reconhecimento
95.2017.8.24.0037 14/07/2022 - 1J5C de maternidade socioafetiva.
Agdo de destituigio do poder familiar cumulada
com adocdo unilateral movida pela “mae de
0308408- criagdo” (companheira do pai) em desfavor da
93.2018.8.24.0045 50/06/2022 - TJSC genitora bioldgica, em prol de adolescente com
15 anos de idade a época do ajuizamento da
demanda.
5017160- Agdo negatdria de paternidade proposta pelo
29/09/2022  TJSC pai registral contra a filha menor, atualmente
58.2021.8.24.0038 .
com doze anos de idade.
5001972 Acdo de reconhecimento de filiacdo
98.2021.8.21.0064 01/08/2024  TJRS sogléafeslva, cum}uladaAcc?m pedido de
retificagdo de registro civil
5012002- Agéo de reconhecimento de parentalidade
56.2021.8.21.0086 24/06/2024  TIRS socioafetiva post mortem.
5001338- Agao de reconhecimento de multiparentalidade
92.2020.8.21.0023 06/07/2028  TJRS c/c retificagao de registro civil e alimentos.
5002929- 18/04/2024  TIRS Destituicdo do poder familiar, incapacidade de a

28.2019.8.21.0087

genitora prestar os devidos cuidados..
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AUTOS DATA  ORIGEM PEDIDOS

0003760- Agéo de investigacdo de paternidade c¢/c guarda

22.2022.8.16.0112 16/07/2024  TJPR e alimentos.

Agdo negatéria de paternidade cumulada com

0002532- 01/07/2024  TJPR - . . -
anulacdo parcial de registro civil.

75.2023.8.16.0112

Acordo de regulamentagédo de guarda e visitas,
14/08/2024  TJPR estabelecido pelos pais bioldgicos da infante e
homologado em juizo.

0043825-
36.2024.8.16.0000

Multiparentalidade. incluséo da paternidade

0010131 10/06/2024  TJPR socioafetiva. reconhecimento voluntério.

05.2022.8.16.0014 marido da mée. crianca de 11 anos.

concordancia da mae e do pai biolégico.

Fonte: as autoras, 2024.

A anélise dos julgados escolhidos a partir dos Tribunais de Justica
de Santa Catarina, Rio Grande do Sul e Parand, proporciona uma visdo
de como a multiparentalidade tem sido abordada no contexto juridico
dos Tribunais de Justica dos Estados da Regido Sul nos tltimos dois anos.
Os 12 casos selecionados, baseados em critérios de inclusdo e exclusao,
conforme citado anteriormente, demonstram ndo sé a variedade das
demandas judiciais, mas também a progressao das decisoes, ajustando-
se as novas estruturas familiares e as demandas de protegdo legal de
criangas e adolescentes. A tabela descrita acima, resume essas decisoes,
possibilitando uma anélise das particularidades de cada decisdo e das

tendéncias identificadas em cada Estado.

Em seguida, sdo apresentados os temas centrais abordados nos
casos escolhidos, com uma andlise comparativa entre as decisdes e
suas especificidades. Posteriormente, as conclusdes sdo apresentadas,
enfatizando as convergéncias e divergéncias observadas, bem
como os reflexos praticos das interpretagbes juridicas no ambito da

multiparentalidade.
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a) Da guarda, alimentos e visitas nas relacoes de

multiparentalidade.

Os julgados analisados abordam a multiparentalidade sob
diferentes perspectivas, tratando de guarda, convivéncia e alimentos.
Todos destacam o direito & convivéncia familiar e o melhor interesse
da crianga, enfatizando a relevdncia das relagbes afetivas para seu

desenvolvimento.

No entanto, h& diferencas marcantes entre os julgados. O
julgado n°® 5001338-92.2020.8.21.0023 - TJRS (Rio Grande do Sul,
2023) trata de uma agdo de reconhecimento de multiparentalidade, na
qual o pedido foi julgado improcedente devido & auséncia de vinculo
socioafetivo comprovado, enfatizando que a multiparentalidade nao
pode ser reconhecida apenas com base no liame genético. Ja o julgado
n° 0003760-22.2022.8.16.0112 - TJPR (Parand, 2024) envolve uma agio
de investigacdo de paternidade que resultou na inclusdo do nome do pai
biolégico no registro civil, com fixacdo de alimentos e reconhecimento
da multiparentalidade, destacando a coexisténcia das responsabilidades
bioldgicas e socioafetivas. E o julgado n° 0043825-36.2024.8.16.0000 -
TJPR (Parand, 2024) aborda o cumprimento de sentenca relacionado a
um acordo de convivéncia familiar, reafirmando o direito de convivéncia
da crianga com ambos os pais, bioldgico e socioafetivo, mesmo diante de

novos arranjos familiares e do descumprimento do pacto.

Essas decisdes evidenciam diferentes enfoques juridicos sobre
a multiparentalidade. O primeiro julgado destaca a socioafetividade
como critério essencial, enquanto o segundo integra direitos e deveres
biolégicos e afetivos. J4 o terceiro reafirma o direito a convivéncia, mesmo
em contextos de conflito. Esses casos refletem a evolucido do Judicidrio
em adaptar a legislagdo as novas realidades familiares, priorizando o
bem-estar da crianga e reconhecendo a coexisténcia de responsabilidades
biolégicas e afetivas. No entanto, desafios como a comprovagdo de

vinculos e o cumprimento de obrigagoes legais ainda persistem.
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Em conclusdo, os julgados analisados refletem o avango
da jurisprudéncia na valorizacdo das novas estruturas familiares,
reafirmando o direito & convivéncia e ao desenvolvimento integral de
criangas e adolescentes. Embora as decisbes apresentem diferencas
quanto aos contextos e desfechos, hd uma convergéncia clara no
reconhecimento da multiparentalidade como um instrumento juridico
relevante para a protecdo e consolidagdo de direitos nas relagdes familiares

contemporaneas.

b) Da filiacao socioafetiva

Os julgados analisados tratam de questdes envolvendo a
multiparentalidade, evidenciando a relevancia dos lagos socioafetivos e a
necessidade de protecdo do melhor interesse das criancas e adolescentes.
Apesar de abordarem situagbes especificas, todos compartilham a
compreensao de que a filiagdo vai além do aspecto bioldgico, abrangendo
também dimensoes afetivas e sociais. Uma semelhanga notével entre
os casos é o reconhecimento da coexisténcia entre paternidade ou
maternidade bioldgica e socioafetiva, o que reforga o instituto da
multiparentalidade no ordenamento juridico. Além disso, todos os
julgados destacam a importancia de estudos psicossociais e pareceres
técnicos para fundamentar decisbes que garantam a dignidade e os

direitos das partes envolvidas.

As diferencas entre os julgados se concentram principalmente
na natureza do vinculo, nos desfechos e reflexos no registro civil, na
manifestacdo de vontade dos menores e na andlise de eventual erro
ou dolo no registro inicial. No julgado n°® 03253206020168240038 -
TJSC (Santa Catrina, 2023) e no julgado n° 50171605820218240038
— TJSC (Santa Catarina, 2022), manteve-se a multiparentalidade
registral, incluindo tanto o pai biolégico quanto o pai registral, em
reconhecimento aos vinculos afetivos consolidados. Por outro lado, no
julgado n° 03084089320188240045 — TJSC (Santa Catarina, 2022), a
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manifestagdo expressa da adolescente resultou na exclusdo do vinculo
com a mae biolégica em prol da mée socioafetiva, privilegiando o seu
desejo e o melhor interesse. J4 no julgado n° 0010310520228160014 —
TJPR (Parang, 2024), a impossibilidade de acordo entre as partes levou a
cassagdo da sentenca e ao retorno dos autos para instrugdo probatéria,

reforgando a necessidade de uma anélise técnica mais aprofundada.

Outra diferencga relevante estd na forma como o registro inicial
foi analisado. Em casos como o primeiro e o quarto, o pai registral tinha
ciéncia da auséncia de vinculo biolégico, o que inviabilizou a anulagdo
do registro devido & auséncia de erro ou vicio de consentimento. No
julgado n® 0303025-95.2017.8.24.0037 - TJSC (Santa Catarina, 2022)
também discute a multiparentalidade ao manter o nome de ambos os
pais no registro da crianca, sem excluir qualquer um deles, em razéo do
vinculo afetivo estabelecido e da vontade da adolescente. O estudo social
demonstrou que a crianga sempre foi tratada como filha pelo pai registral,

mesmo sabendo da auséncia de vinculo biolégico.

Por outro lado, no julgado n°® 00025327520238160112 — TJPR
(Parand, 2024), apesar do exame genético comprovar a inexisténcia
de vinculo bioldgico, os lagos afetivos estabelecidos ao longo de anos
impediram a exclusdo do pai registral, demonstrando a preponderancia

da socioafetividade sobre a questdo biolégica.

Jé o julgado n° 50019722820218210064 — TJRS (Rio Grande
do Sul, 2024) envolveu uma agdo de reconhecimento de filiacio
socioafetiva e pedido de retificacdo de registro civil. A decisdo de
primeiro grau reconheceu a paternidade socioafetiva, mas, ao introduzir
a multiparentalidade de forma que néo foi pedida pelas partes, a sentenga
foi considerada extra petita (fora do pedido). O tribunal, portanto,
cassou a sentenga, mas manteve a parte relativa ao reconhecimento da
paternidade socioafetiva, decidindo, por maioria, que o nome do pai

biolégico ndo deveria ser incluido.
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O julgado n © 50120025620218210086 - TJRS (Rio Grande do
Sul, 2024) trata de uma Apelagdo Civel sobre o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva post mortem, com a pretensdo dos apelados
de serem reconhecidos como pais socioafetivos de uma crianga falecida,
que estivera sob seus cuidados até a morte. O pedido também envolvia a
destitui¢do do poder familiar dos pais biolégicos e a adogdo do menino,

com a alteragdo de seu registro civil.

O Tribunal reconheceu a paternidade socioafetiva dos apelados,
pois foi demonstrado o vinculo afetivo estabelecido entre eles e a crianga,
com base no principio da multiparentalidade, que admite mais de um
vinculo de filiacdo. No entanto, a alteracdo do nome e a exclusdo dos
pais biolégicos do registro ndo foram permitidas, pois a destituigdo
do poder familiar ndo foi realizada. Em vez disso, foi reconhecida a
multiparentalidade, ou seja, a inclusdo dos nomes dos pais socioafetivos

ao lado dos pais biolégicos no registro civil, sem exclusdo de nenhum

deles.

A decisao reflete a crescente aceitagdo da multiparentalidade
no direito familiar, reconhecendo que a filiagdo pode ser estabelecida
tanto pelo vinculo bioldgico quanto pelo afetivo, atendendo ao melhor
interesse da crianga. O julgamento enfatiza a importancia dos vinculos
afetivos e demonstra uma evolugdo nas interpretagdes juridicas sobre a

constituigdo da familia, mais inclusiva e plural.

O julgado n° 50029292820198210087 - TJRS, (Rio Grande do Sul,
2024) trata da destitui¢do do poder familiar de uma mae com doencga
cerebral degenerativa, incapaz de cuidar de seu filho, e do pedido do
adolescente para que seu registro civil fosse alterado para constar apenas
os nomes de seus atuais guardides. O tribunal manteve a sentenga,
destacando o melhor interesse do adolescente, que vivia com a familia

substituta desde 2015 e expressou o desejo de retificacdo do registro.

A decisdo reconhece a multiparentalidade, mas prioriza o desejo

do adolescente e a protecdo legal. A situagéo reflete a evolugdo do direito
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de familia, que valoriza os vinculos afetivos, respeitando os direitos da

crianca de decidir sobre seu préprio registro civil.

A sentenga reafirma a flexibilidade do direito familiar para
reconhecer vinculos afetivos multiplos, ao mesmo tempo em que atende
ao melhor interesse do adolescente, respeitando sua vontade e garantindo

sua protecao.

Os reflexos da multiparentalidade nos julgados sio evidentes. O
instituto reforga a valorizagdo dos vinculos afetivos e sociais, assegurando
protecdo juridica a diferentes formas de filiagdo e promovendo a
harmonizacdo entre a verdade bioldgica e a verdade socioafetiva. Além
disso, a multiparentalidade amplia a rede de apoio emocional, social e
juridico para as criangas e adolescentes, sem invalidar a importancia de
cada genitor registrado. Esses casos demonstram a evolugdo do Direito de
Familia em adaptar-se as novas configuragdes familiares, reconhecendo e

protegendo relagdes que transcendem os lagos de sangue.

Os julgados refletem a flexibilidade do Direito de Familia na
busca pela preservagdo da dignidade humana e do melhor interesse das
partes, em especial das criangas e adolescentes. A multiparentalidade
se consolida como um instrumento juridico indispensavel, capaz de
proteger e valorizar as complexas dindmicas familiares contemporaneas,

promovendo decisdes que equilibram justiga, afeto e seguranga juridica.

Conforme anélise dos julgados demonstrados acima, entende-se
que além da busca pela alteracdo do registro civil, os casos envolvem,
com frequéncia, questdes relacionadas a pensdo alimenticia e a guarda

dos filhos, evidenciando a importéancia dos lagos afetivos.

Percebe-se que os Tribunais de Justiga dos Estados da Regido Sul
tém reconhecido a relevincia dos lagos afetivos nas relagdes familiares,
superando a visdo tradicional de familia e priorizando o bem-estar da

crianca e do adolescente.

Além disso, é importante mencionar que os Tribunais tém buscado

cada vez mais amparar as familias, pois vivemos em um mundo no qual
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infelizmente vivenciamos diversos casos de separagdo, divorcio, violéncia
doméstica e abandono, situagdes estas que acabam prejudicando as

criangas e os adolescentes.

Através dos julgados, conseguimos observar que a relagdo
socioafetiva na maior parte dos casos é muito mais importante para as

criangas e adolescentes, do que a prépria relacdo familiar sanguinea.

Conclui-se entdo, que a multiparentalidade demonstra que o
afeto é um elemento fundamental na construgio das relagdes familiares,
permitindo que a crianga ou adolescente mantenha vinculos com ambos

os pais, vivendo de forma digna e justa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A evolugdo histérica e juridica do conceito de familia reflete
mudangas profundas na sociedade, culminando em uma visdo mais
inclusiva e plural das relagdes familiares. A multiparentalidade, em
particular, surge como um marco transformador no Direito de Familia,
reconhecendo e formalizando a coexisténcia de vinculos bioldgicos e
socioafetivos. Esse modelo reafirma a centralidade do afeto como principio
norteador das relagdes parentais, consolidando o reconhecimento de

multiplos pais ou mées no registro civil.

Esse avango reflete o compromisso do sistema juridico brasileiro
com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
do melhor interesse da crianga e do adolescente. A multiparentalidade
garante direitos fundamentais, como a convivéncia familiar e a protecdo
integral, promovendo justica e igualdade entre os filhos, sejam eles
biolégicos ou socioafetivos. Além disso, reafirma o papel da afetividade na
estruturacdo das familias, rompendo com modelos tradicionais baseados

exclusivamente na consanguinidade.
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Este estudo teve como objetivo principal analisar como os
Tribunais de Justica da Regido Sul tém se manifestado em relagdo
a multiparentalidade, especialmente em casos concretos. A anélise
realizada permitiu explorar o impacto dessa configuragdo familiar
em aspectos como filiagdo, guarda, pensdo alimenticia e registro civil,
evidenciando a centralidade do afeto no reconhecimento das relacoes

familiares contemporaneas.

A hipétese inicial sustentava que a jurisprudéncia das cortes da
regido estaria alinhada com os principios constitucionais de protecdo ao
melhor interesse da crianga e do adolescente, garantindo maior inclusdo
e pluralidade no reconhecimento de vinculos parentais. Com base na
pesquisa realizada, essa hipotese foi amplamente confirmada, visto que
as decisdes analisadas reforcam a importancia dos lagos socioafetivos,
promovendo a valorizacdo de configuracoes familiares diversas e

assegurando direitos fundamentais como convivéncia e protegdo integral.

Os efeitos  processuais, patrimoniais e pessoais da
multiparentalidade ilustram sua complexidade e impacto nas relagoes
familiares. Questdes como obrigacdo alimentar, e exercicio do poder
familiar passam a ser redefinidas, destacando a responsabilidade
compartilhada entre os pais reconhecidos. Ao mesmo tempo, surgem
desafios na regulamentacao dessas implicagoes, especialmente no &mbito
sucessorio e no equilibrio entre os direitos e deveres dos pais biolégicos

e afetivos.

Apesar das lacunas legislativas, a jurisprudéncia brasileira
tem avancado ao reconhecer a multiplicidade de vinculos como uma
expressdo da realidade social, assegurando protegdo juridica as familias
multiparentais. Assim, a multiparentalidade ndo apenas amplia o
conceito de filiagdo, mas também fortalece os valores de solidariedade,
respeito e afeto nas relagdes familiares, consolidando uma nova visao de

justica no &mbito do Direito de Familia.
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Do ponto de vista dos Tribunais de Justica da Regido Sul, a
multiparentalidade tem ganhado bastante destaque. Na pesquisa dos
julgados, observou-se diversas situagbes, porém, pode-se considerar que
90% dos casos apresentados buscavam pela alteragdo no registro civil,
onde desejavam a inclusdo dos pais socioafetivos juntamente com os pais
biolégicos.

Por conta disso, a multiparentalidade vem sendo referéncia no
sistema judicidrio, crescendo cada vez mais e buscando zelar sempre pelas

criangas e adolescentes, evidenciando a importancia dos lagos afetivos.

Ademais, conclui-se que os entendimentos dos Tribunais de
Justica dos Estados da Regido Sul em sua maioria vem sendo positivo
em favor dos menores que buscam manter uma boa relagdo com a familia,
frisando que familia ndo é somente sangue ou sobrenome e sim, amor e

cuidado.

Com base nas exposigbes realizadas ao longo deste trabalho, conclui-
se que a andlise dos entendimentos juridicos sobre a multiparentalidade,
especialmente no que diz respeito as criangas e adolescentes, é fundamental
para o desenvolvimento de um direito familiar mais inclusivo e adaptado
as novas configuragoes familiares. Este estudo evidenciou diversos
posicionamentos e justificativas que defendem o fortalecimento da
multiparentalidade como uma medida que, ao reconhecer os vinculos
afetivos e as diversas formas de parentalidade, contribui para a protegao
e o bem-estar das criangas e adolescentes, promovendo sua estabilidade

emocional e o pleno exercicio de seus direitos.

Para investigagbes futuras, sugere-se ampliar o escopo de anélise,
incluindo um maior nimero de julgados e explorando as percepgdes dos
atores juridicos sobre a aplicagdo da multiparentalidade. Além disso, seria
relevante investigar o impacto emocional e social dessas decisdes nas
criancas e adolescentes, bem como em suas familias, fornecendo uma
perspectiva mais abrangente sobre os efeitos praticos dessa configuragao

familiar no cotidiano dos envolvidos.
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Por fim, conclui-se que a multiparentalidade, ao reconhecer
multiplos vinculos afetivos e biol6gicos, consolida-se como uma ferramenta
juridica indispenséavel para a promogao de justica e equidade no Direito de
Familia, reafirmando o compromisso do ordenamento juridico brasileiro

com a dignidade humana e o bem-estar das criangas e adolescentes.
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CAPITULO 4

A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA EM
MATERIA TRIBUTARIA A LUZ DA ATUAL
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Maria Paula Viergutz Ildebrando!

Nadja Girioli dos Santos!
Ivan Alves Dias?

1 INTRODUCAO

Esta pesquisa tem por escopo analisar o julgamento dos Recursos
Extraordinarios n°® 949.297 e n°® 955.227 pelos ministros do STE
selecionados como leading cases dos temas de repercussdo geral n° 881
e n° 885, respectivamente, em que avaliaram os limites da coisa julgada
em matéria tributéria diante de decisdo superveniente da Suprema Corte

em sentido contrério a relagdes juridicas acobertadas pela coisa julgada.

Restou definido que a coisa julgada formada nas relagdes juridicas
de trato continuado deixa de produzir efeitos automaticamente na
hipétese em que a Corte afirma a constitucionalidade da exigéncia
tributaria, em decisdo proferida em sede de controle concentrado de

constitucionalidade ou repercussao geral.

Asdecisbes em analise tendem a afrontar o principio constitucional

da seguranga juridica e a garantia constitucional da coisa julgada. Sob

! Académicas do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira.
? Professor do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira;
Especialista em Direito do Trabalho, Processo do Trabalho e Direito Previdencidrio.
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6tica diversa, a preservagdo da coisa julgada nas relagbes juridicas de

trato continuado pode resultar em desigualdade entre os contribuintes.

Considerando as diversas faces do tema, pode-se formular a
seguinte hipétese: a solugdo apropriada é o equilibrio entre o principio
da seguranga juridica, do ponto de vista individual, e os principios
da igualdade e da livre concorréncia, do ponto de vista coletivo,
resguardando-se os efeitos pretéritos da coisa julgada e limitando os
efeitos das decisdes para o futuro, de modo que o entendimento pode ser
aplicado em situagdes especificas, considerando a sua complexidade e a

dindmica do direito tributdrio no caso em concreto.

Nesse sentido, a pesquisa tem por objetivo analisar o impacto
das decisbes proferidas pelo STF na estabilidade das relagbes juridicas
no dmbito tributédrio j& acobertadas pela coisa julgada, com enfoque
nas relacoes de trato sucessivo, considerando e relevancia do principio

constitucional da seguranca juridica.

Portanto, a pesquisa justifica-se em razdo da repercussdo das
decisbes proferidas pelo STF nas rela¢des juridicas de trato continuado,
especialmente quanto & aplicagdo automaética de decisoes que declaram
a constitucionalidade de normas tributarias. A abordagem do tema
leva em consideragdo o papel fundamental desempenhado pela éarea
tributaria, afetando diretamente as finangas publicas e a economia
como um todo. Por outro lado, a coisa julgada € essencial para garantir a
seguranga juridica e a estabilidade das relagbes legais. A discussdo sobre a
relativizagdo da coisa julgada nesse contexto é relevante tanto do ponto
de vista juridico quanto social, ja que repercute nos direitos e interesses

tanto dos contribuintes, quanto do Estado.

A pesquisa adota uma abordagem exploratéria, combinando
estudo doutrindrio e jurisprudencial para examinar a relativizagdo da
coisa julgada, os principios constitucionais e sua aplicabilidade no direito
tributdrio, mediante andlise qualitativa, buscando identificar lacunas

tedricas e propor uma aplicagdo prética para operadores do direito. Assim,
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o estudo pretende contribuir para a efetividade e seguranca juridica no

sistema tributdrio, servindo como base para futuras pesquisas.

A estrutura do trabalho estd organizada da seguinte forma: na
primeira segdo, sdo abordados alguns aspectos relacionados ao contexto
tedrico do tema abordado, bem como a metodologia utilizada para a
pesquisa. Na segunda secdo, serdo apresentados a conceituagao tradicional
da coisa julgada no direito brasileiro e os meios processuais cabiveis para
revisa-la, conforme a legislagdo processual civil em vigor e a doutrina
majoritaria, bem como os principais precedentes relacionados ao tema,
seguidos pela andlise das recentes decisoes proferidas pelo STF nos temas
em exame, com enfoque nos fundamentos que, segundo a corte, podem
fundamentar a relativizagdo da coisa julgada. A terceira segdo é dedicada
a andlise e discussdo dos impactos das decisdes do STF, onde colacionam-
se diversas perspectivas tedricas acerca do tema em debate. Por fim, na
quarta secdo, sdo apresentadas as conclusdes, com recomendagdes para

pesquisas futuras e implicagbes praticas.

2 PERSPECTIVAS TEORICA§ E ASPECTOS
HISTORICOS INERENTES A RELATIVIZACAO DA
COISA JULGADA EM MATERIA TRIBUTARIA

Arelativizacdo da coisa julgada tem sido objeto de intensos debates
no campo do Direito Tributario e Processual Civil. Para compreender essa
dindmica complexa, é necessério investigar os fundamentos tedricos e
as decisoes judiciais que moldam essa discussdo, identificando padroes
interpretativos, evolugdo jurisprudencial e os critérios utilizados para
decidir sobre a questao.

O tema em questao foi submetido a analise do STF no julgamento

dos Recursos Extraordinarios n. 949.297 e 955.227, selecionados como

leading cases dos temasn. 881 e 885 da repercussao geral, respectivamente,
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por meio dos quais se estabeleceram novos designios acerca dos efeitos da
coisa julgada nas relagoes tributarias de trato sucessivo, diante de decisao

superveniente do STF em sentido diverso.

Enquanto o tema 881 se debruga sobre as situagdes em que a
Suprema Corte, em controle concentrado, decide pela constitucionalidade
de tributo anteriormente declarado inconstitucional, o tema 885 trata
das hipdteses em que as decisdes proferidas pelo STF se dao em sede de
controle difuso de constitucionalidade. A discussdo em foco é a pretensdo
da Fazenda Nacional de cobrar a Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL) de contribuintes que possufam coisa julgada a seu favor, uma vez
que, em 2007, no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 15, o STF declarou a constitucionalidade da Lei n® 7.869/1988.

Para compreender plenamente o significado e a aplicabilidade
desses temas, cumpre inicialmente exercer uma analise de algumas

perspectivas tedricas e aspectos histéricos relevantes.

2.1 AGARANTIA CONSTITUCIONAL DA COISA
JULGADA E O PRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA

O instituto da coisa julgada ndo é novo no direito brasileiro. A
Carta Magna de 1934, em seu artigo 113, § 3°, ja previa, de forma expressa,
a garantia da coisa julgada, que se manteve presente na Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXVI, que estabelece que “a
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada” (Brasil, 1988).

A coisa julgada consiste em cldusula pétrea garantidora de direitos
e garantias individuais, razdo pela qual ndo esté sujeita a modificagdes,
nem mesmo por emenda constitucional, conforme dispde o § 4°, inciso
IV do artigo 60 da CF/88 (Brasil, 1988).
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O conceito de coisa julgada material estd definido pelo § 3° do
artigo 6° da Lei de Introdugado as Normas de Direito Brasileiro, que dispde
que “Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que j&
nao caiba recurso” (Brasil, 1942); e pelo artigo 502 do Cédigo de Processo
Civil (CPC), que a define como “a autoridade que torna imutével e

indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso” (Brasil, 2015).

A coisa julgada formal difere-se da material por se tratar de
fenémeno endoprocessual, uma vez que se refere & imutabilidade da
decisdo judicial em relagdo ao préprio processo. Apds o transito em
julgado, a decisdo ndo pode ser reexaminada na mesma contenda,
garantindo a estabilidade das decisdes. No entanto, isso nédo impede
que a mesma questdo seja discutida em um novo processo, desde que as
partes ou os fundamentos sejam diferentes. Nesse sentido, Didier Jinior

(2016, p. 561) distingue as modalidades de coisa julgada:

Coisa julgada formal é uma categoria doutrinéria. Para a
parte majoritdria da doutrina, coisa julgada formal se refere
a indiscutibilidade e a imutabilidade de uma decisdo no
ambito do processo em que proferida. E uma estabilidade
endoprocessual da decisdo e, por isso, distingue-se da
coisa julgada propriamente dita (chamada de coisa julgada
material), que se projeta para fora do processo em que
produzida.

Dessa forma, estando a coisa julgada atrelada & imutabilidade e
indiscutibilidade das decisoes proferidas pelo judiciario, é evidente que
esse instituto resguarda a seguranga nas relagoes juridicas. Nas palavras
de Barboza (2006, p. 37), a coisa julgada “é a garantia, segundo a doutrina
tradicional, da realizacdo do principio da seguranga juridica, tendo por

objetivo a implementacdo de seguranga juridica no sistema”.

Nesse sentido, faz-se relevante descrever o conceito trazido por

Mello (2007, p. 926-927), para quem principio é:

[...] por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se
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irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia exatamente por definir al6gica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a intelec¢do das diferentes partes componentes do
todo unitdrio que ha por nome sistema juridico positivo.
Violar um principio é muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer.

O principio da seguranca juridica ¢ um dos pilares fundamentais
do sistema juridico brasileiro e busca garantir estabilidade, previsibilidade
e confianga nas relagdes juridicas, assegurando que os cidadaos e as
instituigbes possam agir com base em expectativas legitimas e em regras
claras, sabendo que o ordenamento juridico serd estdvel e que mudangas
nas leis ou interpretagbes nao serdo aplicadas de forma abrupta ou

retroativa.

Ainda, segundo Carrazza (2019), o principio da seguranga juridica
obsta que o aplicador e o intérprete excedam o contetdo expresso da
legislagao tributéria. Nesse sentido, ndo basta que a seguranga juridica
do contribuinte esteja assegurada, é crucial que a lei que descreve a agao-
tipo tributaria tenha validade para todos igualmente, isto €, seja aplicada
a seus destinatdrios de acordo com o principio da igualdade. Somente
assim os contribuintes terdo seguranca em suas relagdes juridicas com o

Fisco.

Assim, infere-se que a coisa julgada é uma garantia constitucional
que assegura a seguranca juridica e a estabilidade das decisées judiciais
no ordenamento juridico brasileiro. Sua protegdo estd garantida pela
Constituicdo Federal de 1988 como cldusula pétrea, impedindo sua
alteragdo até mesmo por emenda constitucional. A legislagdo processual
reforga a imutabilidade das decisdes transitadas em julgado, salvo

mudancas substanciais nos fatos ou no direito aplicavel.
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2.2 HIPOTESES LEGAIS DE REVISAO DA COISA
JULGADA

Embora as decisdes judiciais adquiram estabilidade apés o transito
em julgado, o ordenamento juridico brasileiro prevé algumas hipéteses
que permitem sua revisdo. No ambito tributdario, é essencial lidar com
obrigagdes de trato sucessivo. Nesse sentido, a legislagdo processual civil
brasileira, em seu artigo 505, salienta a possibilidade de revisao da decisdo
judicial transitada em julgado, tratando-se de relacdo juridica de trato
continuado, se sobrevier modificacdo no estado de fato ou de direito.

Sobre o tema, leciona Zavascki (2017, p. 105):

[...] a sentenca tem eficicia enquanto se mantiverem
inalterados o direito e o suporte fatico sobre os quais
estabeleceu o juizo de certeza. [...] A mudanca de qualquer
desses elementos compromete o silogismo original da
sentenca, porque estard alterado o silogismo do fenémeno
de incidéncia por ela apreciado: a relagao juridica que antes
existia deixou de existir e vice-versa. Daf afirmar-se que a
forca do comando sentencial tem uma condigao implicita,
a da cldusula rebus sic stantibus, a significar que ela atua
enquanto se mantiverem integras as situacdes de fato e de
direito existentes quando da prolagdo da sentenga. Alterada
a situagao de fato (muda o suporte fatico, mantendo-se o
estado da norma) ou de direito (muda o estado da norma,
mantendo-se o estado de fato), ou os dois, a sentenca deixa
de ter a forga de lei entre as partes, que até entdo mantinha.

Assim, tratando-se de relagdes tributdrias de trato sucessivo,
a validade da sentenca se mantém enquanto os pressupostos faticos
e juridicos que a fundamentam permanecerem inalterados (cldusula
rebus sic stantibus). Conforme entendimento do STJ, sedimentado no
julgamento do Mandado de Seguranca n° 11.045/DEF, a superveniente
alteragdo do estado de direito possui eficidcia ex nunc, sem efeitos

retroativos. Confira-se do seguinte trecho da ementa do acérdao:
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[...] Ao pronunciar juizos de certeza sobre a existéncia,
a inexisténcia ou o modo de ser das relacdes juridicas, a
sentenga leva em consideracdo as circunstincias de fato e
de direito que se apresentam no momento da sua prolagao.
Tratando-sederelagdojuridicade tratocontinuado, aeficicia
temporal da sentenca permanece enquanto se mantiverem
inalterados esses pressupostos faticos e juridicos que lhe
serviram de suporte (cldusula rebus sic stantibus). Assim,
ndo atenta contra a coisa julgada a superveniente alteragao
do estado de direito, em que a nova norma juridica tem
eficdcia ex nunc, sem efeitos retroativos. Precedentes da CE
e de Turmas do STJ (Brasil, 2010, s/n).

Por outro lado, o instrumento processual adequado para
efetivamente desconstituir a coisa julgada e seus efeitos é a acdo
resciséria. Tal medida é uma agdo autéonoma de impugnagdo, que
permite a revisdo de uma decisdo transitada em julgado, desde que sejam
atendidos os requisitos legais para sua propositura, previstos nos artigos
966 e seguintes do CPC.

Acercadotema, Didier Juniore Cunhaelucidam que “A taxatividade
do rol do artigo 966, exsurge da necessidade de protegdo da coisa julgada,
que sucumbird frente as excepcionais hipdteses 14 positivadas, ndo sendo

permitido ao intérprete a sua flexibilizagao” (2009, p. 343).

Adiante, o artigo 975 do CPC/2015 estipula o prazo decadencial
de 2 (dois) anos para o ajuizamento desta medida, contado do transito
em julgado da Gltima decisdo proferida no processo (Brasil, 2015). Nao
obstante, em seu artigo 535, § 8°, a legislacdo processual civil prevé uma
excecdo a regra do artigo 975, que se refere & hipotese em que a decisdo
rescindenda seja fundamentada em lei ou ato normativo posteriormente
declarado inconstitucional pelo STF ou fundada em aplicagdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo considerado incompativel com a
CF em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso. Em tal
hipétese, a contagem do prazo para ajuizamento da resciséria inicia-se do

transito em julgado da decisdo proferida pelo STF (Brasil, 2015).
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Diante do exposto, observa-se que a agdo resciséria é uma medida
excepcional, uma vez que a regra é a preservagdo da decisdo transitada
em julgado, ou seja, da coisa julgada. Assim, por contar com um rol
taxativo de hipéteses, seu cabimento estd estritamente vinculado a

norma juridica, tratando-se de uma medida de carater restritivo.

2.3 PRECEDENTES RELEVANTES ACERCA DO TEMA

O debate em voga traz, de um lado, os contribuintes que,
valendo-se das regras do sistema juridico brasileiro, obtiveram decisoes
transitadas em julgado favoraveis as suas pretensoes; e, de outro, o STE
que posteriormente se pronunciou em sentido diverso ao direito que

restou reconhecido aos contribuintes.

OFisco,emdissondnciaasdecisoeshigidas, seguivautuandoaqueles
que possufam decisbes a seu favor, frequentemente fundamentando sua
pretensdo no enunciado da Stmula n° 239 do STF; esses, por sua vez,
ajuizaram novas demandas contestando as autuagbes. Dessa forma, o
debate ganhou amplitude e, por diversas vezes, submeteu-se ao crivo
dos tribunais superiores. Os principais precedentes relacionados ao
tema incluem o Recurso Especial n® 1.118.893, julgado pelo ST] sob
a sistemdtica dos recursos repetitivos, e o Recurso Extraordindrio
n° 730.462, selecionado como tema 733 de repercussdo geral pelo STE

que serdo adiante abordados.

2.3.1 Sumula 239/STF: principais aspectos

Para fins de contextualizagdo e esclarecimentos, é importante
realizar uma breve andlise dos preceitos relacionados & Simula 239 do STE,
que aborda aspectos fundamentais e pertinentes ao tema em discusséo.

O enunciado da Stmula 239 do STF dispde o seguinte: “Decisdo que
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declara indevida a cobranga do imposto em determinado exercicio ndo

faz coisa julgada em relagdo aos posteriores” (Brasil, 1963).

A Stmula 239 foi redigida em 1963, ainda durante a vigéncia da
Constituicdo Federal de 1946. Nessa esteira, Leme (2016) observa que
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a competéncia do STF
passou por uma transformagdo significativa, adotando um claro perfil de
Corte Constitucional, o que deslocou a Stmula de seu contexto original.
Assim, as hipéteses e efeitos da sua aplicabilidade geraram intmeras

controvérsias.

Com base nessa Sumula, a Fazenda Pablica passou a alegar que
inexistiria coisa julgada material em matéria tributéria. Isso porque,
segundo sua interpretagdo literal, as decisdes proferidas ndo se aplicariam
a fatos geradores posteriores, mesmo que a situacdo de fato e de direito

permanecesse inalterada.

Para compreender plenamente o seu significado, é necessario
realizar um breve exame dos precedentes que lhe deram origem: os
Embargos no Agravo de Peticdo n°® 11.227, cujo acérdao foi publicado
no Diério da Justiga de 10/02/1945; e os Embargos de Divergéncia no
Recurso Extraordinario n® 59.423, cuja publicacdo do acérdado ocorreu
em 12/06/1970. Ambos cuidavam de pedidos anulatérios, em que os
contribuintes pleiteavam o reconhecimento da existéncia de coisa julgada
em relagdo a novas relagbes juridicas, em razdo de possuirem decisdo
transitada em julgado sob os mesmos fundamentos, para exercicio

anterior.

Ao realizar uma analise em relagdo aos precedentes que deram
origem a Stmula, Bueno (2014, p. 7) conclui que “os precedentes da
Stmula 239 do Supremo Tribunal Federal, diferentemente do que sugere
seu enunciado, ndo autorizam sua aplicagdo indistinta a qualquer caso
de coisa julgada em matéria tributaria”. Assim, importa distinguir, em
cada caso, o que efetivamente transitou em julgado: uma decisdo que diz

respeito a um ato especifico praticado em dado exercicio fiscal, ou uma
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decisdo favorével ao contribuinte que ndo impde nenhuma limitagéo

temporal.

Nesse sentido, de acordo com Bueno (2014), o entendimento
adequado é que, dependendo do objeto da demanda, o transito em julgado
da decisdo favoravel ao contribuinte impede novos questionamentos
sobre o tributo. Tratando-se de relagdo tributéria permanente, a coisa
julgada obsta questionamentos durante a repeticdo dos eventos, salvo
se houver modificacdo do fato ou do direito considerados na decisdo
transitada em julgado. Essas situagdes, assim, sdo alheias a Simula 239

do STE o que, por conseguinte, afasta a sua aplicagao.

Com efeito, a questdo foi aclarada pelo ministro Joaquim
Barbosa na decisdo monocratica proferida no julgamento do Recurso

Extraordinario n® 597.678, cujo voto externou o seguinte entendimento:

A Stmula 239/STF baseia-se em dois precedentes, o Al
11227-Embargos (D] de 10/2/1945) e o RE 59423-Embargos
(D] de 12/6/1970). Ambos os precedentes fazem uma
importante distingdo para fins de célculo da extenséo dos
efeitos da coisa julgada relativa a tributacdo. Naquelas
oportunidades, entendeu a Corte que as sentengas que
afastassem relagbes juridicas tributérias individuais e
concretas ficavam circunscritas ao tempo em que ocorridos
os fatos juridicos tributdrios. E o tipico caso no qual
pede-se a anulagdo de lancamento tributdrio. Em sentido
diverso, se a sentenca afastasse relagdes juridicas tributdrias
individuais, mas de menor densidade de concrecdo (mais
abstratas), de modo a proibir a constituicdo do crédito
tributdrio, irrelevante a presenga de circunstancias de fato
distintivas, os efeitos da coisa julgada se projetariam para o
futuro (Brasil, 2010).

Conclui-se, portanto, que a andlise da Stmula 239 do STF revela
a complexidade e a relevancia das distingoes a serem feitas em matéria
tributdria, especialmente no que tange a eficdcia da coisa julgada. Embora
a interpretagdo literal da Stmula indique que decisdes que declararam
indevida a cobranca de tributos em um determinado exercicio ndo

vincula as futuras deliberacoes sobre fatos geradores subsequentes, é
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fundamental considerar o contexto e a natureza das relagdes juridicas
em questdo. A interpretacdo adequada dessa simula deve levar em conta
a permanéncia ou a mutabilidade das circunstincias faticas e normativas

que permeiam cada caso especifico.

2.3.2 Recurso Especial n° 1.118.893 — tema repetitivo 340/
STJ: principais aspectos

O debate acerca dos limites objetivos da coisa julgada, dadas as
alteragOes legislativas posteriores ao transito em julgado de sentenga
declaratéria de inexisténcia de relacdo juridica tributdria no tocante a
CSLL, chegou ao Superior Tribunal de Justica (ST]), que buscou sanar a

controvérsia no julgamento do Recurso Especial n® 1.118.893/MG.

Trata-se de recurso especial interposto por Ale Distribuidora de

u

Combustiveis Ltda., com fundamento no art. 105, inciso III, alineas “a

u_n

e “c”, da Constitui¢do Federal, em que se insurgiu contra acérddo do

Tribunal Regional Federal da 1% Regido, assim ementado:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS
A EXECUCAO. COISA JULGADA NA RELACAO
JURIDICA TRIBUTARIA: ABSTENCAO DE COBRANCA
DA CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO, NA
FORMA EM QUE INSTITUIDA PELA LEI N° 7.689/88
— POSTERIOR ALTERACAO LEGISLATIVA (LEI N°
8.212/91): NOVA COBRANCA NAO ALBERGADA PELA
COISA JULGADA. APELACAO NAO PROVIDA.

1. Declarada a inconstitucionalidade do art. 8° da Lei
7.689/88, que instituiu a contribuigao social sobre o lucro, a
superveniéncia das Leis 7.856/89 (art. 2°), 8.034/90 (art. 2°)
e 8.212/91 (art. 23, II) e da Lei Complementar 70/91 (art.
11) ndo alteraram a disciplina daquela contribuicéo social,
tendo tais modificagoes sido alcangadas pela coisa julgada,
nos termos da simula 239 do STE

2. Com a edicio da Lei n° 8.212/91, observada a
anterioridade nonagesimal, nova disciplina foi estabelecida
para a Contribui¢do Social sobre o Lucro, o que afasta a
coisa julgada, sendo, entdo, exigivel a contribui¢do, nio
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mais prevalecendo o provimento judicial que eximia o
contribuinte do recolhimento de tal contribuicdo.

3. Apelagdo ndo provida.

4. Pecas liberadas pelo Relator, em 11/03/2008, para
publicacio do acérdao (Brasil, 2008).

O recurso especial foi autuado no Superior Tribunal de Justiga em
06/06/2009, sob o n°® 1.118.893/MG, e foi admitido pelo Tribunal como
representativo da controvérsia, pelo rito previsto no art. 543-C, do CPC
de 1973.

O julgamento do tema foi realizado em 23/03/2011, em acérdao
de relatoria do ministro Arnaldo Esteves Lima, firmando-se a seguinte

tese:

Nao é possivel a cobranca da Contribuigdo Social sobre
o Lucro (CSLL) do contribuinte que tem a seu favor
decisdo judicial transitada em julgado declarando a
inconstitucionalidade formal e material da exacdo conforme
concebida pela Lei 7.689/88, assim como a inexisténcia de
relagdo juridica material a seu recolhimento. O fato de o
Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em
sentido oposto a decisdo judicial transitada em julgado em
nada pode alterar a relagdo juridica estabilizada pela coisa
julgada, sob pena de negar validade ao préprio controle
difuso de constitucionalidade (Brasil, 2011).

Assim, conforme elucida Munhoz (2019), o ST] decidiu pela
inviabilidade da cobranga da exagdo relativamente a perfiodos posteriores,
sob pena de ofensa a coisa julgada, uma vez que as leis supervenientes
ndo afastaram a constitucionalidade material declarada no caso concreto,
mas tdo somente modificaram aspectos relativos & base de calculo,
aliquota ou forma de pagamento, nio criando, portanto, nova relacdo
juridico-tributéria.

Em concluséo, o julgamento do Recurso Especial n® 1.118.893/
MG pelo ST] ressaltou a protegdo da coisa julgada como um principio
fundamental do ordenamento juridico, garantindo que decisoes judiciais

transitadas em julgado, que declararam a inexisténcia de relagdo juridica
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tributaria em face da CSLL, permanecessem invioldveis mesmo diante de
decisdo superveniente do STF em sentido contrério. A Corte enfatizou
que a modificacdo de aspectos formais, como aliquotas ou bases de calculo,
nao altera a substancia da relagdo juridica previamente estabelecida, o
que reforca a seguranga juridica dos contribuintes e a estabilidade das

relagdes tributdrias.

2.3.3 Recurso Extraordinario n° 730.462 — tema de
repercussao geral 733/STF: principais aspectos

Até a recente decisdo proferida pelo STE a Corte posicionava-
se no sentido de que a desconstituigdo da sentenca poderia ser obtida
apenas por meio de instrumentos processuais especificos, criados por lei

com essa finalidade e submetidos a prazo.

Esta interpretacdo acerca do tema foi consolidada pelo STF ao
apreciar o Recurso Extraordinario n® 730.462, selecionado como tema n®
733 de repercussao geral, julgado em 28/05/2015, oportunidade em que

foi fixada a seguinte tese de repercussao geral:

A decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito
normativo ndo produz a automatica reforma ou rescisio
das decisoes anteriores que tenham adotado entendimento
diferente. Para que tal ocorra, serd indispensivel a
interposi¢do de recurso préprio ou, se for o caso, a
propositura de agdo resciséria prépria, nos termos do art.
485 do CPC, observado o respectivo prazo decadencial
(Brasil, 2015, art. 495).

OSTFconsignounojulgamentodoteman®733derepercussaogeral
que o acérdao que declara a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de uma norma, no &mbito do controle abstrato, possui o que se denomina
de eficacia normativa, uma vez que reconhece a sua validade ou a sua

nulidade, seja para manter ou excluir a referida norma do sistema de
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direito, bem como também possui eficicia executiva ou instrumental,
consubstanciada no caréter vinculante, o que confere ao julgado forca

impositiva e obrigatéria em relagdo a atos futuros.

Nos termos do voto vitorioso proferido pelo ministro relator
Teori Zavascki, a eficdcia normativa se opera com efeitos ex tunc, pois
o julgamento sobre a validade ou nulidade, por sua esséncia, refere-se
ao préprio nascimento da norma questionada. Nao obstante, a eficcia
executiva, por derivar da decisdo, tem inicio a partir da publicagdo do
acérddo do Supremo no Diario Oficial e afeta os atos administrativos e
decisbes judiciais posteriores a esse marco, sem atingir os atos anteriores,
ainda que baseados em norma posteriormente declarada inconstitucional.
Dessa forma, o STF destacou que o efeito vinculante se projeta para o
futuro, direcionando a conduta dos magistrados na prolacdo de novas

decisbes, mas ndo em relacdo as ja proferidas.

Ao interpretar os recentes julgados do STF em relagdo ao que
restou decidido no tema de repercussdo geral n° 733, Scaff (2023) afirma
que houve uma mudanga significativa na posigdo da corte quanto
a relativizagdo da coisa julgada, uma vez que, historicamente, a corte
priorizava a seguranga juridica em detrimento do principio da isonomia.
A decisdo do tema 733 estabelece que, diante de uma mudanga no
entendimento do STE é imprescindivel a interposigao do recurso cabivel
ou agdo rescisoria, respeitado o prazo decadencial de dois anos para sua
interposigdo. Portanto, a mudanca ocasionada pelo novo julgamento ndo
produziria automadtica reforma ou rescisdo das decisdes anteriores que
tenham adotado entendimento diferente, evidenciando-se a valorizacido

da seguranca juridica pela Corte.

Em conclusdo, a andlise da tese firmada no tema 733 frente as
recentes decisdes do STF demonstra uma clara mudanga na interpretagdo
da Corte em relagao a flexibilizacdo da coisa julgada e os meios processuais

cabiveis para contesta-la. Enquanto o tema n° 733 enfatiza o respeito a
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coisa julgada e a seguranca juridica, as interpretagbes contemporaneas

indicam uma postura mais flexivel.

3 O JULGAMENTO PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL DOS TEMAS 881 E 885 DE REPERCUSSAO
GERAL E SEU IMPACTO QUANTO A RELATIVIZAGCAO
DA COISA JULGADA EM MATERIA TRIBUTARIA

Para adentrar na andlise e discussdo acerca dos impactos do
julgamento do STE, cumpre inicialmente realizar um estudo dos Recursos
Extraordinarios n® 949.927 e 955.227, selecionados como leading cases

dos temas 881 e 885 de repercussao geral.

3.1 APRESENTACAO DOS CASOS ANALISADOS PELO
STF — RE 949.927 E RE 955.227

O Recurso Extraordindrio n® 949.297, selecionado como tema n°
881 de repercussao geral, tratava-se, na origem, de mandado de seguranga
impetrado pela pessoa juridica TBM - Téxtil Bezerra de Menezes S.A.,
contra ato do Delegado da Receita Federal do Brasil em Fortaleza,
vinculado & Unido Federal, com o objetivo de ver reconhecido seu direito
de ndo recolher a CSLL, afirmando que obteve decisdo judicial transitada
em julgado em agdo anterior que declarou a inexigibilidade contribuigéo,
tanto no exercicio financeiro de 1989, como nos subsequentes, razdo pela
qual alega que foi criada uma norma juridica individual e imodificavel.
Com base no principio da seguranca juridica, argumentou que era
descabida a pretensdo da Receita Federal do Brasil (REB) de rediscutir
a questdo em decorréncia de decisdo posterior da Suprema Corte em

sentido diverso ao que restou assegurado.
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A sentenga de primeira instancia denegou a seguranca. Interposto
recurso de apelacdo pela impetrante, os autos ascenderam ao Tribunal
Regional Federal (TRF) da 5% Regido. Em acérddo de relatoria do
Desembargador Federal Frederico Azevedo, a Egrégia Terceira Turma do
Tribunal deu provimento ao recurso de apelacdo e reformou a sentenga

de primeiro grau. Eis alguns fundamentos do acérdao:

Na realidade, mesmo tendo o C.STF declarado que a lei em
comento seria constitucional com a excec¢do do artigo 8°, a
decisdo que beneficiou a apelante transitou em julgado e
néo deve ser modificada.

Nao se diga, tal qual, o parecer da Procuradoria da Fazenda
Nacional citado na r. sentenga, que haveria uma relagao
juridica continuativa com base no inciso I do artigo 471 do
CPC. Na realidade enquanto os fatos forem tributados com
base na lei 7689/88 a requerente estara resguardada com a
decisdo que transitou em julgado e que lhe foi favoravel. O
advento de outra legislacdo poderda mudar a questao (Brasil,

2009).

Diante da deciséo, a Fazenda Nacional interpds recursos especial
e extraordindrio. A Vice-Presidéncia do Tribunal admitiu os recursos, por

considerar preenchidos todos os requisitos de admissibilidade.

NoST]J,oministroNapoledo Nunes MaiaFilho,monocraticamente,
negou seguimento ao recurso especial da Fazenda, com fundamento no
que restou decidido no Recurso Especial n® 1.118.893/MG, afirmando que
“O acoérdao recorrido encontra-se em perfeito alinhamento a orientacéo
firmada por esta Corte, que examinou questao idéntica sob o regime do
art. 543-C do CPC” (Brasil, 2016, s/n).

O Recurso Extraordinario da Unido foi autuado no STF em
19/02/2016. Em 25/03/2016, o Tribunal, por unanimidade, reputou
constitucional a questdo suscitada e reconheceu a existéncia de

repercussao geral.

Por sua vez, o Recurso Extraordindrio n® 955.227, selecionado

como tema n° 885 de repercussdo geral, tratava-se, na origem, de mandado
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de seguranca impetrado pela pessoa juridica Braskem S.A., contra ato do
Delegado da Receita Federal do Brasil em Camagari, vinculado a Unido
Federal, com o objetivo de desconstituir créditos tributérios relativos a

CSLL, cujos fatos geradores ocorreram entre 2001 e 2003.

A sentenga de primeira instdncia concedeu a seguranga pleiteada,
conclusdo, esta, que foi mantida em segunda instdncia, por acérddo
proferido pela Egrégia 7% Turma do TRF da 1% Regido. Nos fundamentos
do acérdao, o Tribunal afirmou que o STJ, ao apreciar o Recurso Especial
n°® 1.118.893/MG (tema 340 dos recursos repetitivos), interpretou que as
leis posteriores (Leis n° 7.856/1989, 8.034/1990, 8.212/1991, 8.383/1991
e 8.541/1992, e a Lei Complementar n® 70/1991), por tratarem de outros
aspectos da incidéncia da CSLL, ndo sdo capazes de afastar a coisa julgada
obtida pela sociedade empresarial, que reconhecia a inconstitucionalidade
da contribuigdo com base na Lei n° 7.869/1988. Concluiu, portanto,
pela inexisténcia do crédito tributdrio e declarou nulo o langamento e
a cobranga do tributo pela autoridade impetrada. Da decisdo, a Unido

Federal interpds recurso extraordinario.

Em 11/03/2016, a Corte do STE por unanimidade, reconheceu a

repercussao geral da questdo constitucional posta em julgamento.

No ano de 2022, foi iniciado em plendrio virtual o julgamento
conjuntodos Recursos Extraordinariosn®955.227 (Tema 881) e n®949.297
(Tema 885), de relatoria dos ministros Edson Fachin e Luis Roberto
Barroso, respectivamente. Apés extenso debate, o ministro Edson Fachin

realizou pedido de destaque e levou a discussdo para plendrio presencial.

O julgamento de mérito foi finalizado no dia 8 de fevereiro de 2023,
decidindo o STF que, com relacdo aos fatos geradores anteriores a decisao
proferida na ADI 15, prevalece a coisa julgada em favor do contribuinte; e
quanto aos fatos geradores posteriores ao marco, é devido o tributo, tudo
nos termos do voto vitorioso proferido pelo ministro Luis Roberto Barroso.

Nesse sentido, fixou-se a seguinte tese de repercussao geral:
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1. As decistes do STF em controle incidental de
constitucionalidade, anteriores a instituicdo do regime de
repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa
julgada que se tenha formado, mesmo nas relagoes juridicas
tributdrias de trato sucessivo. 2. J4 as decisdes proferidas em
acdo direta ou em sede de repercussdo geral interrompem
automaticamente os efeitos temporais das decisdes
transitadas em julgado nas referidas relagdes, respeitadas a
irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a
anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo
(Brasil, 2023).

Ressalta-se que, embora os casos concretos discutam a CSLL,
em virtude da repercussdo geral da matéria decidida pelo Tribunal a tese
fixada pela Corte deveré ser aplicada pelas demais instancias as agoes

relacionadas a qualquer tributo.

Nos fundamentos do seu voto, o ministro Barroso discorre acerca
da materializagdo do principio da igualdade em matéria tributéria, face
a vedagdo constitucional a institui¢do de tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, prevista
no inciso II do artigo 150, bem como acerca da qualificacdo da livre
concorréncia como principio da ordem econémica, prevista no inciso IV

do artigo 170.

Concluiu, assim, que a seguranca juridica, a igualdade e a livre
iniciativa possuem estatura constitucional, sem hierarquia entre elas.
Quando hé conflito entre essas normas, é necessaria a ponderacdo, uma
técnica de decisdo que envolve trés etapas: (i) identificar as normas
aplicéveis, (ii) selecionar os fatos relevantes e (iii) testar as solugbes
possiveis para determinar qual melhor atende & Constitui¢do no caso

concreto.

Nesse sentido, o ministro sustenta que a seguranca juridica,
resguardada pela coisa julgada, ndo é valor absoluto, sendo passivel
de flexibilizagdo em favor de principio que, na hipdtese, cumpra mais

fielmente a vontade constitucional.
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Em julgamento concluido em 04/04/2024, o STF rejeitou, por sete
votos a quatro, a proposta de modulagdo dos efeitos da decisao proferida
nos Recursos Extraordindrios n® 949.297 e n® 955.227. Assim, a Receita
Federal do Brasil (REFB) podera exigir a CSLL que néo foi recolhida desde
2007, quando o STF declarou a constitucionalidade da contribui¢do (ADI

15), respeitando os prazos de prescrigao e decadéncia aplicaveis.

Caso a modulagdo tivesse sido aprovada, os contribuintes
estariam obrigados a pagar a CSLL apenas a partir de fevereiro de 2023,
data em que os recursos extraordindrios relacionados aos temas n° 881
e 885 foram julgados. Por outro lado, o STF isentou os contribuintes de
multas relacionadas a auséncia de recolhimento da CSLL com base em
decisdo judicial definitiva. Ndo obstante, os juros de mora e a correcdo
monetdria foram mantidos, bem como foi vedada a repeticdo dos valores

ja pagos pelos contribuintes.

Do exposto, extrai-se que a relativizagdo da coisa julgada no
contexto tributario, especialmente & luz dos julgados dos Recursos
Extraordindrios n® 949.297 e n® 955.227, revela uma intricada intersec¢ido
entre os principios da seguranca juridica, da igualdade tributéria e da livre
concorréncia. As decisOes recentes ressaltam que a coisa julgada ndo é um
valor absoluto e pode ser relativizada em face de novas interpretagoes
constitucionais, instrumentalizando uma alteragdo na interpretacgdo e

aplicagdo do Direito em relagdo aos precedentes anteriores.

3.2 ANALISE E DISCUSSAO ACERCA DOS IMPACTOS
DO JULGAMENTO DOS TEMAS 881 E 885 PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Com a publicagdo da tese dos temas em anélise, originou-se um
complexo debate acerca dos possiveis impactos das decisdes da Suprema

Corte na seguranga juridica das relagbes tributarias. Nesse contexto,
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percebem-se diferentes interpretagdes sobre o cardter prejudicial ou ndo
da decisdo. De um lado, alguns autores afirmam que houve, de fato, uma
violagdo a coisa julgada e ao principio da seguranga juridica; de outro, h4
quem defenda que a decisdo proferida pelo STF nédo gerou inseguranga

para os contribuintes na esfera tributaria.

Assim, para melhor compreensdo dos argumentos utilizados
pelos autores para fundamentar seus posicionamentos, foi realizada uma
anélise de diversos artigos relacionados ao tema em questdo. A pesquisa
foi realizada por meio de sites juridicos confidveis, com enfoque em
contetdos sobre o julgamento realizado pelo STE, a relativizagdo da coisa
julgada e a seguranca juridica, limitando a busca a publicacoes feitas a
partir de 2023. Dessa forma, foram selecionados os artigos académicos e

de opinido que melhor se enquadraram nos parametros utilizados.

Dito isso, a andlise inicia-se pelos argumentos utilizados pelos
autores que sustentam que a possibilidade de modificar uma decisdo
judicial final e imutdvel gera inseguranga nas relagbes juridicas,
perspectiva, essa, que corrobora a importancia de preservar a coisa

julgada para garantir a estabilidade nas relagdes juridicas.

Tabela 1 — Autores que defendem que a decisdo do STF gerou inseguranga juridica

AUTOR(ES) ANO TITULO DO ARTIGO
Elidie Palma Bifano Quem sabe quais sdo os reflexos da decisdo sobre a
2023 O
coisa julgada do STE¢
Lenio Luiz Streck Uma (nova) reflexdo sobre a coisa julgada no
2023 :
Supremo Tribunal Federal.
Breno Monaco de 2024 A inseguranga juridica da relativizagao da coisa
Melo Guimaraes julgada no STF e seus efeitos em matéria tributaria
Renata Elaine Silva 2023 A coisa julgada no tempo e a decisdo do STF no
Ricetti Marques Tema 881
Isabella da Exaltacdo Da Coisa Julgada em Matéria Tributéria: A Decisdo
Pimenta de Santana 2023 do Supremo Tribunal Federal que Favoreceu o
Silva Principio da Igualdade em Detrimento da Seguranca
Juridica
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AUTOR(ES) ANO TITULO DO ARTIGO
Carolina Schaffer Efeitos das decisdes proferidas pelo STF no controle
Ferreira Jorge 2023  de constitucionalidade sobre a coisa julgada
tributdria

Fonte: os autores.

Ainda antes da publicacdo do acérdao do julgamento de mérito
pelo STF dos temas em analise, diversos juristas j& expressaram sua
irresignacao frente a interpretagdo da Corte. Bifano (2023) afirma que a
decisdo gera incertezas sobre a seguranca juridica e os direitos adquiridos
dos contribuintes, questionando até que ponto os julgamentos prévios
podem ser desconsiderados. Ademais, a autora destaca que o desrespeito
a coisa julgada pode minar a confianga no sistema juridico e impactar a
previsibilidade fiscal, uma vez que a decisdo tomada pelo colegiado do
STF reflete-se ndo apenas na area tributdria, mas também na economia
e nos negécios como um todo, considerando que a seguranca juridica é
elemento essencial para atrair investidores e ativar a economia, gerando

empregos e oportunidades.

Para Streck (2023), a contradicdo entre os dois controles de
constitucionalidade em relagdo a CSLL poderia ter sido evitada com a
proposicdo de uma agdo declaratéria de constitucionalidade sobre a
referida contribuigdo depois das primeiras controvérsias, que se iniciaram
nos anos 90. Além disso, o autor argumenta que a Suprema Corte
nio possui o poder, concedido pela Constituigdo, de legislar de forma
permanente. Assim, conclui que o STF desrespeitou a coisa julgada ao

anular seus efeitos em relagdo a inconstitucionalidade da CSLL.

Em seu artigo, Guimardes (2024), embora reconheca a
aplicabilidade da relativizagdo da coisa julgada quando um contribuinte
obtém beneficio individual de uma decisdo que foi posteriormente
contestada pelo STE sustenta que, para tanto, sejam utilizados os meios
processuais apropriados. Ao analisar os argumentos utilizados pelos
ministros para fundamentar seus votos, defende a injustica de atribuir

responsabilidade aos contribuintes que confiaram na coisa julgada, visto
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que o papel principal do instituto é tornar a sentenga indiscutivel a

imutével.

Ademais, o autor expressa sua irresignacdo quanto a modulacdo de
efeitos da decisdo, que possibilitou a retroagdo da cobranga da CSLL até o
ano de 2007 (data do julgamento da ADI 15), visto que, no momento em
que o contribuinte obteve o direito de néo recolher o tributo, a Suprema
Corte ainda ndo entendia pela aplicagdo automética da cessagdo dos
efeitos da coisa julgada. Streck (2023) reforca esse posicionamento, ao
afirmar que, considerando a operacdo de um overruling em relacdo aos
precedentes da Corte, seus efeitos s6 poderiam ocorrer pré-futuro, ou
seja, apds o transito em julgado do dltimo julgamento.

No mesmo sentido, Marques (2023) fez algumas criticas em
relagdo & fundamentacdo utilizada pela Suprema Corte no julgamento
dos temas de que trata este estudo. Veja-se do seguinte trecho extraido

de seu artigo:

A conclusdo carreada pelos ministros é que a decisdo, que
tenha por objeto relagdo juridica de trato continuado,
revela-se uma alteracio do estado de direito, “como se
fosse” (mas ndo é) uma nova lei [...]

E oportuno destacar que a Lei Ordinaria (artigo 505 do CPC)
ndo se sobrepde a autoridade da coisa julgada garantida pelo
Texto Constitucional (artigo 5°, XXXVI, da CF) e ao efeito
extintivo normatizado pela Lei Complementar, Cédigo
Tributario Nacional (artigo 156, X, do CTN). [...]

E unfssono que a fungio judicante do STF em controle
abstrato nédo é a criacio de uma nova lei, sua fungio néo é
criar direito novo, funcio tipica de legislador positivo, sob
pena de usurpar o papel do Poder Legislativo [...].

[...] para a aplicagdo do supracitado artigo da lei processual
civil seria necessdria uma nova lei. O artigo processual
(605 do CPC) ndo quis proteger uma nova interpretagdo
sobre o mérito (natureza do tributo), ndo quis proteger
uma mudanga de entendimento, ou seja, uma decisdo que
desconsidera a decisdo anterior, mesmo porque seria um
paradoxo com a natureza da coisa julgada (Marques, 2023).

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri
Organizadores

147



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume Il

Denota-se que a autora destacou a auséncia de fundamento legal
para a fixacdo das teses firmadas no julgamento dos temas 881 e 885,
criticando a aplicabilidade do artigo 505 do CPC, por entender que ndo
houve alteracdo das circunstancias de direito referentes as coisas julgadas

que declararam a inconstitucionalidade da CSLL.

Reforcando a ideia, Silva (2023) elucida que o entendimento
da Suprema Corte de que a coisa julgada pode ser relativizada, sem
necessidade de agdo resciséria ou anulatéria, perdendo automaticamente
seus efeitos devido a mudanga de posicionamento da Corte, provoca
inseguranga juridica. Nesse sentido, a autora pontuou algumas

consideragbes relevantes para o presente artigo:

Os contribuintes agora precisam se manter constantemente
vigilantes, pois as discussoes legais podem se estender
indefinidamente. Um contribuinte pode ter seu direito
ao nao recolhimento de determinado tributo reconhecido
em uma decisdo judicial transitada em julgado, mas,
posteriormente, o Supremo Tribunal Federal pode definir
o contrdrio, fazendo com que a coisa julgada perca seus
efeitos. Essa situagdo é prejudicial & seguranga juridica, pois
cria instabilidade para os contribuintes. Logo, a inseguranga
juridica é evidente (Silva, 2023, p. 28).

Acerca do tema, Jorge (2023) disserta que a busca pela justiga ndo
pode permitir que as partes questionem indefinidamente as sentengas
proferidas pelos juizes. A continuidade e eficicia do sistema juridico
dependem do encerramento das fases processuais, assegurando o avango
para uma solucdo definitiva. Assim, defende que até mesmo decisdes
equivocadas ou contrdrias ao direito, apds certo ponto, devem adquirir
estabilidade e se tornar imunes a irresignacdo da parte vencida. Esse
marco é exatamente o transito em julgado, que encerra as possibilidades

de recurso.

Por fim, Guimardes (2024) sustenta que o Unico meio possivel

de se preservar, concomitantemente, o direito a isonomia e a seguranga
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juridica entre os contribuintes, é por meio da aplicagdo prospectiva dessa
relativizagdo, ou seja, aplicando-a tdo somente para casos ocorridos apds
a unificagdo da jurisprudéncia e preservando os efeitos da coisa julgada

anteriores.

Sob outra 6tica, ha autores que defendem que o posicionamento
da Corte ndo violou a coisa julgada e o principio da seguranga
juridica, asseverando que as decisdes proferidas em sede de controle
concentrado ou de repercussdo geral tém o conddo de alterar a coisa
julgada anteriormente firmada em sentido contrario. Isso posto, passa-
se a andlise dos argumentos por eles utilizados para fundamentar suas

interpretagoes.

Tabela 2 — Autores que defendem que a decisdo do STF nao gerou inseguranca juridica

AUTOR (ES) ANO TITULO DO ARTIGO
Fabio Artigas Grillo, Flavio Augusto A forga da coisa julgada aos olhos do
Dumont Prado, Flavio Zanetti 2023  STF: jogando luz sobre o tema
de Oliveira e Matheus Monteiro
Morosini
Dayane da Costa e Eduardo Antonio 2004 Consideragoes acerca da coisa julgada
Pires Munhoz e seus reflexos no processo tributério
Cintia Melo Rosa e Atald Correia (Im)Permanéncia das Relacoes

2024 Juridicas e a Coisa Julgada em
Matéria Tributéria

Fonte: os autores.

No entendimento de Grillo, Prado, Oliveira e Morosini (2023),
a tese firmada pelo STF em relagdo aos temas 881 e 885 foi acertada
ao respeitar os principios da anterioridade e da irretroatividade, além
de manter a coisa julgada individual plenamente preservada, salvo
a possibilidade de decisdo futura da Corte em sentido oposto. Assim,
entendem que ndo houve violagdo a seguranca juridica nem desrespeito

as regras de nao surpresa.

Em interpretagdo semelhante, Costa e Munhoz (2024) entendem

que, embora o principio da seguranga juridica seja um alicerce
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fundamental do instituto da coisa julgada, as decisbes transitadas em
julgadas em matéria tributéria, fundamentadas em dispositivos legais
posteriormente declarados inconstitucionais pelo STE, configuram o que
se chama de coisa julgada inconstitucional e, por isso, estdo sujeitas a

aplicacdo da teoria da relativizagdo. Confira-se do seguinte trecho:

Finalmente, analisados todos os pontos aqui expostos, nao
nos parece razodvel que, na medida em que haja alteragao
de entendimento do STF sobre determinada demanda, os
contribuintes sujeitos a tal exagdo encontrem evasoes em
julgamentos pretéritos, sob pena de violagdo dos principios
constitucionais, especialmente a igualdade e a livre
concorréncia (Costa; Munhoz, 2024, p. 79-80).

Rosa e Correia (2024), por sua vez, defendem que a decisdo do
STF foi acertada e preservou a estabilidade e a previsibilidade inerentes ao
principio da seguranga juridica, sem ignorar a necessidade de adaptagao
do sistema e o principio de igualdade entre os contribuintes perante a lei.
Os autores afirmam que, embora tenha sido dispensado o ajuizamento
de agdo resciséria para o caso de controle concentrado, ndo se autorizou
0 ajuizamento de resciséria para reaver o que até entdo nao foi recolhido.
Assim, afirmam que esse aspecto respeita a estabilidade da coisa julgada

até entdo vigente.

Extrai-se da pesquisa que os autores, em sua maioria, defendem
que a deciséo proferida pelo STF nos temas em analise fere a coisa julgada
e o principio da seguranca juridica, posicionamento com o qual, diga-se
de passagem, este estudo estd em parcial consonancia.

Pois bem. Ha como se afirmar que uma decisao proferida pelo STE
em sede de controle concentrado de constitucionalidade ou de repercussao
geral que declara a (in)constitucionalidade de determinado tributo
caracteriza-se como alteracdo no “estado de direito”, sobretudo por serem
hipéteses de observancia compulséria pelos juizes e tribunais reconhecidas

pela legislacdo processual, conforme determina o artigo 927 do CPC/2015:
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Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

-]

I1I - os acérddos em incidente de assun¢do de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordindrio e especial repetitivos; (Brasil,

2015).

Tal premissa - de que a decisdo de mérito proferida em sede de
controle concentrado de constitucionalidade desencadeia novo estado do
direito -, é amplamente corroborada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Nesse sentido, leciona Zavascki:

No que se refere, todavia, as sentencas anteriores que
tenham apreciado relacbes juridicas duradouras ou
sucessivas no tempo, a superveniéncia de decisao contréria,
em agdo de controle concentrado, produz, em relagdo ao
futuro, consequéncias significativas [...]. E que, a partir da
data da publicagdo da decisdo do Supremo, cuja eficacia
erga omnes lhe outorga incontestdvel valor normativo,
se opera uma relevante modificacdo do estado de direito:
a da declaragdo, com efeito vinculante e erga omnes, da
constitucionalidade ou da inconstitucionalidade do
preceito normativo. Essa modificagdo, embora nao seja
apta a desconstituir automaticamente os efeitos passados
e ja consumados da sentenga que julgou o caso concreto,
terd, certamente, influéncia em relacdo aos seus efeitos
futuros. Relativamente a estes prevalecerd, em substituigdo
ao comando da sentenga anterior, o efeito vinculante
da decisdo proferida na agdo de controle concentrado
(Zavascki, 2005, p. 129).

Se uma decisdo proferida em sede de controle concentrado de
constitucionalidade altera o estado de direito de uma relacdo juridica
de trato sucessivo, forgoso reconhecer, portanto, que a deciséo proferida
pelo STF na ADI 15, que reconheceu a constitucionalidade da CSLL,
tem o condao de revisar o que foi estatuido nas sentencas anteriores que
declararam a inconstitucionalidade do tributo, por forca do artigo 505 do

CPC/2015.
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Por oportuno, cumpre ressaltar que, embora as controvérsias dos
processos judiciais que foram selecionados como casos paradigmas nos
temas em analise tenham se originado na vigéncia do CPC de 1973, tal
previsdo j4 estava expressa no revogado diploma legal, por meio de seu

artigo 471. Veja-se:

Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questoes ja
decididas, relativas & mesma lide, salvo:

I - se, tratando-se de relacdo juridica continuativa,
sobreveio modificacio no estado de fato ou de direito; caso
em que poderd a parte pedir a revisdo do que foi estatuido
na sentenca;

IT - nos demais casos prescritos em lei (Brasil, 1973).

Assim, ndo parece razoédvel afirmar que a decisdo proferida pelo
STF na ADI 15 ndo tem a prerrogativa de cessar os efeitos temporais
da coisa julgada que, até entdo, vigorava nas relagbes juridicas de trato
continuado que protagonizaram tal tema. Com a decisdo em sede
de controle concentrado pelo STE deveriam os contribuintes que, até
entdo, se valiam da coisa julgada para interromper o recolhimento da
CSLL, retomar o recolhimento do tributo, dada a alteracdo no “estado
de direito” em que se fundava a relagdo juridica de trato sucessivo. No
entanto, tal medida estaria e ndo poderia deixar de estar atrelada a um

procedimento judicial especifico.

Restou claro que tal revisdo da coisa julgada em relagao juridica
de trato sucessivo fundada em alteragdo nos pressupostos juridicos que
antes a fundamentaram possui eficacia ex nunc, de modo que ndo pode
retroagir para atingir os atos juridicos que até entdo se consubstanciaram.
No caso concreto julgado pelo STE a modificacdo no estado de direito,
de fato, ocorreu em 2007, com a publicagdo do acérddo do julgamento de

mérito da ADI que declarou a constitucionalidade da CSLL.

O aspecto decisério ao qual esse estudo se insurge é o de tornar

prescindivel a exigéncia de qualquer a¢do para cessar os efeitos temporais
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da coisa julgada anterior, possibilitando que tal efeito ocorra de forma

“automatica”.

Como poderia o contribuinte que obteve decisdo judicial
transitada em julgado, por meio de um processo legal - que, diga-se de
passagem, na maior parte dos casos é extremamente moroso e burocratico
- simplesmente ser compelido a retomar o recolhimento sem qualquer
exigéncia procedimental prévia¢ Como os contribuintes tomarao ciéncia
da modificagdo do estado de sua relagdo juridica sem qualquer notificacdo

e/ou intimagdo para tanto¢

E evidente que tal cessagdo automadtica, além de gerar inseguranca,
atribui um Onus excessivo ao contribuinte. Ademais, é notéria a
vulnerabilidade legal do contribuinte em relacdo ao fisco, de modo
que ndo lhe pode ser atribuida a responsabilidade de acompanhar ad
aeternum as discussoes judiciais e mudanga jurisprudencial que moldam

determinada discussao.

Inclusive, a previsdo de desnecessidade de ajuizamento de qualquer
acdo para modificar a coisa julgada desrespeita inimeros preceitos legais.
O artigo 505 do CPC/2015 prevé expressamente que a revisdo da decisao
judicial depender4 de pedido e nova decisao judicial que assim determine.
A agdo resciséria, por sua vez, possui um procedimento especifico previsto
nos artigos 966 e seguintes do CPC/2015 e, para que haja a efetiva rescisao

do julgado, também dependerd de nova decisdo judicial.

Acerca da hipétese de revisdo da coisa julgada prevista no art. 505
do CPC/2015, leciona Negrao (2022, p. 576) que:

Aideia de relativizagao da coisa julgada material consiste no
excepcional afastamento da sua autoridade, a fim de que um
outro valor igualmente caro ao ordenamento juridico sobre
ela prevalega, por falar mais alto do que a imutabilidade e a
indiscutibilidade do julgado no especifico caso concreto. Tal
prevaléncia se operaria independentemente da apresentagao
de agdo resciséria, bastando a formulacdo de pretensdo
voltada a declaracdo de inefic4cia da coisa julgada, quer
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em demanda especificamente ajuizada para tanto, quer no
contexto de outra demanda.

Assim, no entendimento do autor, para que tal revisdo se opere, é
necesséria a apresentagdo de petigdo de declaragdo de ineficacia da coisa
julgada, seja em uma agdo especifica para esse fim ou dentro do contexto

de outra agéo.

Portanto, embora reconhega-se que as decisdes proferidas pelo STE
nos temas 881 e 885 geraram inseguranga aos contribuintes, tal conclusdo
ndo parte da premissa de “quebra da coisa julgada” ou perpetuagdo
indefinida de uma decisdo judicial que se firmou sob determinadas
circunstancias faticas e juridicas, e sim da previsdo de desnecessidade de
ajuizamento de qualquer demanda voltada para, efetivamente, cessar os

efeitos da coisa julgada.

O Gnico meio de evitar injusticas e, concomitantemente, respeitar
as previsoes legislativas, é por meio de um equilibrio entre os principios da
seguranca juridica e da igualdade entre os contribuintes, possibilitando-se
a revisdo da coisa julgada em relagbes juridicas de trato sucessivo em que
se opere a mudanca no estado de direito que a fundamentou, exigindo-

se, entretanto, um procedimento legal para que tal modificagdo se opere.

Denota-se, de todo o exposto, que a decisdo proferida pelo STF nos
temasderepercussdon®881en°885 trazuma flexibilizagdo naimutabilidade
das decisdes judiciais, visando corrigir desigualdades tributérias e garantir
a equidade nas relagbes tributdrias de trato continuado. Contudo, é
imprescindivel que o direito a coisa julgada seja respeitado, possibilitando-
se a sua revisdo atrelada aos procedimentos legais previstos para tanto,
afastando a inseguranga juridica e a desigualdade entre os contribuintes.
Assim, a preservagao do equilibrio entre seguranga juridica e a justica fiscal
permanece como um dos principais desafios na construgdo de um sistema

tributario mais justo e eficiente.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo explorou a decisdo proferida pela Suprema
Corte no julgamento dos temas de repercussao geral n® 881 e n°® 885 e
seu impacto na estabilidade das relagbes juridicas no ambito tributdrio
ja acobertadas pela coisa julgada, com enfoque nas relagdes de trato
continuado, diante de decisdo superveniente da Suprema Corte em

sentido diverso.

Asdecisbes analisadas tendem a afrontar o principio constitucional
da seguranca juridica e a garantia constitucional da coisa julgada, uma vez
que consignaram que a decisdo proferida pelo STF em sede de repercussao
geral ou controle concentrado interrompe automaticamente, sem haver
necessidade de ajuizamento de qualquer acdo, os efeitos prospectivos
das decisbes transitadas em julgado nas relagbes tributérias de trato

continuado.

Sob dtica diversa, a preservacdo da coisa julgada nas relagoes
juridicas de trato continuado pode resultar em desigualdade entre os
contribuintes, de modo que o entendimento pode ser aplicado em
situagdes especificas, considerando a sua complexidade e a dindmica do

direito tributério no caso em concreto.

A presente pesquisa buscou ofertar uma andlise abrangente
sobre o tema, inicialmente, por meio da apresentagdo do contexto
tedrico por meio da conceituacdo tradicional da coisa julgada e da agédo
resciséria no direito brasileiro, a luz da legislagdo processual civil vigente
e da doutrina majoritdria. Foram destacados os principais precedentes
pertinentes ao tema, assim como as decisdes recentes do STFE, com énfase
nos fundamentos que, de acordo com a Corte, justificam a relativizacdo
da coisa julgada. A andlise das decisdes e dos seus possiveis impactos,

embasada em diferentes posicionamentos, foi abordada na sequéncia.

Em sintese, extrai-se que a coisa julgada se destaca como uma

garantia constitucional essencial a seguranca juridica e a estabilidade das
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decisbes judiciais no Brasil, sendo protegida como clausula pétrea pela
Constituigdo de 1988. A legislagdo processual reforga sua imutabilidade,
exceto em casos em que se opera a modificagido dos pressupostos juridicos
que a fundamentaram e em casos excepcionais que demandam acdo
resciséria, que é uma medida restritiva vinculada a um rol taxativo de
hipéteses. No campo tributério, essa garantia ganha particular relevancia,
como demonstra a anélise da decisdo do ST] no julgamento do tema 340
dos recursos repetitivos, em que destacou a protegdo da coisa julgada em
relagdo a CSLL, resguardando os direitos dos contribuintes e refor¢ando

o controle difuso de constitucionalidade.

No entanto, as recentes decisoes do STF proferidas nos temas n°
881 e 885 evidenciam uma flexibilizacdo da coisa julgada no contexto
tributério, introduzindo novos desafios a seguranca juridica. Apesar de
a coisa julgada ser um principio fundamental, a interpretacdo da Corte
sinalizou que ela pode ser relativizada em situagbes que envolvem novos
entendimentos constitucionais. Essa postura gerou um debate intenso
entre operadores do direito sobre os impactos dessa relativizagao,

sobretudo quanto a modulagdo dos efeitos das decisoes.

Assim, confirma-se a hipétese de que a solucdo apropriada é o
equilibrio entre o principio da seguranga juridica, que protege os direitos
individuais garantidos pela coisa julgada, e os principios da igualdade
e da livre concorréncia, que visam o bem coletivo. Esse equilibrio é
alcangado ao possibilitar e revisdo das decises transitadas em julgado
quando sobrevier modificagdo nas circunstancias de fato e de direito que
a fundamentam, condicionando-se tal revisdo aos procedimentos legais
previstos para tanto, evitando desigualdades e distor¢oes no ambiente
juridico e econdémico, assegurando assim a justi¢a e a equidade nas

relagdes sociais e tributdrias.

O debate persiste, uma vez que ndo houve o exaurimento do tema,
evidenciando-se que o posicionamento do STF inaugura uma nova fase

de reflexdes sobre a interagdo entre justica tributdria e a imutabilidade
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das decisoes judiciais. Diante da complexidade e dos desafios inerentes

2

a relativizagdo da coisa julgada em matéria tributéria, é imperativo
um equilibrio entre os direitos individuais e coletivos, buscando-se
harmonizar os interesses do Estado na arrecadagio tributaria com os

direitos fundamentais dos contribuintes.
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CAPITULO 5

AVALIACAO DAS MEDIDAS COERCITIVAS
ATPICAS EM EXECUCOES DE TiTULO
EXTRAJUDICIAL: UMA ANALISE CRITICA DAS
DECISOES DO STJ E STF

Anderson Bergamo!

Isabelle Orso!
Mércia Coser Petri?

1 INTRODUGAO

A execugdo civil encontra-se instavel devido a auséncia de
resultados na busca do cumprimento da obrigagao do credor para com o
devedor. Com as alteragdes do CPC de 2015, por meio do Art. 139, inciso
IV do CPC (Brasil, 2015), regulou-se a possibilidade de determinagao
de medidas atipicas de coer¢do para assegurar ao credor um resultado

satisfatério ao fim do processo.

O artigo citado alhures, conferiu poderes ao juiz para determinar
todas as medidas necessarias para assegurar o cumprimento da obrigagéo,
além dos meios diretos, como a penhora de saldrio em execugbes nado

alimentares e a suspensdo da CNH.

Ainda que os magistrados tenham legitimidade pela doutrina e
parte da jurisprudéncia, devido a amplitude passivel de abusos de direitos
fundamentais, sua aplicagao esté condicionada a unificacdo dos tribunais

superiores quanto ao entendimento contravertido.

! Académicos do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira.
2 Professora do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira;
Mestra em Direito.
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A verificagdo da possibilidade de deferimento de uma medida
atipica considera os principios efetividade, da responsabilidade
patrimonial e da satisfacdo do direito do credor, sob o prisma do devedor
responder com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento
de suas obrigagdes, em paralelo ao principio da tipicidade e da menor

onerosidade da execucéo.

Para tanto, realizar-se-4 a andlise dos dispositivos legais, em
contraste com as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
exprimida em Agdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI 5941 e pelo
Superior Tribunal de Justica, nos Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n. 1.582.475/MG.

Ainda, serd objeto de estudo os pontos de vista abordados
em relagdo & aplicabilidade das medidas coercitivas atipicas, suas
modalidades aplicadas pelos tribunais brasileiros, verificando os critérios

e fundamentos juridicos utilizados e os limites atribuidos.

Em suma, a presente pesquisa visa analisar as decisées do STF e ST]
para compreender quais os pardmetros utilizados nos casos concretos que
determinam a (im)possibilidade do uso das medidas atipicas, explorando
as principais medidas coercitivas e constritivas aplicadas pelos tribunais

brasileiros.

Paraisso,otrabalhoem fulcroestd fundamentadoe metodicamente
formulado com base em pesquisa bibliogréfica e documental, para
anélise das decisoes jurisprudenciais dos tribunais superiores. Com o
objetivo explicativo, uma vez que busca-se fazer uma anélise da decisdo
do Supremo Tribunal Federal, referente a ADI n. 5941 e na decisao do
Superior Tribunal de Justica, quanto ao REsp n. 1.582.475/MG, no que
tange as medidas atipicas de constrigdo de bens do devedor para satisfacdo

da execucéo.

Desta forma, para que se chegue a um resultado, serdo utilizados
como procedimento, a pesquisa em leis, doutrinas, resumos, dissertagdes,

revistas, reportagens e artigos, angariando meios que contribuam para
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a formacdo da conclusdo sobre a tematica elucidada e dirimir davidas
quanto aos critérios utilizados para deferimento das medidas atipicas e
seus impactos, uma vez que podem ferir os direitos fundamentais do

devedor.

Quanto a abordagem, utilizar-se-4 a qualitativa, uma vez que
aprofundard em questdes subjetivas do tema, coletando-se os dados
através de livros, artigos cientificos e demais contetdos, bem como,
a decisdo dos ministros nos seus julgados, e descri¢oes do tema por

doutrinadores, sem apontamento estatistico.

2 ALEGALIDADE DAS MEDIDAS DE EXECUCAO DO
PATRIMONIO DO DEVEDOR

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, garante
expressamente, em seu art. 5°, LXXVIII (Brasil, 1988), a duracdo razoavel
do processo, bem como, o direito das partes de obter em prazo razoavel
a solugdo integral do mérito, motivo pelo qual a efetividade e celeridade

das decisdes judiciais constituem uma das bases do processo civil.

Helleman (2009), em sua obra, destaca que, o acesso ao judiciario
alcanga, além da decisdo justa, a efetividade do processo. Que torna fato
aquele direito material que havia sido discutido no decorrer do processo.
Por essa razdo, a efetividade é uma caracteristica do acesso a justica em

todas as esferas.

O processo executivo é uma forma especial de procedimento,
pois se baseia em uma certeza que vem do préprio titulo executivo,
caracterizado por sua liquidez e exigibilidade (Assis, 2016). Diante da
dificuldade de promover a satisfacdo do débito e a ocorréncia de ma-fé
do executado, o Art. 139, inciso IV do CPC surge para propiciar outras

opg¢des para alcangar a eficacia processual (Brasil, 2015).
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Nesse sentido, consigna-se que o pleito ¢ movido pelo interesse
do credor, nos termos do art. 797 do CPC, assim, a execugdo apenas
contempla seu objetivo, quando o objeto material for reconhecido
em tempo habil. Dessa forma, consoante Giannico (2012), restaram
tipificadas medidas que possibilitem a satisfacdo do credor, por meio
de medidas de constrigdo atipicas, com o intuito de sanar a frustagéo e

morosidade das execugdes civeis.

Nessa perspectiva, destaca-se que o legislador teve um papel
importante para difundir a possibilidade de utilizagdo de medidas de
execucdo efetivas na execugdo civil, apresentando inovagbes quando
a um dos dilemas do processo civil, uma vez que pode ferir preceitos
fundamental, com o objetivo de facilitar a aplicagdo de constrigoes

atipicas.

2.1 AEXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL.

No nosso sistema processual, existem duas técnicas para
concretizagdo do direito: o processo autdnomo de execucdo e ©O
cumprimento de sentenga. O cumprimento de sentenga, decorre de um
processo jé instaurado, sendo a execugdo apenas uma fase processual.
Enquanto na execugdo de titulo extrajudicial, temos a instauragdo de
um processo cuja Gnica finalidade é a efetivagdo do direito do autor
(Rodrigues, 2024).

Especificamente, a execucdo de titulo extrajudicial desenvolve-se,
de acordo com o art. 784 do CPC, de modo auténomo, por meio da qual
0 sujeito ativo instaura um processo proprio através de petigdo inicial e
da citacdo do executado. Nesse sentido, os chamados “sujeitos ativos”,
na execugdo, sdo aqueles descritos no art. 778 do CPC, que atuam como
autores, agindo para a realizag¢do da obrigagdo consubstanciada em titulo

executivo extrajudicial (Brasil, 2015).
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De acordo com o do art. 778 do CPC, possui legitimidade para
promover a execucdo: o credor, chamado de exequente; o Ministério
Pablico; o espdlio; os herdeiros; os sucessores, bem como; o cessionario,
quando o titulo for transferido por ato entre vivos ou por sub-rogacdo

(Brasil, 2015).

Por outro lado, os “sujeitos passivos”, sdo conceituados na obra
de Thamay (2021), como aqueles que respondem & execugdo. Podem
ocupar o polo passivo: o devedor, reconhecido como tal no préprio titulo;
o espolio, os herdeiros ou os sucessores do devedor; o novo devedor que
assumiu, com o consentimento do credor, a obrigagdo resultante do
titulo executivo; o fiador do débito constante em titulo extrajudicial; ou
o responsavel titular do bem vinculado por garantia real ao pagamento

do débito.

Parainstaurar plenamente o processo, é imprescindivel a existéncia
de titulo executivo, que trard exigibilidade a obrigacdo. Assim, a execucdo
terd inicio com o inadimplemento de obrigacao certa, liquida e exigivel.
Dispostos no art. 784 do CPC, os titulos executivos sdo, entre outros, a
letra de cambio; a nota promissoria; o cheque; a escritura ou documento
publico assinado pelo devedor; o documento particular assinado, tanto
pelo devedor, quanto por duas testemunhas; o contrato com garantia de

direito real; e os créditos decorrente de aluguel (Thamay, 2021).

Instalada a medida executiva, respeitando os requisitos dos arts.
319e320do CPC, havendo titulo executivo e demonstrativo atualizado do
débito a inicial é recebida e o executado citado para realizar o pagamento
do débito em trés dias, na forma do art. 829, caput, do CPC (Brasil, 2015).

Decorrido o prazo para pagamento voluntdrio e néo feito, sera
fixado de plano pelo juiz os honorérios advocaticios de dez por cento
a serem pagos pelo executado, consoante art. 827 do CPC, e iniciard a
busca de bens penhoraveis para satisfagdo da obrigagdo, observando a
duragdo razoavel do processo, a solugdo integral do mérito e a celeridade

processual (Brasil, 2015).
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Tanto melhor seré o resultado da atividade jurisdicional, quanto
mais celeremente se realizar o direito do exequente, sem sacrificar de
modo exorbitante e injustificavel a esfera juridica do executado. Diante
disso, as medidas executivas devem ser realizadas observando-se a menor
onerosidade da medida executiva e a maxima efetividade da execucao,
constituindo assim, os elementos do critério da proporcionalidade
(Medina, 2023).

Na mesma linha, a proporcionalidade revela-se quando da escolha
do meio adequado para o determinado fim almejado, a ponderacdo
entre os bens ou interesses em jogo, para que a onerosidade imposta ao

executado seja necesséria e justificavel.

2.2 OS PRINCIPIOS DO PROCESSO DE EXECUCAO

Rodrigues (2024) diz que o processo é dindmico, colocando em
confronto interesses conflitantes. Portanto, justa é a tutela que ao ser
entregue ao judicidrio consegue por em pratica os principios legais, com
o adequado equilibrio entre eles, alcancando o resultado que pode ser

considerado o mais “justo”.

Todos os principios que regem o direito processual sdo aplicéveis
ao processo executivo, porém, dar-se-a anélise tdo somente dos principios
do processo de execucdo, quais sdo: principio da efetividade, principio
da menor onerosidade da execugdo, principio da tipicidade, principio da
responsabilidade patrimonial e o principio da satisfagdo do direito do

credor.

2.2.1 O principio da efetividade

Trata-se de um direito fundamental a tutela executiva, retirada

do chamado “devido processo legal”, do qual determina que os direitos
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devem ser, além de reconhecidos, efetivados. Dessa forma, providencia
que existam meios executivos capazes de proporcionar pronta e integral

satisfagdo a qualquer direito executado (Didier Junior et al., 2024).

O principio da efetividade institui ao juiz atribuir todos os esforgos
possiveis na busca da satisfagdo do débito. Significa a interpretagao das
normas que regulamentam a tutela executiva, o poder-dever do juiz em
deixar de aplicar uma norma que imponha restrigdo a execugdo, a luz da
proporcionalidade, visando a protegdo de direitos fundamentais, e pode-
dever do juiz em adotar os meios executivos necessarios a protegdo da
execucao (Didier Janior et al., 2024).

Assim, a jurisdicdo deve garantir a protecdo aos direitos dos
credores, através de atividade judicante, reconhecendo o direito e
o efetivando. Conforme Greco (2015), cabe ao magistrado buscar a
maéxima efetividade na interpretacdo das normas, empregando os meios
executivos disponiveis para garantir uma tutela executiva completa,

desde que ndo infrinjam direitos fundamentais.

2.2.2 O principio da menor onerosidade da execucao

O principio de menor onerosidade da execugdo, fundamentado
pelo Art. 805 do CPC dispbe que “quando por varios meios o exequente
puder promover a execugdo, o juiz mandaré que se faga pelo modo menos

gravoso para o executado” (Brasil, 2015).

Segundo Rodrigues (2024), esse principio determina que a
execucdo deve ser efetivada da maneira que nao haja abusos ou excessos
no processo, e que seja efetivada da forma menos prejudicial possivel ao
devedor. Frisando-se que o devedor ndo pode se negar ao cumprimento
da prestagdo ou reduzir o valor da divida utilizando como justificativa o

principio da menor onerosidade da execugcao.

Dessa forma, trata-se de norma que protege a boa-fé, impedindo

abusos do direito pelo credor pela execucdo mais danosa ao devedor, sem
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qualquer vantagem processual. Difere-se de uma vantagem ao devedor,
pois ndo implica na redugdo do valor executado, na protegdo quanto as
penhoras tipificadas no c6digo, mas uma “clausula geral de protegdo ao
executado”, que autoriza a licitude do pedido de substitui¢do da penhora
(Didier Janior et al., 2024).

2.2.3 O principio da tipicidade

Adotado em 1973, o principio da tipicidade delimita que o devedor
estara sujeito apenas a obrigagdo estampada no titulo executivo. E valido
realcar que este principio é uma garantia fundamental para o executado,
para que a execugdo deve ser alcangada conforme o titulo executivo em

que se baseia (Rodrigues, 2024).

Em suma, a medida executiva é determinada por lei, podendo ser
apenas aplicado pelo juiz aquilo que tem previsao legal. Nao obstante, o
juiz deve observar de forma minuciosa se existem condigbes que impegam

ou limitem a execugao.

Com a flexibilidade dos meios executivos, o principio da tipicidade
veio cedendo espaco para o principio da concentragdo de poderes de
execucdo do juiz, que amplia os poderes executivos do magistrado,
criando uma espécie de “poder geral de efetividade”, que autoriza o
julgador a valer-se dos meios executivos que considerar mais adequado
ao caso concreto, seja de coercdo direta ou indireta (Didier Janior et al.,

2024).

2.2.4 O principio da responsabilidade patrimonial

Por outro lado, o principio da responsabilidade patrimonial,
descrito no Art. 789 do CPC, se refere a restricdo de execucdo aos bens e
recursos de uma pessoa ou entidade, de forma que nédo se pode abranger

os bens de terceiros (Brasil, 2015).
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Em suma, € a sujeicdo do patrimdnio do devedor ao cumprimento
da obrigacdo. Todavia, as medidas executivas de cunho patrimonial sdo
limitadas por necessidades ndo patrimoniais do executado, resguardadas
pelo sistema juridica, como é o caso da impenhorabilidade do bem de
familia (Medina, 2023).

E importante ressaltar que a responsabilidade pode ser ampliada
a um terceiro em casos de débitos e obrigagdes financeiras, o que implica
que uma pessoa ou entidade é responsabilizada por suas obrigagdes
financeiras com seu préprio patrimoénio, ou seja, com seus bens ou

recursos (Greco, 2015).

2.2.5 O principio da satisfacao do direito do credor

Em contrapartida, o principio da satisfacdo do direito do credor,
encontra-se no Art. 789 do CPC, preceitua que a penhora devera incidir em
tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal atualizado,

juros, custas e honorarios advocaticios (Brasil, 2015).

O relator Fabio José Fabio Vasconcelos, em decisdo ao agravo de
instrumento dos autos n. 0100033-83.2019.8.26.9038 (Sao Paulo, 2019),

delimita que:

Deve-se buscar a todo custo a efetividade do processo, como
forma de pacificagdo social. A reniténcia do devedor, que
ndo encontra qualquer justificativa nos autos, faz sugerir
como necessdria a adocio de medidas mais drésticas,
privando-o de alguns atos da vida civil, com o propésito de
que cumpra sua obrigacao principal.

Em todos os casos, ndo se pode deixar delado o direito fundamental
da dignidade da pessoa humana, que é uma previsdo constitucional,
amparada também no dmbito processual, na qual busca a execugdo,

expropriagdo de bens e tomada de medidas constritivas com abordagem
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de protecdo da dignidade humana, salvaguardando os atos descabidos e

excessivamente onerosos.

Sobre o tema, defende Shimura (2007, p. 534) que:

A execugdo deve viabilizar o acesso & justica ao credor,
dando-lhe o que lhe e direito. Porém, a materializagao
desse direito deve ocorrer de forma EQUILIBRADA E
HUMANA, sendo vedados meios abusivos e injustos que
levem o devedor a fome ou o transforme em um ‘sem teto’.

No mesmo sentido, Theodoro (2015, p. 624) estabelece em sua

] 7
obra que: “ndo pode a execucdo ser utilizada como instrumento para
causar a ruina, a fome e o desabrigo do devedor e sua familia, gerando

situagdes incompativeis com a dignidade da pessoa humana”.

Dessa forma, diante da dificuldade de promover a satisfacdo do
débito, o Art. 139, inciso IV do CPC surge para propiciar outras opgoes
para eficicia (Brasil, 2015). Na auséncia de um procedimento padrao para
definir a aplicacdo de medidas atipicas na execugao de bens do devedor,
é fundamental considerar, com base nos processuais, a forma efetiva e

menos gravosa para satisfagdo da obrigacdo (Assis, 2016).

2.3 AEFETIVIDADE DA EXECUCAO CIVEL

Quando o executado ndo cumprir voluntariamente a prestacdo
devida, d4-se o cumprimento for¢ado da obrigagdo, conhecida como
execucdo direta. Esse aspecto revela uma das caracteristicas fundamentais
da execugdo: a substitutividade. Conforme essa concepcdo, o Estado-
juiz, ao intervir na esfera juridica do executado por meio de mecanismos
coercitivos e sub-rogatérios, assume a fungdo de substituir a vontade do

devedor para o cumprimento da obrigagao (Greco, 2018).

Segundo Rodrigues (2015), existem trés técnicas que possibilitam

a execugdo direta: o desapossamento, a transformagéo e a expropriagao.
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Nesse sentido, no desapossamento, tem-se a retirada da posse
do bem do executado, entregando ao exequente, habitualmente essa
modalidade ocorre na execucdo de entrega de coisa. J& a transformacao,
trata da inclusdo de um terceiro, para fazer o que o executado deveria ter
feito. Por fim, a expropriagdo, que ocorre quando algum bem do devedor
é expropriado para que seja efetuado o pagamento ao credor, comum nas

execugoes por quantia (Rodrigues, 2015).

Na execugdo indireta, por outro lado, ndo hé substituicdo da
vontade do executado. O Estado atua sobre ele tentando compeli-lo ou
incentiva-lo a, por si mesmo, cumprir a obrigagdo. Nesses casos, o devedor
é compelido a solver a divida quando o Estado lhe infunde temor, como nos
casos da prisdo civil do devedor de alimentos, ou ¢ incentivado, quando
recebe uma bonificagdo, como a reducdo de honorarios advocaticios.
Em suma, o Estado usa a coergdo ou a recompensa judicial para que seja

resolvida a execucdo pelo préprio executado (Theodoro, 2015).

Discorre Rodrigues (2024) que, o método que o Poder Judiciario
utiliza para alcancar esse resultado “justo e efetivo” é o “processo”, visto
aqui como uma ferramenta (método) que permite revelar e depois atuar

a norma juridica concreta.

A crise juridica esta relacionada, principalmente, a morosidade
processual e inefetividade das decisées judiciais, que podem lesionar
os direitos dos credores, uma vez que, atinge diretamente os efeitos e
resultados do processo de execugao. Dessa forma, s satisfagio da obrigacdo
mostra-se um empecilho jurisdicional, que somada ao retardamento de

medidas constritivas, causam a esquiva do devedor sobre suas dividas.

A teor do art. 139, IV do CPC, o juiz deve determinar todas
as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias
necessérias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas agdes que tenham por objeto prestagdo pecunidria, obedecendo
os principios processuais e fundamentais, assim como, observando a

contextualizagdo do caso concreto e o texto legal (Brasil, 1988).
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A responsabilidade patrimonial na execugdo extrajudicial é
conceituada no Art. 789 do CPC, na qual, estabelece que o devedor
responde por todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento

de suas obrigacdes, salvo as restrigdes estabelecidas em lei (Brasil, 2015).

Diante da viabilidade de atribuicdo de medidas atipicas, a
excepcionalidade da retirada de garantias fundamentais, visa a protecdo

do credor, como real merecedor do resguardo de seus direitos.

Por outrolado, em decisdo na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 5941/DF proferida pelo STE o relator Ministro Edson Fachin
julgou no sentido da inadequagdo e desproporcionalidade, passiveis de

inconstitucionalidade por ferir direitos do devedor:

Nio tenho duavidas de afirmar que as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentaise sub-rogatériassdoinadequadas,
desnecessdrias e desproporcionais ao cumprimento de
medidas judiciais impositivas de obrigacbes pecunidrias.
Nao pode o devedor ser sancionado com medidas restritivas
de suas liberdades ou direitos fundamentais, em virtude da
nio quitagdo de suas dividas (Brasil, 2018, p. 146).

Haja vista a abrangéncia do inciso IV, do art. 139 do CPC, é
imprescindivel o estabelecimento de limites primarios, objetivando que a
aplicacdo prética do dispositivo seja adequada, satisfazendo seu objetivo,

sem onerar injustamente a parte devedora.

2.3.1 Bens inalienaveis e impenhoraveis

Conforme comentado anteriormente, o art. 789 do CPC estabelece
que, o executado responde com todos os seus bens para a satisfagdo da
execucao, salvo restricoes estabelecidas em lei. Dentre as restricdes, o art.
832 do CPC dispbe que néo se sujeitam a execugdo os bens considerados

impenhoraveis ou inalienaveis pela lei (Brasil, 2015).
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A impenhorabilidade de certos bens é uma restrigdo ao direito
fundamental a tutela executiva, pois é técnica processual que limita a
atividade executiva e trabalha como protegdo de alguns bens juridicos
relevantes, como a dignidade do executado, o direito ao patrimonio

minimo e a funcao social da empresa (Didier Janior er al., 2024).

Segundo Medina (2023) casos de impenhorabilidade absoluta,
quando o bem néo puder ser penhorado sob hipétese alguma. Todavia,
nem todos os bens absolutamente impenhoréveis podem assim ser
chamados, uma vez que hé situagdes em que pode ocorrer sua penhora
em razdo da natureza da agdo (caso da penhora de bem de familia em

execugOes alimentares) ou pela prépria disposi¢do do bem pelo devedor.

Por outro lado, os bens relativamente impenhoraveis, sdo aqueles
em que se abrem a possibilidade da sua penhora, em caso de falta de

outros bens ou de disposigdo legal sobre o assunto.

Dentre as impenhorabilidades dispostas em lei, constam-se: o
bem de familia, os bens que guarnecem a residéncia do executado; os bens
necessarios ou Gteis a atividade profissional; a remuneragao pelo trabalho
e outros proventos; a pequena propriedade rural; os recursos publicos
recebidos por instituigdes privadas; o fundo partidario; a caderneta de
poupanga; os créditos oriundos de alienagdo de unidade imobiliaria e; a

penhora de animais (Medina, 2023).

2.4 PROVIMENTOS JURISDICIONAIS EXECUTIVOS

Ao abordar os provimentos jurisdicionais, é importante ressaltar
que os meios tipicos de execucdo sdo um modelo fechado, previamente
definido pelo legislador, que inclui determinadas medidas que devem ser

rigorosamente seguidas (Bueno, 2021).

Em regra, a penhora observara a ordem do Art. 835 do CPC, que

da preferéncia ao dinheiro, titulo de dividas publicas, titulos e valores
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mobilidrios, veiculos terrestres, bens imoveis, bens méveis, navios e
aeronaves, percentual de faturamento de empresa, pedras e metais
preciosos, direitos aquisitivos derivados de promessa de compra e venda

e de alienagdo fiduciéria e outros direitos (Brasil, 2015).

Nesse sentido, cumpre lembrar ainda o enunciado da Stmula
n. 417 do STJ (2014), segundo o qual: “Na execucéo civil, a penhora de
dinheiro na ordem de nomeagdo de bens ndo tem carater absoluto”. Tal
enunciado segue firme na vigéncia do CPC, em especial com fundamento
na seméntica do termo preferencialmente posto no caput do mencionado
art. 839.

Thamary (2020, p. 12), exemplifica que estdo sujeitos a execugao:

(i) os bens do sécio, nos termos da lei; (i) os bens
pertencentes ao devedor, ainda que em poder de terceiros;
(iii) os bens alienados ou gravados com 6nus real em fraude
a execugdo; (iv) os bens cuja alienagdo ou gravagdo com
onus real tenha sido anulada em razio do reconhecimento,
em agdo auténoma, de fraude contra credores; (v) os bens do
responsavel, nos casos de desconsideragdo da personalidade
juridica.

Destaca-se que no CPC de 1973, ainda néo se havia esta postura
do Estado atuar lado a lado com o individuo, sendo assim, por conta
disto, o processo civil era baseado nos meios tipicos, ou seja, nos meios
que estavam previamente previstos pelo legislador, justamente como um
meio de proteger o individuo de um possivel abuso por parte do Estado.
Contudo, a partir da alteragdo que ocorreu em 1994, por meio da lei n°
8.952/94, se tornou possivel a aplicacdo das medidas executivas atipicas

no processo civil brasileiro (Camara, 2018).

Com isso, ocorreu uma evolugdo do processo de execucdo civil,
ampliando o sistema fechado, pelo fato que este sistema acaba tendo
pouca efetividade, criando os meios atipicos. Este, um modelo flexivel,
que ndo estd previamente previsto pelo legislador, o que confere ao

magistrado uma maior liberdade na escolha (Camara, 2018).
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Ou seja, os meios atipicos de coergdo sdo medidas de execugdo
forcada que nascem da necessidade de aprimoramento das técnicas
executivas, tornando-as mais adequadas e compativeis com os anseios
jurisdicionais. Decorrem da crise na execucdo civil em relacdo aos
resultados processuais para o credor, segundo Giannico (2012, p. 10),
a “[...] morosidade é um problema global — e ndo apenas brasileiro —
atingindo ndo somente paises do chamado Terceiro Mundo, mas também,

de maneira quase tdo incisiva, os paises considerados desenvolvidos]...]".

Para garantir o aproveitamento das medidas, ou seja, para que
resultem em expropriagdo de bens, sdo utilizadas técnicas diferenciadas,
a depender da natureza do crédito e da pessoa do devedor acionado

judicialmente.

Colecionam em tais técnicas, a suspensdo penhora salarial em
execugOes ndo alimentares, autorizada pela decisdo do STJ, nos Embargos
de Divergéncia em Recurso Especial n. 1.582.475/MG (ST]. 2016) e
na possibilidade de suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagéo,
apreensdo de Passaporte e proibicdo de participagdo em concurso piblico
ou licitagbes, decisdo favordvel atribuida ao STF em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI 5941 (STE 2018).

Existindo diversas formas de obtengdo do éxito processual, o
magistrado deve buscar as medidas mais amistosas cabiveis, evitando
que se fira direitos fundamentais do devedor ou que propague a pobreza.
Assim, apés a realizagdo de ponderagbes quanto ao principio da menor
onerosidade e da efetividade, verifica-se a possibilidade de ativagdo do
mecanismo processual atipico de constricdo executiva (Rio Grande do

Sul, 2018).
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2.5 PARAMETROS PARA O DEFERIMENTO DAS
MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS

A necessidade de fundamentagdo norteia a aplicagdo das medidas
executivas atipicas no ambito dos processos de execugdo, eis que trata-
se de medida de cunho de decisério, motivo pelo qual deverd seguir a
regra delimitada no art. 489, {1 do CPC. Em suma, trata-se de uma
fundamentagdo sobre a qual o magistrado deve se debrucar com mais

afinco, pois decidird sobre restrigdo a direito fundamental (Borges, 2018).

A fundamentagdo ndo deveré ser feita de maneira genérica, mas de
forma casuistica, obedecendo as peculiaridades do caso concreto. Nesse
sentido, ha que se observar, para a adocdo de uma medida executiva
atipica a presenga dos seguintes requisitos: a) a medida deve ser aplicada
de maneira subsidiaria em relagdo as medidas tipicas; b) deve ser existir
possibilidade de cumprimento, pelo destinatario, da ordem determinada
pelo juizo; c) a medida deve ser indispensavel para a eficacia da execugdo;
d) amedida deve ser proporcional. Estes requisitos constituem a estrutura
bésica que devera ser seguida pelo magistrado quando da sua decisdo
(Bueno, 2021).

Conforme explica Borges (2018), deve se observar, porém, que o
requisito da subsidiariedade nem sempre devera ser aplicado, de modo que
eventualmente ndo serd necessario o exaurimento de todas as medidas
tipicas disponiveis. Assim, caso o exequente, fundamentadamente,
comprove que os meios tipicos disponiveis sdo insuficientes a satisfacdo
do crédito poderéd o magistrado, de plano, decretar o emprego das medidas
executivas atipicas. Portanto, a subsidiariedade ndo implica absoluta
restricdo dos meios executivos atipicos, mas apenas serve a utilizagdo

racional de medidas mais invasivas.

Quanto ao segundo requisito, o ndo cumprimento da obrigacdo
deve ter carater voluntério e inescusével. Isto é, a mora do devedor deve

decorrer de sua insisténcia ao ndo pagamento quando possui meios para
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fazé-lo. Neste caso, a medida atipica se tornaria um ato legal, pois seria a
concretizagdo do desvirtuamento de uma obrigacdo de cunho patrimonial
(Borges, 2018).

A luz do principio da proporcionalidade, verifica-se a necessidade
da aplicagdo da medida em caso concreto. Assim, o julgador deve
demonstrar pertinéncia da medida rebatendo, fundamentadamente,
eventuais argumentos contrarios trazidos pelas partes. Além disso, deve

haver uma relacdo de sentido entre o meio empregado e o fim desejado
(Mendes, 2021).

2

E fato que existem vérios exemplos de medidas executérias
atipicas que precisam ter a sua aplicacdo com uma fundamentacdo mais
cuidadosa. Entre as medidas encontradas na jurisprudéncia, destacam-
se: a) apreensdo de passaporte; b) suspensdo da Carteira Nacional de
Habilitacdo; ¢) vedagdo da participagdo em concursos; d) bloqueio de
cartoes de crédito; e) que seja cortado o fornecimento de dgua, de energia
elétrica ou gas; f) a prisao civil, entre outras (Laurentiis, 2017).

Vale mencionar que existe uma questao que ndo pode ser ignorada,
que é justamente a violagdo das garantias fundamentais, como a Liberdade
de locomogao e a dignidade humana do préprio executado. No entanto, é
fato que ndo h4 como analisar a constitucionalidade da medida sem que
haja apreciagdo do caso concreto no qual foram empregadas, todavia,
existem alguns defensores da inconstitucionalidade, mesmo ndo havendo
caso concreto, por violar o direito de ir e vir, de acordo com o que esta
disposto no artigo 5°, XV, da CRFB de 1988 (Laurentiis, 2017).

A despeito das diversas medidas coercitivas atipicas mencionadas
e de outras possiveis, uma vez que o seu emprego depende do poder
geral de cautela e do campo de criatividade concedido ao magistrado,
neste trabalho nos limitaremos & apreciagdo da utilizagdo da suspensao
da Carteira Nacional de Habilitacdo e suspensdo de passaporte como
medidas coercitivas ao pagamento da obrigagdo, bem como, a penhora

de salario como forma de constri¢do do patriménio do devedor.
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3 AS DECISOES JURISPRUDENCIAIS SOBRE
AS MEDIDAS DE CONSTRICAO ATIPICAS EM
EXECUCOES CIVEIS

Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.® 5.941/DF coloca em
discussdo a (in) constitucionalidade do art. 139, IV, CPC, tendo em vista
que o dispositivo trata da possibilidade de utilizacdo, pelo magistrado, das
chamadas medidas atfpicas de execugéo. Por outro lado, a Divergéncia em
Recurso Especial n. 1.582.475/MG, discute a respeito da possibilidade de
se formular excecdes a regra geral de impenhorabilidade dos vencimentos

do devedor.

Aideia central do capitulo é a partir da problematica apresentada,
qual seja, se as medidas atipicas pensadas no bojo da ADI 5.941/DF e Resp
1.582.475/MG séo de fato constitucionais, construir as premissas para
verificagdo da hipdtese delimitada. Nesse sentido, aborda-se de forma
detalhada a supracitada Ac¢do de Constitucionalidade e Divergéncia em
Recurso Especial abordando os seus aspectos processuais e principais
fundamentos colacionados pelos autores da agdo e ministros julgadores

relacionados a constitucionalidade do dispositivo impugnado.

3.1 ANALISE DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, ADI 5941

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.941/DF foi ajuizada
pelo Partido dos Trabalhadores (PT) em maio de 2018, sendo distribuida
ao Ministro Luiz Fux. O PT questiona a constitucionalidade do artigo
139, 1V, do CPC/15. A referida ADI realizou certas criticas em seu texto
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em relacdo a normatizagdo dos meios executivos atipicos que estdo
dispostos no artigo 139, IV, do CPC (Brasil, 2023).

E importante realcar a finalidade que o Partido dos Trabalhadores
busca éainconstitucionalidade do artigo 139, 1V; 297, caput; 380, parédgrafo
Unico; 403, pardgrafo tnico, 536, caput e §1° e 773 da lei n.® 13.015/2015,
o CPC (Brasil, 2023). Entretanto, neste trabalho nos limitaremos a anélise
da constitucionalidade do art. 139, IV, CPC, que concede ao magistrado

poderes para a utilizagdo de meios atipicos de execucao.

O autor realiza pedido liminar inicial de natureza cautelar,
alegando que o direito pleiteado estd violando a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, CRFB/88) e do direito de ir e vir (art. 5°, XV,
CRFB/88), com iminente risco ao resultado Gtil do processo. O pedido
formulado em sede de liminar foi, basicamente, a suspensdo das decisoes
que envolvem a apreensao de passaporte, suspensdo da Carteira Nacional
de Habilitagao, vedagao a participagao em licitagdo e em concurso publico
(Brasil, 2023).

A referida ADI se fundamenta com base em algumas decisdes que
foram proferidas pelos tribunais nos quais decidiu-se pela suspensio da

Carteira Nacional de Habilitacdo e pela apreensdo de passaporte.

Sendo assim, o entendimento do partido é de que o artigo 139,
IV, do CPC/15, viola a liberdade de locomocgéo, ou seja, o direito de ir
e vir, além do principio da dignidade da pessoa humana (Brasil, 2023)
Portanto, indo contra o que estd disposto na CRFB de 1988, pois trata-se
de clausula geral executiva que d& ao magistrado amplos poderes para a

utilizagdo de medidas atipicas de execucao, in verbis:

Art. 139. O juiz dirigir4 o processo conforme as disposigoes
deste Cédigo, incumbindo-lhe:

I-1.]

(-]

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar
o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agbes que
tenham por objeto prestagdo pecunidria; (Brasil, 2015).
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Segundo Franco (2016), o dispositivo supracitado surgiu para
efetividade da norma, com a justificativa que o direito processual muitas
vezes nao possui eficiéncia no mundo empirico, de modo que as normas

que asseguram direitos ameacados ou violados tornam-se meras ilusoes.

O autor ainda discorre que a norma fixa da CREFB de 1988 funciona
como parametro de controle de constitucionalidade, sendo, em regra, as
normas contrarias, declaradas inconstitucionais. Todavia, o art. 139, IV
do CPC, ao estabelecer os chamados meios atipicos de execucdo, abre a
possibilidade de utilizagdo de meios executivos que afrontam CRFB de

1988 e seus corolérios (Franco, 2016).

Nesse sentido, medidas como a suspensao da Carteira Nacional
de Habilitacdo do executado, a apreensdo do seu passaporte, o bloqueio
dos seus cartbes de crédito e a impossibilidade de contratar com a
administragdo publica e de receber empréstimo sdo algumas medidas
utilizadas pelos juizes e tribunais pétrios. As duas primeiras medidas
violam frontalmente o direito de ir e vir, insculpido no art. 5°, XV,
CREFB/88, que constitui, inclusive, o rol de direitos fundamentais (Franco,

2016).

O direito deve ser interpretado de maneira sistemdtica, coesa,
como uma unidade integra e harmonica, cujas partes comunicam-se
entre si. De nada adianta imprimir efetividade a execucao, se os direitos
constitucionais mais fundamentais padecem desta mesma efetividade,
com a agravante de que estes Gltimos possuem expressa previsao
constitucional, enquanto os meios atipicos de execucdo os violam (Sarlet;
Marinoni; Mitidiero, 2022).

Nesse aspecto, segundo Franco (2016) a suspensdo da Carteira
Nacional de Habilitagdo e a apreensdo de passaporte sdo medidas
violadoras daliberdade deirevirdoart. 5, XV, CE mas também a dignidade
da pessoa humana, um dos fundamentos da Reptblica insculpido no art.
1, 11, CE
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Entretanto, ¢ entendimento pacificado na doutrina pétria que
nenhum direito fundamental é absoluto, isto é, os direitos fundamentais

sdo passiveis de sofrerem restrigdes (Pereira, 2017).

A adogdo de meios executivos atipicos é excepcional. E cabivel,
segundo a Min. Andrighi (ST], 2018, p. 119), sob a condigdo da
constatagdo da existéncia de “indicios de que o devedor possua patrimonio
expropriével e exige decisdo que contenha fundamentagdo adequada as
especificidades da hipétese concreta, com observancia do contraditério
substancial e do postulado da proporcionalidade”. Afinal, ndo se pode
olvidar que a finalidade do processo executivo é a satisfagdo do crédito
exequendo, razdo pela qual, as medidas aplicadas devem ser destinadas

para atingir, em regra, apenas a esfera patrimonial do devedor.

Nesse ponto, o voto do Senhor Ministro Fux (2023, p. 21), indicou
a consideracdo da existéncia de um conjunto de normas fundamentais e
institutos juridicos que guiam a atividade jurisdicional, que ndo limitam
a discricionariedade do 6rgao julgador em nome da protecdo absoluta da
liberdade do devedor, isto é, as normas devem ser lidas em sintonia com

o ordenamento no qual estdo inseridas.

Por fim, enfatizou que quaisquer discussdes relativas a
proporcionalidade das medidas indutivas, coercitivas, mandamentais e
sub-rogatorias tomadas para assegurar o cumprimento de uma obrigagao

civil, apenas podem ser travadas em casos concretos.

Ainda, entende que “a correcdo da proporcionalidade das medidas
executivas impostas pelo Poder Judicidrio reside na prépria legislacdo
processual” (Fux, 2023, p. 22). Demonstrou preocupagdo na eventual
declaracdo de inconstitucionalidade da norma, uma vez que resultaria na

extincdo total das medidas indutivas.

Segundo o Ministro Fux (2023), que a decretacio da
inconstitucionalidade dessas medidas seria i) uma afronta a separagdo
de poderes e ii) uma limitacdo ex ante da discricionariedade do 6rgdo

julgador em nome da protecdo absoluta e irrestrita ao devedor, sem
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considerar, ainda, os direitos do credor de ter sua obrigagdo cumprida. O
que se discute, na ADI, “consiste em definir se os dispositivos normativos
apontados pelo requerente em sua inicial ampliam, de forma excessiva, a
discricionariedade judicial, sujeitando as partes do processo a embaragos

razoaveis a sua liberdade e autonomia”.

Com efeito, o plendrio declarou a constitucionalidade do art. 139,
IV, do CPC, com ressalva quanto a sua aplicagdo aos casos concretos, a luz
dos principios processuais e constitucionais dos art. 1°, 8° e 805, do CPC,
e do art. 1°, III, e 5°, LXXVIII, da CRFB de 1988, quais sejam, do devido
processo legal, da dignidade humana, da legalidade, do contraditério e
ampla defesa, publicidade, duragdo razoavel do processo, igualdade,

eficiéncia, efetividade e adequagédo (Brasil. 2015).

Além disso, o argumento de que a norma em questdo violaria
direitos constitucionais, como o direito de ir e vir, o principio da
igualdade, o devido processo legal, a dignidade humana e a legalidade, foi
considerado insuficiente para afastar a constitucionalidade abstrata da
norma. O Plendrio do STF entendeu que tais violagbes somente podem
ser aferidas no caso concreto, mediante o confronto das medidas atipicas

com as particularidades especificas de cada situagao (Brasil 2023).

Logo, a interpretagdo sistemdtica da norma revela-se como a
técnica mais adequada para lidar com a clausula aberta que instituiu
tal poder ao juiz. Nesse sentido, em julgamento realizado no dmbito de
processo executivo, o juiz da 2% Vara Civel da comarca de Videira, no
meio-oeste catarinense, de forma excepcional, em 7 de julho de 2023,
determinou a suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH) de
um cidaddo, com objetivo de assegurar o cumprimento de determinagdo
judicial para quitacdo de divida em agdo ajuizada em 2007. De forma
impressionante, em 21 dias houve a quitagdo integral do débito.

Conforme a noticia, diversas foram as tentativas de satisfagdo da

divida pela constricdo patrimonial tipificada no cédigo processual civil,

resultando em penhoras parciais de valores irrisérios, onde o devedor
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demonstrava publicamente em redes sociais que possuia bens passiveis

de quitagdo, sem, contudo, apresentados em juizo (Medeiros, 2023).

Nesse contexto, antes de aplicar medidas restritivas, o magistrado
deve verificar se existem elementos que apontem para a existéncia de
bens ou recursos financeiros que possam ser utilizados para quitar a
divida. Além disso, é necessario analisar se hd indicios de ocultagdo desses
ativos por parte do devedor, seja através de transferéncias fraudulentas,
dissimulagdo patrimonial ou outros meios ilicitos. Essa anélise é crucial
para assegurar que a restri¢ao dos direitos fundamentais do devedor seja

justificada e proporcional.

Esses pardmetros estabelecidos pelo STJ visam assegurar o
equilibrio entre a efetividade da execugdo e a protecdo dos direitos

fundamentais do devedor.

3.2 ANALISE DA DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, ERESP. 1.582.475/MG

Os Embargos de Divergénciaem Recurso Especialn. 1.582.475/MG
foi interposto contra acérdéo prolatado pela Terceira Turma do STJ, no
qual o embargante afirma que a decisdo embargada diverge da orientacdo
adotada pela Segunda Turma no julgamento do acérdao indicado como
paradigma, do qual firmou que a Unica excegdo a impenhorabilidade

de verba salarial da-se para o pagamento de pensdo alimenticia (Brasil,

2018).

Em apartada sintese, se discute se a regra de impenhorabilidade das
verbas previstas no art. 649, IV, do CPC/73 encontra excegdo apenas para
o pagamento de verba alimentar (conforme excegdo expressa constante
do parédgrafo 2° do mesmo artigo) ou se também se deverd permitir a

penhora de parte de tais verbas no caso de a propor¢édo penhorada do
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salario do devedor se revelar razodvel, de modo a ndo afrontar a dignidade

ou subsisténcia do devedor e de sua familia (Brasil, 2018).

No Brasil, o salario é consagrado como um direito fundamental,
sendo protegido, via de regra, pela impenhorabilidade. Enquanto direito
fundamental, sua protegdo encontra espago no ambito dos direitos
trabalhista e sociais constitucionais, expresso no art. 7°, IV da CRFB
de 1988, do qual reflete que o saldrio ndo é apenas uma compensacdo
pelo trabalho, mas um instrumento de assegurar condi¢des dignas ao
trabalhador e sua familia (Assis et al., 2024).

A penhorabilidade do saldrio no Brasil estd sujeita a algumas
regras e restrigdes, com a finalidade de proteger o trabalhador. Ou seja, a
penhora do saldrio no ordenamento juridico brasileiro é permitida apenas
em situagdes especificas e legalmente instituidas, a exemplo dos casos de
execucdo de divida oriunda de penséo alimenticia, constituindo-se como

uma medida excepcional (Assis et al., 2024).

No que concerne & impenhorabilidade de salérios, o CPC em seu
art. 833, IV, traz que os salérios, vencimentos, proventos de aposentadoria
etc. sdo, como regra geral, impenhoraveis. O paragrafo 2° estabelece uma

excegdo explicita a esta regra geral. (Brasil, 2015).

A jurisprudéncia nacional discute que, em cardter excepcional,
¢ possivel mitigar a regra da impenhorabilidade das verbas de natureza
salarial para pagamento de divida ndo alimentar, desde que preservado
valor que assegure subsisténcia digna para o devedor e sua familia (Assis
et al., 2024).

Além disso, no processo civil em geral, nele incluida a execugdo
civil, é orientado pela boa-fé que deve reger o comportamento dos
sujeitos processuais (art. 5° do CPC/2015). Dessa forma, reflete-se no
direito das partes em receberem um tratamento judiciario que equilibre,
por um lado, o direito do credor a satisfacdo da divida, e por outro, o
direito do devedor de responder pela divida, reservando sua dignidade
(Assis et al., 2024).
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Nesse sentido, ao discorrer sobre a possibilidade de penhora
salarial, o STJ, nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.
1.582.475/MG, pelo relator Min. Benedito Gongalves, estabeleceu
pardmetros para sua aplicagao (Brasil, 2016). Em se tratando de penhora
de valores referente ao salério do executado, o atual CPC prevé, em seu

artigo 833, a impenhorabilidade de certos bens, dentre eles:

[...] os vencimentos, subsidios, soldos, saldrios,
remuneragbes, proventos de aposentadoria, pensoes,
pectlios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade
de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua
familia, os ganhos de trabalhador auténomo e os honorérios
de profissional liberal (Brasil, 2015, p. 157).

Dessa forma, segundo Theodoro (2015), a regra de
impenhorabilidade positivada no artigo antes transcrito tem por escopo
principal impedir que a parte seja privada dos recursos que lhe garantam
o minimo existencial, como coroldrio do principio constitucional da

dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, foi pacificado pelo ST] que “A regra geral da
impenhorabilidade de salarios, vencimentos, proventos etc. (art. 649, IV,
do CPC/73; art. 833, IV, do CPC/2015), pode ser excepcionada quando for
preservado percentual de tais verbas capazes de dar guarida a dignidade
do devedor e de sua familia” (ST], 2016, p. 1).

No que diz respeito, portanto, aos casos de impenhorabilidade (e
sua extensao), so se revela necesséria, adequada, proporcional e justificada
a impenhorabilidade daquela parte do patriménio do devedor que seja
efetivamente necessdria & manutencdo de seu minimo existencial, a
manutengdo de sua dignidade e da de seus dependentes (Gongalves,

2018).

No mérito dos embargos de divergéncia em Recurso Especial
n. 1.582.475/MG, afirma que a remuneracdo liquida percebida pelo

embargante é de R$ 20.996,00, motivo pelo qual, o relator sustenta que
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o devedor, mesmo com a penhora de percentual de seus rendimentos é
capaz de manter bom padrdo de vida para si e para sua familia, muito

superior a média das familias brasileiras (Gongalves, 2018).

Gongalves (2018), em seu voto, afirma que:

Caso se afirmasse que os vencimentos do devedor, nestes
autos, sdo 100% impenhoréveis, estar-se-ia chancelando o
comportamento de qualquer pessoa que, sendo servidor
publico, assalariado ou aposentado, ainda que fosse muito
bem remunerada, gastasse todas as suas rendas e deixasse
de pagar todas as suas dividas, sem qualquer justificativa
(Gongalves, 2018, p. 18).

O precedente judicial mencionado ampliou as situagbes em que
a impenhorabilidade dos vencimentos pode ser relativizada, conforme o
artigo 833, IV, do CPC. Isso permite a penhora de saldrios para quitacdo
de dividas de outras naturezas, desde que a dignidade do devedor e de sua
familia seja preservada. Essa decisdo também rompe com a tradicdo do
tribunal, que, sob o cédigo anterior, ndo aceitava a penhora de salarios,
respeitando rigorosamente a interpretacdo do artigo 649, IV, que conferia

um cardter absoluto & impenhorabilidade dos vencimentos.

O julgamento dos embargos de divergéncia mencionado superou
essa visdo anterior, utilizando o poder geral de efetivacdo do artigo 139,
IV, do CPC. A anélise dos fundamentos do julgamento revela que a
ponderagao de principios da tutela executiva foi crucial para a formagao

desse novo precedente.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho analisou a decisdo proferida pelo STF em
Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI 5941 e ST] em Embargos de
Divergénciaem Recurso Especial - EREsp 1.562.475/MG que modificaram

e inovavam a execugdo judicial, atribuindo amparo as medidas atipicas
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de constri¢do patrimonial, em especial a suspensdo da CNH e penhora do

saldrio do devedor, para satisfacdo da obrigagao.

Muito embora os tribunais superiores tenham pacificado o
entendimento quanto a auséncia de violagao de direitos do executado, a
adogdo das medidas atipicas é discutida no ambito juridico quanto sua
constitucionalidade, haja vista que violaria direitos fundamentais ao

minimo existencial e a locomocao.

Para andlise jurisprudencial, foi examinada a legalidade das
medidas de execucdo do patrimoénio do devedor, sobre o aspecto da busca
pela efetividade e celeridade das decisées judiciais para solugdo integral
do débito, visando decisdes justas, que amparem os direitos do credor e

devedor na busca da liquidez da obrigagéo.

Para isso, estabeleceu-se conceitos minimos do processo civil,
minuciando o processo autdnomo de execugdo de titulo extrajudicial,
especificando seus critérios de forma e desenvolvimento. Bem como,
apresentou-se os principios que cercam o processo executorio, eis que sdo
utilizados para equilibrar confrontos de interesses na busca do processo

considerado “justo”.

Foi examinada a efetividade da execucdo, com o desenrolar do
cumprimento forgado da obrigagéo, concretizadas com o uso das técnicas
de desapossamento, transformacdo e expropriacdo. Nesse sentido, ao
analisar os provimentos jurisdicionais executivos, procedeu-se a andlise
do art. 139, IV do CPC, que em seu teor, estabelece ao juiz o dever de
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas mandamentais ou
sub-rogatorias necessdrias para assegurar o cumprimento da ordem
judicial.

A anélise do referido artigo possui importancia fundamentar para
desenvolvimento dos panoramas criticos utilizados nas decisdes dos
tribunais superiores, bem como, para apuragao do presente trabalho, pois

foi a base para a discussdo levada ao STF e ST].
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Com a andlise jurisprudencial, delimitou-se a aplicabilidade,
possibilidade de cumprimento pelo devedor, a necessidade e
proporcionalidade como pardmetros para o deferimento das medidas
executivas atipicas. Utilizando-se de exemplos de casos praticos para

aplicacdo cuidadosa das medidas atipicas.

Nessa linha de raciocinio, confirma-se que o uso desses novos
mecanismos atipicos promove a celeridade e efetividade processual. Em
consondncia ao entendimento do Ministro Luiz Fux (2018), pontua-se
que o indeferimento das medidas atipicas, nos casos em que constata-se
0s pardmetros necessarios para seu deferimento, pode blindar o devedor
da obrigacdo, impedindo o seguimento processual. Sendo que, neste
cendrio, o Unico favorecido pelo enfraquecimento do Poder Judiciario é o

devedor relutante.

Ainda que ndo exaurido o tema, entende-se que ao Poder Judicidrio
é imprescindivel o poder para fazer valer suas decisdes, sob o risco de
deixar a sociedade a mercé dos que usam a justiga conforma seus préprios

interesses, trajado de ma-fé.
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CAPITULO 6

INTOLERANCIA RELIGIOSA FRENTE AS
RELIGOES AFRO-BRASILEIRAS: UMA ANALISE A
PARTIR DA PRODUGCAO CIENTIFICA

Maiely Deon Rissardi'

Maria Vitéria Prestes!
Marco André Serighelli?

1 INTRODUCAO

Este estudo investiga a intolerancia religiosa contra as religides
afro-brasileiras, com énfase na Umbanda, focando especialmente no
preconceito direcionado as religides de matrizes africanas no Brasil. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°,
inciso VI, e artigo 19, inciso I, bem como o artigo 208 do Cédigo Penal,
asseguram, entre outros direitos, a liberdade de crenca como um direito

fundamental.

Nesse contexto, visa langar luz sobre o preconceito socialmente
construido em torno das religides de matrizes africanas, abordando
como esse preconceito interfere diretamente na liberdade de expressdo
dos praticantes e adeptos dessas crengas. Também serd feita uma
breve contextualizagdo histérica dessas tradig¢es religiosas, analisando
como a sociedade, ao longo do tempo, foi influenciada por religices
predominantes, que impuseram uma moralidade que define qual religido

seria considerada “correta”.

! Académicas do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira.
2 Professor do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira; Doutor
em Educacéo.
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Além disso, serdo abordadas as particularidades da aplicagdo da
lei penal em relagdo aos crimes de intolerdncia religiosa cometidos contra
religides de matriz africana. O estudo incluird uma anélise quantitativa
das dentncias realizadas por praticantes dessas crengas, bem como das
providéncias adotadas apéds tais ocorréncias. Esse enfoque visa evidenciar
a ineficicia na aplicacdo das leis e o desamparo enfrentado pelos

praticantes, ressaltando o impacto do preconceito existente.

Neste sentido, a proposta é responder a seguinte questdo: Como
a intolerancia religiosa afeta os direitos fundamentais estipulados nos
art. 5° inciso VI e VII, e a seguranga dos praticantes de religides afro-
brasileiras no Brasil, especialmente no que diz respeito a sua integragao
social e a coesdo comunitaria¢ A intolerdncia religiosa contra as religides
afro-brasileiras compromete a integragdo social de seus praticantes
e enfraquece a coesdo de suas comunidades, devido ao preconceito
histérico e cultural. Esse preconceito limita a liberdade religiosa e expde
esses grupos a constantes episédios de violéncia e discriminagdo. As
reformulagbes tedricas apresentadas tém como objetivo centralizar o
foco nas varidveis de direitos fundamentais, seguranca e integragao social

dos praticantes de religides afro-brasileiras.

Apesar do Brasil ser um pafs multicultural, com ampla aceitacdo
de diversas culturas e religides, o preconceito contra as religides afro-
brasileiras permanece profundamente enraizado. Mesmo com a existéncia
de leis que tratam da intolerdncia religiosa, como a Lei n® 11.635/07, Lei
n° 9.459/07, e Lei n® 7.716/89, arts. 1° ao 20, o sistema legal ainda se
mostra ineficaz na protegido desses grupos. Além disso, a perspectiva
social sobre essas crengas é moldada precocemente, antes mesmo que o
individuo tenha a oportunidade de formar uma opinido prépria, devido
ao preconceito disseminado por outras religides. Esse fenémeno leva
as pessoas a associarem as religides afro-brasileiras a praticas malignas,

impactando diretamente os praticantes dessas crengas.
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Consoante ao problema de pesquisa, objetiva-se refletir sobre
a intolerdncia da populagdo brasileira em relagdo as religides afro-
brasileiras, apresentando a origem e a génese do preconceito associado a
elas, além de apontar caminhos para a desconstrugao das visdes negativas
arraigadas, muitas das quais formadas sem qualquer contato direto com
as religides em questdo. Também se busca demonstrar como, apesar do
preconceito escancarado, as religides afro-brasileiras estdo cada vez mais
conquistando seu espaco na sociedade. Serd investigado, ainda, por que,
mesmo com as leis j& mencionadas anterioremente, que garantem a
liberdade religiosa, as comunidades afro-brasileiras ainda ndo se sentem
seguras dentro da sociedade, dada a ineficacia da aplicagdo dessas normas,

que gera grande inseguranca.

A proposta lancada adotou a metodologia exploratéria e
descritiva, dada a escassez de abordagens sobre o tema da intolerdncia
religiosa tanto nas academias quanto na sociedade em geral. Embora
frequentemente negligenciada, essa intolerdncia afeta diretamente
uma parcela significativa da populagdo, vitima de preconceito. O
embasamento tedrico baseia-se em uma revisdo bibliogréafica sustentada
por artigos e estudos cientificos, com o objetivo de aprofundar as
discussoes existentes sobre o problema. A abordagem metodoldgica, de
carater qualitativo, foca nas falas, atitudes, crencas, ideais e experiéncias
dos praticantes das religides afro-brasileiras, levando em consideragao as

diversas interpretagdes e vivéncias relatadas na literatura sobre o tema.

2 INTOLERANCIA RELIGIOSA FRENTE AS RELIGOES
AFRO-BRASILEIRAS

Este trabalho aborda a intolerancia religiosa no Brasil e os impactos
que ela causa aos praticantes das religides de matrizes africanas. Serdo

discutidos aspectos fundamentais do tema, desde sua origem histérica até
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sua realidade contemporanea, incluindo a analise da legislacdo brasileira

frente ao problema da intolerancia religiosa.

A intolerdncia religiosa pode ser definida como a rejeicao,
discriminagdo ou conlflito direcionados a individuos ou grupos com base
em suas crengas ou praticas religiosas. Essa forma de discriminagdo tem
raizes profundas, frequentemente associada a sistemas de opressdo como

o colonialismo e o racismo.

No Brasil, essa intolerdncia afeta de forma particular as religices
de matriz africana, como o Candomblé e a Umbanda, associando-se a
uma visdo racista que desumaniza as préticas dessas tradi¢des. Como
aponta Rufino (2019), essa intolerdncia vai além da aversdo a uma
crenga religiosa especifica, refletindo o racismo estrutural presente na
sociedade, no qual o ataque as religides afro-brasileiras é uma extensao

do preconceito contra a populagdo negra.

Embora a intolerdncia religiosa e o racismo religioso estejam
interligados, suas manifestagbes e motivagbes possuem caracteristicas
distintas. A intolerdncia religiosa pode ser compreendida de forma
mais ampla, englobando qualquer tipo de discriminagdo contra praticas
religiosas, independentemente de seu vinculo racial. Em contrapartida, o
racismo religioso, conforme descrito por Nogueira (2020), se manifesta
quando as préticas religiosas de um grupo sdo desqualificadas ou
perseguidas por estarem associadas a uma etnia ou raga especifica. No
Brasil, isso se evidencia na demonizagido das religides afro-brasileiras,
enquanto as praticas religiosas europeias ou cristds sdo, por vezes,

exaltadas.

A distingdo entre intolerancia religiosa e racismo religioso ¢é
fundamental para entender as raizes desses fendmenos e desenvolver
estratégias eficazes de enfrentamento. Enquanto a intolerancia religiosa
requer medidas legais e educacionais para promover a liberdade religiosa,
o racismo religioso demanda a integragdo com politicas antirracistas que

reconhecam o impacto histérico do colonialismo na marginalizagdo das
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culturas e religides africanas. Concluindo, como argumenta Bourdieu
(1989), a andlise das diversas formas de violéncia simbdlica, como a
intolerancia e o racismo, é essencial para a transformacao das relagoes de

poder na sociedade.

2.1 PERCURSO HISTORICO: ALGUNS
APONTAMENTOS

2

Inicialmente, é importante destacar que o tépico em questdo
aborda o contexto histérico da intolerdncia religiosa, embora nio se
pretenda esgotar o assunto, dada a vasta profundidade histérica que ele

envolve.

Segundo Nogueira (2020), a intolerdncia religiosa ndo é uma
novidade na sociedade; ha muito tempo, individuos sofrem com esse
tipo de discriminagdo, especialmente no Brasil. No entanto, ao longo
do tempo, a intolerdncia sofre modificagées em consondncia com as
mudangas politicas, culturais e econémicas de cada sociedade, fazendo
com que suas manifestages variem de acordo com o contexto. A
maioria das discriminagdes surge a partir da exaltagdo de um grupo em
detrimento de outro. Diferentes formas de julgamento, falta de empatia
e desrespeito deram inicio a discriminagdo contra as crengas religiosas de
origem africana, sustentada pela ignordncia, pelo conservadorismo, pela

politica e por ofensas que, muitas vezes, sdo criminosas.

A intolerancia religiosa acabou criando uma divisdo entre o que
é considerado “comum” e o que é considerado “incomum”, levando a
sociedade a aceitar o “comum” como algo certo e o “incomum” como
errado. Esse comportamento de poder sobre aqueles que néo se encaixam

no padrdo “comum” tornou-se normalizado.

Conforme Nogueira (2020), desde o periodo colonial, os

portugueses utilizaram a religido cristd como instrumento de dominio,
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conversao e controle da sociedade, sendo este um dos pilares dos projetos

politicos dos colonizadores.

Nogueira (2020, p. 21) ainda observa que:

Acultura-crengadosindigenasfoitotalmentedesconsiderada
pelas institui¢bes cristds, uma vez que as tentativas de
epistemicidio indigena se mantiveram até hoje, fato
evidenciado pelas ndo raras missoes evangelizadoras. Havia
uma total negagio das crengas indigenas pelos europeus.
Padre Manuel da Nébrega exprimiria de modo explicito o
que percebia como a inexisténcia de sentimentos religiosos
e de religido entre os tupis.

Da mesma forma Rocha (2011) descreve a intolerdncia religiosa
como um conjunto de ofensas direcionadas aqueles que cultuam e
praticam religides ndo predominantes. Essas situagdes, geradas pela
falta de empatia e respeito por crengas e escolhas alheias, podem ser
consideradas crimes e impedem o individuo de exercer sua liberdade de

vida.

A intolerdncia religiosa, especialmente contra as religides afro-
brasileiras, estd diretamente ligada a construgdo de uma sociedade marcada
pela légica colonial e pela escraviddo. Como apontado por Fernandes
(2021), o eurocentrismo e a evangelizacdo colonial estabeleceram uma
hierarquia entre civilizagdo e barbarie, relegando as praticas religiosas
afro-brasileiras a um status inferior. Essa estrutura de poder resultou em
uma estigmatizacdo duradoura, que continua a influenciar as relagoes
sociais e religiosas no Brasil. Os colonizadores utilizaram o cristianismo
nido apenas como forma de controle espiritual, mas também como
ferramenta de imposicdo cultural e apagamento das tradig¢oes religiosas
indigenas e africanas, consolidando um sistema de valores excludente e
discriminatério.

Nesse contexto, Gualberto (2011) observa que as campanhas
de difamagdo contra as religides de matriz africana ndo se limitaram

ao periodo colonial. A demonizacdo dessas préticas persiste por meio
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de discursos midiaticos, religiosos e politicos, que contribuem para
consolidar imagens distorcidas sobre essas religides. Isso reflete um
processo continuo de violéncia simbélica, como discutido por Bourdieu
(1989), onde a imposigao de significados e valores de um grupo dominante
reforga as desigualdades sociais e religiosas. Assim, a intolerdncia
religiosa, longe de ser um fenémeno isolado, é parte de uma dindmica
histérica mais ampla, que conecta opressao cultural, racismo estrutural

e desigualdade social.

2.2 A INTOLERANCIA RELIGIOSA~A LUZ DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: A LEGISLACAO BRASILEIRA

Segundo os autores Siqueira Janior e Oliveira (2016), os direitos
fundamentais sdo imprescindiveis para a sociedade, especialmente do

ponto de vista de condi¢des humanas.

De acordo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988:

[...] Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, & igualdade, & seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes:

II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

VI - é invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e
a suas liturgias
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No dmbito do direito civil, a liberdade religiosa, em sua relagdo com
a liberdade de expressdo, encontra sélido embasamento no pensamento
de John Locke (1964). Segundo Locke, a confusdo entre os foros civil
e religioso foi a origem de problemas relacionados a intolerdncia. Em
sua obra, Locke defendeu a separagdo entre esses dominios e langou as
bases para o principio da laicidade do Estado. Ele questionou: “Até onde
se estende o dever de tolerdncia, e o que se exige de cada um por este
dever¢”, acrescentando que “pessoa alguma tem o direito de prejudicar de
qualquer maneira a outrem nos seus direitos civis por ser de outra igreja
ou religido”.

Quanto a legislacdo sobre a intolerdncia religiosa, o artigo 208 do

Cédigo Penal Brasileiro dispoe:

Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga
ou funcdo religiosa; impedir ou perturbar ceriménia ou
pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou
objeto de culto religioso: Pena — detencdo, de um més a
um ano, ou multa. Pardgrafo Gnico. Se hd emprego de
violéncia, a pena é aumentada em um tergo, sem prejuizo
da correspondente a violéncia (Brasil, 1940)

De acordo com Caixa Deve [...] (2022), em 11 de dezembro de
2020, um homem de 28 anos, residente em Cidreira (RS) e identificado
como babalorixd (sacerdote de religides afro-brasileiras, também
conhecido como pai de santo), foi vitima de intolerdncia religiosa durante
um atendimento virtual realizado pela Caixa Econémica Federal. No
processo ajuizado, o autor afirmou ser lider de um templo de religido de
matriz africana, realizando trabalhos espirituais e religiosos, cujos valores

para aquisi¢do de materiais eram depositados em sua conta bancéria.

No dia do ocorrido, ao tentar utilizar seu cartio em um caixa
eletronico, foi informado de que sua conta estava bloqueada, sem
qualquer aviso ou notificagdo prévia. O autor relatou que a intolerdncia

religiosa se manifestou no atendimento virtual do banco, quando, apés
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identificar-se como pai de santo e explicar a origem dos valores na conta,

recebeu como resposta escrita do atendente a expressdo “Meo Deos”.

Apés o incidente, o autor procurou a geréncia da agéncia para
regularizar o problema. No entanto, ao relatar o episédio de intolerancia,
afirmou ter sido tratado com arrogancia, deboche e ironia pelo gerente.
Em junho de 2021, a 1* Vara Federal de Capdo Canoa (RS) condenou
a Caixa Econdmica Federal ao pagamento de R$ 40.000,00 por danos
morais, reconhecendo que a instituicdo agiu de forma abusiva ao bloquear
a conta sem justificativa e que o atendimento prestado violou a liberdade

de consciéncia e crenga do autor (Caixa Deve, 2022).

A Caixa recorreu ao Tribunal Regional Federal da 4% Regido
(TRF4), argumentando que a expressdo usada pelo atendente néo
teve conotagdo discriminatéria, mas foi motivada pela dificuldade em
localizar a razdo do bloqueio da conta. O banco também pediu a reducdo
do valor da indenizacdo. O TRF4 manteve a condenacao, entendendo que
a expressao “Meo Deos” foi discriminatéria e inadequada. No entanto, o
colegiado reduziu a indenizagdo para R$ 10.000,00 (Caixa Deve, 2022).

Quanto ao bloqueio da conta, a Caixa alegou suspeitas
de transferéncias fraudulentas. O relator do caso, juiz convocado
Sérgio Renato Tejada Garcia (2022), destacou que a instituigdo agiu
abusivamente, ndo apresentando documentos que comprovassem
movimentagdo fraudulenta, algo que poderia ter sido feito sob sigilo

processual, se necessario.

2.2.1 A inseguranca dos praticantes de religidoes
afrobrasileiras na sociedade

A intolerancia religiosa manifesta-se de diversas formas, desde
pensamentos individuais e privados até o anseio explicito de eliminagdo do

outro, motivado unicamente por suas diferengas. Esse desejo de exclusdo
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materializa-se por meio de agressdes verbais, fisicas e patrimoniais, além
da desqualificagdo das pessoas adeptas das crengas de matriz africana,
frequentemente tratadas sob a perspectiva de inferioridade dessas
praticas religiosas (Géis; Teixeira, 2020).

Conforme apontado por Gualberto, “prisdes ilegais,
espancamentos, torturas, execugdes injustificadas, negagdo de beneficios
e de direitos e liberdades civis, agressdes verbais, ataques a templos
religiosos, destruicdo da propriedade, expulsdo de seus praticantes,

incitamento ao 6dio” (2011, p. 11).

A destruigdo material e simbdlica dos grupos adeptos as religides
de matriz africana tem sido fomentada por intensas campanhas de
difamagdo, que vao além dos pulpitos das igrejas e alcangam o publico
por meio de jornais impressos e online, livros, panfletos e programas
de televisdo. Esse processo difamatério afeta gravemente os praticantes
dessas religides, pois transmite uma imagem completamente distorcida
das mesmas, intensificando ainda mais o preconceito contra essas
praticas (Silva, 2007).

Um inventério realizado sobre noticias veiculadas em jornais
de grande circulagdo constatou uma quantidade significativa de falsas
acusagbes direcionadas as casas religiosas de matriz africana. Entre essas
acusagbes estavam sequestro de criangas, sacrificio de seres humanos e

propagacédo de doengas graves (Gualberto, 2011).

Em 2022, a instituicido I1é Omolu Oxum e a Rede Nacional de
Religies Afro-Brasileirase Satide (Renafro) conduziram umlevantamento
com cerca de 255 pais e mées de santo em todo o Brasil. O estudo revelou
que pelo menos 60% dos terreiros foram alvos de ataques nos dois anos
anteriores. Além disso, aproximadamente 80% dos lideres entrevistados
relataram que os participantes de suas comunidades ja foram vitimas de

algum tipo de violéncia motivada pelo racismo religioso (Westin, 2023).

Embora existam meios institucionais para controlar esse tipo de

violéncia, os nimeros mostram um aumento significativo nas dentncias
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relacionadas as agressdes sofridas pelos frequentadores de terreiros.
Segundo a Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos (ONDH), houve
um aumento de 141% nas dentncias de violéncia contra os terreiros
entre 2020 e 2021, com os casos saltando de 243 para 586 no periodo. Em
2021, a maior parte das dentncias foi registrada por adeptos de religides
de matriz africana, sendo o Rio de Janeiro o estado lider no ranking com
138 dentncias, seguido por Séo Paulo com 110 e Minas Gerais com 53
(Westin, 2023).

2.3 RELIGI(:)ES AFRO-BRASILEIRAS COMO
PATRIMONIO CULTURAL E IDENTIDADE
BRASILEIRA

As religides afro-brasileiras desempenham um papel fundamental
na formacdo da identidade cultural brasileira e no fortalecimento da
ancestralidade afrodescendente. Suas préticas religiosas refletem a
resisténcia histérica dos povos africanos e seus descendentes frente
a séculos de escraviddo, discriminacdo e tentativas de apagamento
cultural. Além disso, sdo consideradas patriménio imaterial de grande
valor, reconhecido pela UNESCO (2003) e outras instituigdes como

representativo da diversidade e riqueza cultural do Brasil.

De acordo com Prandi (2001), o Candomblé e a Umbanda
inserem-se no cendrio cultural brasileiro como expressoes de resisténcia
afrodescendente, promovendo redes de solidariedade e apoio. Essas
religides preservam préticas, valores e tradi¢oes herdadas de diversos povos
africanos, ressignificando-as em didlogo com o contexto sociocultural
brasileiro. Assim, tornam-se simbolos da pluralidade cultural, do

sincretismo e elementos centrais da identidade nacional.

As contribuicbes culturais das religides afro-brasileiras extrapolam

o campo religioso, influenciando profundamente a musica, a danga, a
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culindria, a literatura e até o vocabulério nacional. O samba, por exemplo,
tem suas raizes nas rodas de Candomblé e nas celebracoes dos terreiros,

enquanto termos como “axé” se incorporaram ao cotidiano brasileiro.

Apesar desse legado cultural e histérico, o reconhecimento oficial
nao tem sido suficiente para proteger os praticantes dessas religides da
intolerancia religiosa. Rufino (2019) destaca que a demonizagdo das
praticas afro-brasileiras estd intrinsecamente ligada ao racismo estrutural
no Brasil, uma heranga do perfodo colonial que marginaliza tudo o que é
associado as matrizes africanas. Essa intolerdncia transcende questoes de

crenga, constituindo um ataque direto as identidades negras.

Proteger as religides afro-brasileiras contra a intolerancia é mais
do que assegurar a liberdade religiosa; é salvaguardar uma parte essencial
do patriménio cultural brasileiro. Conforme Verger (1992), essas religides
representam um testemunho vivo da contribuicdo africana a construgdo
do Brasil, sendo cruciais para compreender a histéria e a sociedade do
pais.

A preservagdo e valorizacdo dessas tradigbes sdo indispensédveis
para consolidar uma identidade nacional que reconheca e celebre a
pluralidade. Iniciativas educacionais e culturais que promovam o respeito
e a compreensdo dessas préaticas podem desempenhar um papel decisivo
na luta contra o preconceito, contribuindo para a constru¢do de uma

sociedade mais inclusiva e justa.

3 O QUE DIZEM AS PRODUCOES CIENTEFICAS SOBRE
A INTOLERANCIA CONTRA AS RELIGIOES AFRO-
BRASILEIRAS

Com o objetivo de realizar um levantamento para o presente
artigo, foi feita a coleta de produgdes cientificas relacionadas a intolerdncia

religiosa no contexto das religides afro-brasileiras. Para atender ao objetivo
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proposto, analisaram-se 18 trabalhos selecionados, sendo 9 artigos
disponiveis no Portal de Periédicos da Capes e 9 dissertagbes obtidas no
acervo da Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertagoes, vinculada
ao Instituto Brasileiro de Informagdo em Ciéncia e Tecnologia (IBICT),
datados de 2018 a 2024.

Para a selecdo dos materiais, foram adotadas as seguintes
delimitagOes: precariedade da lei, intolerdncia religiosa, preconceito
religioso e religides afro-brasileiras. A anélise considerou a incidéncia
desses termos nos titulos e resumos dos trabalhos, restringindo-se ao
idioma portugués, ao &mbito nacional e as areas do direito e das ciéncias
humanas. Diante dos resultados obtidos, foram excluidas as repetigoes
geradas pelo uso de diferentes descritores, bem como os trabalhos que

ndo apresentavam as expressdes mencionadas nos titulos ou resumos.

Quadro 1 - Demonstrativo do mapeamento da produgéo cientifica

TITULO ANO AUTOR OBJETIVO

ARTIGOS CIENTIFICOS - DIREITO E MANIFESTACAO RELIGIOSA

Intolerancia religiosa: a difi- 2022 Nadyne Ap. Discutir sobre a questdo da Intoleran-

culdade na dentncia sobre a Martins Ro- cia Religiosa no Brasil, englobando

Violéncia sofrida por grupos mao Borges, causas, efeitos e as dificuldades ope-

religiosos de matriz africana Daniela Garcia  racionais das dentncias do crime de

no Brasil Botelho Intolerancia Religiosa.

Intolerancia religiosa: a inefi- 2018  Rodrigo Mello  Analisar a atuagéo do Estado frente

cécia das leis na protegéo dos de M. Pimen-  as dendncias de intolerancia religiosa

adeptos das religides de matri- ta, Satina P. contra as religides de matrizes africa-

zes africanas M. Pimenta nas e afro-brasileiras. Como objetivos
Mello, Everton especificos: entender a origem dessa
Basilio de C. intolerancia e a violéncia advinda da
Martins mesma;

o arcabouco legal existente para o seu
enfrentamento e por Gltimo, a demo-
nizagdo da religiosidade afro-brasileira
como elemento de discriminagao
étnico-racial e intolerdncia religiosa
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TITULO ANO

AUTOR

OBJETIVO

ARTIGOS CIENTIFICOS - RACISMO E INTOLERANCIA RELIGIOSA

Intolerancia, racismo e geno- 2021  Mariana Ra- Refletir sobre a presenca afro-religiosa

cidio religioso do povo negro: mos de Morais  no espago publico, em um plano mais

pensando sobre as categorias geral, e, especificamente, na mobiliza-

afro-religiosas da “politica dos cdo dessas

terreiros” categorias pelos afro-religiosos na luta
pela garantia de seus direitos.

A discriminago contra re- 2021  Nathdlia Vince Revisitar o artigo da primeira edi¢do

ligides afro-brasileiras: um Esgalha Fer- da Revista Calundu explicando a rela-

debate entre intolerancia e nandes cdo entre o racismo presente na for-

racismo religioso no Estado macao latino-americana e o fenéme-

brasileiro no da discriminagéo direta e indireta
contra as religides afro-brasileiras.

Comentérios ao artigo “a 2021  Ronaldo Al- Refletir como a sobreposicao das

‘politica dos terreiros’ contra o meida violéncias criminais, religiosas e ra-

racismo religioso e as politicas ciais tornaram o termo intolerancia

‘cristofascistas’, de ana paula religiosa insuficiente para compreen-

mendes de miranda der a realidade atual dos conflitos
religiosos.

Diélogo inter-religioso como 2021 Zuleica do Analisar o Didlogo Inter-religioso

estratégia de combate a into- Carmo Garcia  como proposta de enfrentamento do

lerancia religiosa sofrida pelas de Barcelos racismo religioso.

tradigdes afro-brasileiras

TITULO ANO AUTOR OBJETIVO

ARTIGOS CIENTIFICOS - INTOLERANCIA RELIGIOSA NAS INSTITUICOES ESCO-

LARES

Intolerdncia religiosa: um de- 2022
safio para o ensino de Histéria

na Educagio Bésica

Patricia Cer-
queira dos
Santos, Rose-
nilton Silva de
Oliveira

Entender o papel que os discursos
construidos contra as religides afro-
-brasileiras (notadamente os seus
modelos rituais mais difundidos no
espaco publico, o Candomblé e a Um-
banda) exercem nos estudantes.
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TITULO

ANO AUTOR

OBJETIVO

ARTIGOS CIENTIFICOS - INTOLERANCIA RELIGIOSA NAS INSTITUICOES ESCO-

LARES

Intolerancia religiosa dos
evangélicos na educagdo ba-
sica: breve andlise de alguns
casos

2019  Silas Fiorotti

Analisar casos de intolerancia reli-
giosa nas escolas, focando especial-
mente nas experiéncias de adeptos de
religiGes afro-brasileiras entre 2004 e
2018. Ele busca classificar esses casos
em diferentes tipos de intolerdncia

e reflete sobre a influéncia de uma
perspectiva religiosa especifica, em
particular o pentecostalismo, que
promove a ideia de uma “guerra es-
piritual”. O texto também destaca a
necessidade de promover o didlogo e o
contato entre estudantes, professores
e religiosos afro-brasileiros como uma
forma de combater essa intolerancia.

Ensino de Histéria em comba
a intolerancia religiosa: cami-
nhos para critica e superagéo

te 2019  Leticia Silva
Batista

dos preconceitos as religides de

matrizes afro-amerindias nos
espagos educacionais

Entender as motivagdes dessas falas,
bem como, tragar caminhos e acoes
que visassem o combate a todas as
formas de intolerancias religiosas
dentro dos espagos escolares.

TITULO

ANO AUTOR

OBJETIVO

DISSERTACOES - DIREITO E MANIFESTACAO RELIGIOSA

Sim, sim! N&o, ndo! A de-
monizagdo das religides afro-
-brasileiras a luz do Supremo
Tribunal Federal

2019 Saulo Cha-
gas Men-
donca

Discutir se os atos de violéncia simbé-
lica, que estigmatizam e rebaixam as
religides afro-brasileiras, representam
hipétese de racismo religioso. O julga-
mento proferido pelo Supremo Tribu-
nal Federal no Habeas Corpus 134.682/
Ba, é o ponto de partida.

Liberdade religiosa a partir
da obra politica e literaria de
Jorge Amado: historicidade e
consciéncia

2019 Pedro Molli-
ca da Costa
Ribeiro

Avalia-se prospectivamente a discussao
da tenséo entre perspectivas religiosas
e politicas.

Proselitismo religioso e discur- 2019 Lara de Cou-

so de 6dio: reflexdes sobre os

tinho Pinto

limites da liberdade de expres-

sdo religiosa

Estabelecer critérios legitimos de res-
tricdo a essa liberdade de expressdo,
refletindo se o discurso demonizado
dos dogmas, deuses e simbolos de
outras religides, mesmo que pautados
em uma crenga espiritual, por afeta-
rem diretamente direitos de terceiros,
podem ser limitados pelo Estado.
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TITULO ANO

AUTOR

OBJETIVO

DISSERTACOES - RACISMO E INTOLERANCIA RELIGIOSA

Territorialidades da intolerdn- 2021  Leonardo Compreender o fenémeno da intole-
cia religiosa: resisténcia cul- Sebastido rancia contra as religides de origem
tural e o preconceito contra a Delfino de afro-brasileira, especificadamente a
Umbanda e o Candomblé em Souza Umbanda e o Candomblé, em Ituiuta-
Ituiutaba - Minas Gerais ba - MG.
A representacdo da identidade 2019 Olivia dos Construir por meio da pesquisa empi-
religiosa afro-brasileira no dis- Santos Nas-  rica um estudo que demonstre como
curso de demonizagdo neopen- cimento acontecem e sdo legitimados os casos
tecostal contemporéneo de intolerancia religiosa.
Percepgbes sociais sobre ainto- 2019 Jorge Luiz Compreender o porqué da intolerancia
lerancia em relagdo as religioes Santos de religiosa, praticada pela Igreja Uni-
de matriz africana; objetivo Oliveira versal do Reino de Deus, contra as
geral: compreender o porqué religides de matriz africana. Com os
da intolerancia religiosa, pra- seguintes objetivos especificos: apre-
ticada pela Igreja Universal sentar o caminho histérico do processo
do Reino de Deus, contra as de intolerancia religiosa, desenvolvido
religides de matriz africana. pela Iurd, contra as RMA
Religides afro-brasileiras em 2018  Taisa Domi-  Descrever e discutir os conflitos, vio-
Belo Horizonte e regido me- ciano Casta-  léncias e formas de legitimacao das
tropolitana: conflitos, violén- nha religides afro-brasileiras em Belo Ho-
cias e legitimacado rizonte e regido metropolitana. Tendo
como base os casos de violéncias e con-
flitos envolvendo dois terreiros Manzo
Ngunzo Kaiango em Belo Horizonte e
o Ilé Axé de Sang6 em Santa Luzia
TITULO ANO AUTOR OBJETIVO

DISSERTACOES - INTOLERANCIA RELIGIOSA NAS INSTITUICOES ESCOLARES

A violéncia e a intolerancia 2020
religiosa no ambiente escolar:

a sociologia como didlogo e

prética pedagdgica no comba-

te a essa violéncia

Clodomir
Ferreira da
Silva Jdnior

Promover o desenvolvimento de
producdo de materiais didaticos que
valorizem, a cultura afro- brasileira

e a diversidade e o enfrentamento de
todas as formas de preconceito, racis-
mo e discriminacéo.
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TITULO ANO AUTOR OBJETIVO
DISSERTACOES - INTOLERANCIA RELIGIOSA NAS INSTITUICOES ESCOLARES
O medo vai a escola: histéria 2018  Geiziane Tematizar uma paixdo particular
do medo étnico-religioso e Angélicade e recorrente no dmbito da cultura
ensino oficial da histéria e Souza Costa  brasileira: a histéria do medo étnico-
cultura afro-brasileiras -religioso ante as religiées tradicionais

que se configuram em bases culturais
afro-brasileiras. Como todo o medo,
o medo étnico-religioso, provocado
pela incompreensdo de caracteristicas
da cultura africana e de suas religides,
tem uma histéria. A pretensio é a de
discutir as causas histérico-culturais
que elucidam a associagéo entre as
religides afro-brasileiras e as praticas
consideradas demoniacas.

Fonte: os autores, (2024).

No cenério atual, em que discussdes sobre a intolerdncia religiosa
contra religides afro-brasileiras se tornam cada vez mais urgentes,
destaca-se uma anadlise critica das barreiras sociais e juridicas enfrentadas
pelos praticantes dessas religides no Brasil. A revisdo de literatura levanta
questdes sobre a marginalizagdo persistente dessas tradigbes religiosas,
as quais, apesar de seu valor cultural e histérico, ainda sofrem com a
discriminacdo. Como exposto nas obras examinadas, é ressaltada a
forma pela qual o preconceito histérico, intensificado por fatores como
a colonizagdo e o sincretismo religioso, tem moldado as narrativas e
as préticas sociais que deslegitimam religides afro-brasileiras, como a

Umbanda e o Candomblé, associando-as a percepgbes negativas.

De acordo com os estudos revisados, observa-se que as estruturas
juridicas de protecdo a liberdade religiosa, embora existentes, muitas vezes
se mostram insuficientes frente & efetividade e aplicagdo pratica. Enquanto
a legislacdo brasileira, em seu artigo 5°, inciso VI, da Constitui¢do Federal
de 1988, garante a liberdade de culto e a inviolabilidade da consciéncia e
crenga, os relatos de violéncia e discriminagdo contra praticantes de religides
afro-brasileiras evidenciam a fragilidade dessas garantias na prética. Em

linha com essa perspectiva, hd um consenso entre os autores de que, apesar
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de avangos legais, a aplicacdo das leis enfrenta obstaculos que limitam a

protegdo e seguranga de praticantes dessas tradi¢oes religiosas.

As produgobes cientificas analisadas também identificam um
movimento social e politico que contribui para o aumento do racismo
religioso, ampliando-se tanto no cotidiano quanto nas redes sociais.
A exaltagdo de préticas religiosas majoritdrias em detrimento das de
matriz africana cria um ambiente propicio ao preconceito, que se traduz
em atos de violéncia verbal e fisica, conforme reportado em estudos e
dados oficiais. Diante dessa realidade, os textos revisados apontam
temas recorrentes, como a andlise da legislagdo de protegdo aos cultos
afro-brasileiros, o papel das politicas ptblicas na promogao da igualdade
religiosa, e as dindmicas do preconceito religioso como expressdo do

racismo estrutural no Brasil.

Assim, as categorias teméticas delineadas a partir da analise
dos trabalhos incluem: a dimenséo histérica da intolerdncia religiosa, a
legislacdo e sua aplicabilidade, o impacto do racismo religioso na sociedade
brasileira e a busca por estratégias de resisténcia e reconhecimento dos
direitos religiosos. A investigagdo qualitativa, como observado por
Minayo (2001), fundamenta-se na interacdo entre o pesquisador e o
objeto de estudo, refletindo a perspectiva critica do autor e sua intengdo
de revelar as tensbes ocultas nas relagdes sociais. Ao organizar o corpus
documental em categorias empiricas, procura-se dar sustentagdo ao
entendimento do estado da questdo e explorar as implicagbes desse
preconceito institucionalizado na vida dos praticantes de religides afro-

brasileiras.

3.1 DIREITO E MANIFESTACAO RELIGIOSA

A categoria Direito e manifestacdo religiosa discorre sobre os artigos

e dissertagbes que versam sobre o direito e manifestacdo religiosa sob
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uma 6tica do poder judicidrio, bem como uma perspectiva da real justica
realizada acerca dos diversos casos de intolerdncia religiosa. Compreende
este conjunto 05 trabalhos, sendo 02 artigos cientificos (Borges, Botelho,
2022; Pimenta, Mello, Martins, 2018) e 03 dissertacoes (Mendonga, 2019;
Ribeiro, 2019; Pinto, 2019). Os trabalhos apontam para intolerdncia
religiosa contra as religides de matriz-africana sob o aspecto da lei juridica,
demonstrando o que o direito tem decidido e discutido sobre os casos de
preconceito religioso, bem como, a forma que o ordenamento juridico
olha para os crimes de intolerancia religiosa. Vale ressaltar que ainda que
os trabalhos versem sobre o ordenamento juridico, todos eles abordam,
seja de forma mais profunda ou de forma superifical, o contexto histérico
vivenciado em nosso pafs, e como isso influenciou para a intolerdncia

religiosa vivenciada nos dias atuais.

Se tratando dos artigos cientificos, percebeu-se que o tema
principal discorrido nas obras selecionadas, versam sobre intolerdncia
religiosa contra as religides de matriz africana no Brasil, dando énfase
na dificuldade e precariedade da dentncia aos érgdos de protecdo

competentes, como podemos perceber no trecho a seguir:

A falta de 6rgdos publicos para identificar a realidade das
dendncias e a falta de legislacdo mais especifica, tornou a
pesquisa sobre o assunto uma busca pelos meios eletrénicos
em diversas informagdes fragmentadas e apenas com a
Secretaria de Direitos Humanos do Governo Federal e sua
Ouvidoria com nimeros de dentncias recebidas em todo o
Brasil (Pimenta; Mello; Martins, 2018, p. 145)

Outro aspecto tratado nos textos, é o contexto histérico do Brasil
e como a escravidao e a colonizagdo do pais influencia até os dias atuais
para que o preconceito se estabelega, isso fica evidente deste trecho de
Pimenta, Mello e Martins (2018, p. 4):

O Brasil, um pafs extremamente pluricultural e de grande
dimensao territorial, onde uma gama de pessoas pratica
a religido de matriz africana, mantém ainda uma ldgica
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escravagista onde ainda se é criticado, humilhado e por
vezes agredido fisica e psicologicamente pela escolha
religiosa.

Os trabalhos cientificos abordaram a precariedade da leie a punigao
aos crimes de intolerdncia religiosa de formas distintas, os mesmos
destacam que alguns estudos enfatizaram a insuficiéncia das normas
existentes, destacando lacunas que dificultam a efetivacdo dos direitos
fundamentais e a protegdo das vitimas. Outros focaram na aplicagdo
pratica das leis, abordando a morosidade do sistema judiciario e a falta
de comprometimento das autoridades responsaveis pela implementacado
das punigdes.

Borges e Botelho (2022) utilizam-se de uma pesquisa bibliogréfica,
destacando como o contexto histérico-social impede que as dentncias
sejam feitas, dando maior invisibilizagdo desses crimes. Os autores
tratam da dificuldade operacional e cultural para a dentncia dos crimes
de intolerdncia encontram em nossa sociedade brasileira, argumentando
que muitos casos ndo chegam a ser denunciados devido ao preconceito

e a falta de agdo do sistema juridico. Podemos perceber nesta passagem:

[...] nem todas as pessoas que sofrem violéncia por
intolerdncia fazem dentncia, quando fazem ao invés de
ser qualificada como discriminagéo religiosa é tomada pela
autoridade competente como uma agressao fisica leve ou
grave, deixando entdo de fazer parte da coleta de dados
(Borges; Botelho, 2022, p. 745).

Além disso, Borges e Botelho (2022) sugerem que a dificuldade
em denunciar crimes de intolerdncia religiosa contra religides de matriz
africana resulta, em grande medida, a um racismo estrutural impregnado
nas mais diversas esferas do Estado brasileiro. Muitos desses crimes sdo
considerados de menor relevancia e, consequentemente, ndo chegam a

ser investigados ou julgados.
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Ja Pimenta, Mello e Martins (2018) baseiam-se em dados obtidos
diretamente da Ouvidoria da Secretaria de Direitos Humanos do
Governo Federal, fazendo um levantamento quantitativo das dendncias
e analisando a resposta estatal. Focam na analise da legislagdo brasileira,
destacando a lacuna entre os direitos garantidos pela Constituigdo e a
realidade da violéncia e preconceito enfrentado pelos adeptos, fazendo
uma avaliagdo critica sobre a legislacdo e sua aplicagdo ineficaz, como
evidencia o trecho a seguir: “[...] a velocidade da efetivacdo das leis
para beneficio dos cidaddos que optaram pelas religides de matrizes
africanas ndo segue na mesma velocidade que essas pessoas sao atacadas

diariamente”

Os autores ao final de seus trabalhos destacam a ineficécia das leis

na protegdo efetiva dos adeptos dessas religides:

E preciso que sejam criadas leis mais especificas para que
esse crime de intolerdncia seja denunciado, investigado e
julgado como crime de intolerdncia e ndo da forma que
acontece, pois, muitos atos de intolerdncia acabam sendo
registrados como outros tipos de crimes e, dessa forma,
atos de intolerancia religiosa sdo denunciados, investigados
e julgados utilizando leis equivalentes (Pimenta; Mello;
Martins, 2018, p. 155).

Reforcam ainda, a existéncia de uma discrepancia entre os direitos
previstos na Constituicdo e sua aplicagdo na préatica. Isso sugere que as
leis existentes ndo sdo suficientemente rigorosas ou abrangentes para

combater o racismo e a intolerancia religiosa.

Em relagdo as dissertagoes selecionadas, percebeu-se que as trés
abordam a forma como a intolerdncia religiosa contra as religides afro-
brasileiras se manifesta em diferentes esferas — politica, judicial e social
— e analisam de forma juridica a questdo da liberdade religiosa. Todas
discutem as tensoes entre a protecdo da liberdade religiosa e os limites
desse direito, principalmente quando ele entra em conflito com outras

garantias fundamentais, como a dignidade e a igualdade. Além disso,
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mencionam como o preconceito contra essas religides estd relacionado
a esteredtipos raciais e histéricos, refletindo uma marginaliza¢do tanto

religiosa quanto étnica.

Com relagédo a legislagdo, as trés dissertacoes utilizam exemplos
de casos juridicos, legislacoes ou julgamentos como base para andlise.
Sdo citados casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal e o uso de

dispositivos legais que tratam de racismo e liberdade religiosa.

Os autores analisam temas correlacionados, cada uma a sua
maneira. Ribeiro (2019) foca na correlacdo entre a produgdo literaria e
politica de Jorge Amado e a liberdade religiosa no Brasil. Analisa emendas
constitucionais e o papel da literatura como meio de engajamento e
dentncia, explorando uma abordagem interdisciplinar, como podemos
identificar na passagem a seguir: “O desvendamento desse conflito de
concepgoes que estiveram por tras das limitagoes impostas aos ritos afro-
brasileiros é refigurado com o marco no engajamento literario”. Pinto
(2019) concentra-se no discurso religioso proselitista, que consiste na
acdo ou empenho, de forma impositiva, de tentar converter uma ou
vérias pessoas em prol de determinada doutrina, ideologia ou religido,
especialmente o da Igreja Universal do Reino de Deus, investigando como
esse discurso influencia nos comportamentos de 6dio e discriminagdo
contra religides afro-brasileiras, buscando estabelecer limites ao discurso
religioso quando ele promove intolerdncia. Como evidencia o trecho:
“Nao se pode ignorar a possivel conversado do discurso proselitista religioso
em explicito discurso de édio, hostilidade, intolerancia, discriminagao,
racismo ou até mesmo incitador da violéncia contra seus condenados
morais.”. Por sua vez Mendonga (2019) discute a violéncia simbdlica
contra religides afro-brasileiras como uma forma de racismo religioso —
“E neste sentido que se pode compreender as perseguicoes e humilhagées
e o menosprezo como expressdes de racismo religioso, porquanto
fundamentada na superioridade do cristianismo sobre as religides de

matriz afro como consequéncia da prépria superioridade europeia sobre
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os africanos” —, explorando a desconstrucdo dessas religides desde o
periodo colonial e analisando como isso afeta as relagdes sociais e raciais

no Brasil.

De acordo com Ribeiro (2019), foi possivel identificar que o
trabalho ressalta a importdncia de estabelecer limites claros a liberdade
de crenga e culto religioso, desvinculando-a de influéncias politicas e de
discursos manipuladores. A andlise histérica e literdria realizada ao longo
do estudo demonstrou como o embate entre liberdade de pensamento
e religido atravessou diferentes momentos da histéria brasileira,

especialmente nas discussoes constitucionais de 1946.

Na obra A Constituicdo Brasileira de 1946, José Duarte
(1947) transcreve os debates realizados pela Comissdo de
Constituigdo. Na fase de votacio dedicada ao exercicio da
liberdade religiosa pede a palavra o representante do CPB
para pronunciar-se. Caires de Brito oferece uma emenda
para assegurar o livre exercicio dos cultos religiosos, com
a supressao da clausula limitadora contida “desde que nao

N

contravenham a ordem publica e aos bons costumes”.
O principal fundamento da proposta seria evitar a
continuidade de atos de violéncia contra as religides negras
[...] (Ribeiro, 2019, p. 140).

A critica ao uso politico dos preceitos religiosos e a defesa da
laicidade sdo fundamentais para garantir que a liberdade de culto seja
respeitada, sem interferéncias externas ou manipulagbes. Assim, as
barreiras ao exercicio da fé devem ser estabelecidas com base no respeito a
diversidade e na protecgdo dos direitos de todos, assegurando a verdadeira
liberdade de consciéncia e crencga na sociedade.

OtextodePinto (2019), aponta que os tribunais brasileiros tendem
a estabelecer critérios integros e legitimos de limitacdo a liberdade de
expressao religiosa proselitista, quando ela se configurar como discurso de
6dio. Espera-se que o poder judicidrio dé tanta importancia a salvaguarda
dos direitos a igualdade, & consideragdo e ao respeito entre os cidadaos,

quanto a liberdade de expressdo, consagrando a dignidade humana por
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meio da promocao da tolerdncia religiosa interconfessional.

Ja Mendonga (2019), no tocante a questao religiosa, o verdadeiro
papel contramajoritdrio impde ao STF é o histérico de perseguigdes e
abusos praticados, inclusive pelo poder publico contra as religides afro-
brasileiras. Isso cria uma discussdo sobre os direitos fundamentais
relacionados a intolerancia, deixando de lado o enfoque exclusivo no
exercicio das liberdades individuais de grupos que ja se encontram em
posi¢do de predomindncia, muitas vezes usando a liberdade religiosa

como justificativa. Isso se evidencia na passagem a seguir:

E certo que a Magna Carta elenca entre seus direitos
fundamentais a liberdade de religido, sendo o proselitismo
derivagdo imediata deste direito. O espago de liberdade
para defesa e expansdo de convicgbes de quaisquer
naturezas (inclusive religiosas) ndo pode ser utilizado,
todavia, contra a prépria Constituigdo. Atos explicitos de
violéncia simbdlica, que desqualificam, estigmatizam e
rebaixam minorias étnicas e culturais, mormente quando
reprodutores de um discurso historicamente discriminatério
solapam a possibilidade de um pluralismo efetivo, tornando
letra morta o ideal de igualdade constitucional (Mendonga,
2019, p. 118).

N

Nesse sentido, ndo silenciar sobre o racismo subjacente & esta
discussdo pode ser a chave para solucdo de um paradoxo: a coexisténcia,
em um mesmo sistema legal, dos principios de equidade, justiga e

dignidade e, de outro, o desnivel racial.

Os trabalhos analisados trazem & tona questdes fundamentais
sobre a relacdo entre o Direito e as expressoes religiosas, com foco
especifico nas religides de matriz africana no Brasil. A partir dessas
premissas, fica claro que ha uma lacuna significativa entre a legislacdo
atual, que teoricamente apoia a liberdade religiosa, e a pratica necesséria
paracombater aintolerdncia. Essa disparidade reflete o racismo estrutural,
ainda presente no Judicidrio brasileiro, resultando em atitudes negativas
que afetam diretamente a capacidade de apresentar queixas e punir de

forma eficaz. Ao explorar a invisibilidade desses crimes e as falhas das
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leis, os autores revelam que o combate a intolerdncia religiosa vai além da
criagdo de leis, exigindo mudangas culturais e institucionais que busquem

reconhecer e combater estereétipos raciais profundamente enraizados.

As dissertagbes também destacam as complexidades entre a
liberdade religiosa e outros direitos igualmente fundamentais, como
dignidade e igualdade. Essa andlise é importante, pois aponta para a
necessidade de uma atuagdo mais rigorosa e consciente do poder judicidrio
ao equilibrar a protegdo da liberdade religiosa com o objetivo geral de
promover uma sociedade mais justa e igualitaria. Esses exemplos mostram
que a justica é melhor alcancada quando a histéria de perseguigbes e
marginalizagbes é levada em conta, e a pratica de privilegiar a liberdade

religiosa de grupos hegemonicos chega ao fim.

3.2 RACISMO E INTOLERANCIA RELIGIOSA

A presente categoria discorre sobre os artigos e dissertagbes que
versam sobre o preconceito na perspectiva do racismo, bem como, para
o preconceito religioso. Compreende este conjunto 08 trabalhos, sendo
04 artigos cientificos (Morais, 2021; Fernandes, 2021; Almeida, 2021;
Barcelos,2021) e 04 dissertagdes (Souza, 2021, Nascimento, 2019; Oliveira,
2019; Castanha, 2018). Os trabalhos tratam sobre o aspecto histérico
e social da intolerdncia e o racismo religioso, bem como a liberdade de
expressdo que os praticantes das religides afro-brasileiras possuem, ou

ainda, a falta dela. Tratam também do didlogo inter-religioso.

Quantos aos artigos cientificos, foi possivel identificar a correlagdo
existente entre os trabalhos selecionados quando tratado do racismo e
intolerdncia religiosa, uma vez que todos discorrem, ainda que de forma
superficial, o contexto histérico do nosso pafs, e como esse contexto
contribuiu para moldar a sociedade atual, como podemos perceber no

trecho a seguir, “[...] o eurocentrismo, ao criar uma dualidade de mundo,
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civilizagdo (europeu) versus barbérie (povos colonizados), promoveu
herangas no imagindrio social que marcaram até hoje a religiosidade de
origem afro com a estampa da ‘raga’ inferior e barbara” (Fernandes, 2021,
p- 60).

Nota-se que os ataques contra as religides afro-brasileiras,
seus templos e seus praticantes, é outro aspecto abordado nos textos
selecionados, visto que esse preconceito é destilado especialmente por
adeptos as religides neopentecostais, isso fica evidente neste trecho de
Barcelos (2021, p. 12): “[...] os fiéis neopentecostais muitas vezes invadem
os terreiros para destruir os altares, fazem dentncias falsas, realizam

passeatas contra os terreiros entre outros tantos.”

Fernandes (2021) em revisita ao artigo da primeira edi¢do da
Revista Calundu, procura explicar a relagdo entre o racismo dentro do
contexto de formacdo latino-americano e a discriminagdo contra as
religides afro-brasileiras. A autora destaca que a discriminagdo contra
as religides afro-brasileiras inicia ainda no perfodo escravocrata, quando
a prética da religido afro era conhecida apenas como culto, e ndo
como religido. Podemos perceber melhor na seguinte passagem: “[...]
0s preconceitos e agdes direcionados contra esse grupo tém a ver com
a formacgdo da estrutura estatal sob a modernidade, visto que, para o
colonizador, evangelizar as populagbes submetidas (indigenas e africanos
escravizados) era parte fundamental da empreitada colonial” (Fernandes,
2021, p. 56).

Além disso, Fernandes (2021) discute acerca da nomenclatura
dada & discriminacéo religiosa, considerando que o termo “intolerdncia
religiosa” tem se tornado insuficiente nas comunidades ativistas para
expressar os acontecimentos, as pessoas dessas comunidades afirmam
que o termo que melhor define estas atitudes é o “racismo religioso”, pois
consideram que esse preconceito esté ligado com a formagdo colonial do
pals, e com a visdo negativa sob a divisdo e valoragdo racial.

Ja Almeida (2021), discorre sobre o deslocamento dos termos
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usados para o preconceito religioso, de “intolerdncia religiosa” para
“racismo religioso” no discurso do movimento de terreiros em defesa das
religides afro-brasileiras. O autor analisa o preconceito contra as religides
afro-brasileiras, argumentando que ele nao se limita ao ambito religioso,
mas se articula com problemas ptblicos do Brasil, como se observa neste
trecho: “As agressdes nao se reduzem a um suposto dmbito do religioso,
mas estdo articuladas a outros “problemas publicos” do Brasil: crime,
dominio de territérios, pobreza urbana, desigualdade social, conflito
racial etc.” (Almeida, 2021, p. 186). Além disso, o autor
comenta sobre os casos em que os adeptos as religides neopentecostais
se colocam em posi¢do de vitimas de preconceito religioso, usando o
termo de “cristofobia”, com o objetivo de deslegitimar o preconceito
sofrido pelos dos adeptos as religides afro-brasileiras: “[...] como se o
cristianismo sofresse alguma ameaca no Brasil e ndo fossem parcelas dele
(principalmente o neopentecostalismo) os principais perpetradores da
violéncia religiosa contra as afro-religides; estas sim sdo historicamente

as mais perseguidas” (Almeida, 2021, p. 188).

Barcelos (2021) discute o didlogo inter-religioso entre os adeptos
de diferentes religides, observando a resisténcia a escuta e o reforgo de
posigdes hostis contra as diferengas de conceitos e crengas. A autora pontua
que as religides de matriz-africana sdo as que mais sofrem intolerdncia
religiosa, sendo que esse preconceito praticado, principalmente por

grupos pentecostais e neopentecostais.

Além disso, a autora ressalta a importadncia de que os adeptos
das diferentes religides se reconhegam tanto como iguais quanto como
diferentes, de modo a possibilitar uma aproximacdo por meio do didlogo
inter-religioso. No entanto, a ideia de superioridade presente em algumas
religides torna essa tarefa de criar pontes cada vez mais dificil, pois “o
didlogo sé comega a ocorrer quando as tradicoes religiosas estdo abertas
em favor de um encontro acolhedor, enriquecedor que possibilite aprender

com o outro nas suas diferengas” (Barcelos, 2021, p. 203).
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Em relagdo as dissertagoes selecionadas, observou-se que as
quatro abordam de forma exploratéria o preconceito religioso contra
as religides afro-brasileiras, analisando a violéncia simbdlica sofrida
pelos praticantes, e a maneira como essa violéncia se perpetua, além da
resisténcia e legitimacdo dos adeptos as religides de matrizes africanas.
Os quatro trabalhos selecionados, mencionam o preconceito propagado
pelas religides neopentecostais, sendo que dois destes, abordam esse

preconceito de forma mais especifica e aprofundada.

Os autores discorrem sobre temas correlacionados, cada uma a
sua maneira. Nascimento (2019) examina a demonizagdo das religides
afro-brasileiras pela Igreja Universal do Reino de Deus, com foco no
programa televisivo Obreiros em Foco, utilizando a andlise critica do
discurso para evidenciar como a representagdo negativa é construida. A
autora explora a intolerdncia e o racismo religiosos como préticas que
reforgam o preconceito contraidentidades afro-brasileiras. Sua dissertacao
adota uma abordagem interdisciplinar para analisar o discurso como
pratica social, associando a intolerdncia religiosa ao racismo estrutural
e ao fundamentalismo neopentecostal, como se observa no seguinte
trecho: “Nesse cendrio, com base no programa de televisdo, tentarei
discutir os aspectos do discurso de 6dio, propagado pelos evangélicos

neopentecostais, os seus aspectos e ideologia” (Nascimento, 2019, p. 14).

Oliveira (2019) também aborda o conflito religioso entre a Igreja
Universal do Reino de Deus (IURD) e as religies de matriz africana,
considerando fatores histéricos e culturais. O estudo revela que a IURD
utiliza uma retérica que demoniza as praticas das religides de matriz
africana, associando suas entidades espirituais a demonios, o que reforca
a intolerancia entre os seguidores da igreja. A pesquisa também destaca
que a pratica do didlogo inter-religioso e a promogdo da coexisténcia
podem contribuir para a harmonizacdo das diferencas culturais.
Castanha (2018) analisa conflitos e violéncias sofridos pelas religides

afro-brasileiras em Belo Horizonte e regides préximas, com foco em dois
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terreiros especificos A autora utiliza o conceito de violéncia simbdlica
de Bourdieu para ampliar a compreensdo do preconceito, explorando
as estratégias de resisténcia e legitimacdo destas religides. A abordagem
adotada foi sociolégica e etnografica, visando mapear conflitos e avaliar
as dindmicas de resisténcia, destacando a proximidade com movimentos
culturais e 0 movimento negro como estratégias de legitimagao. Isso fica

evidente no seguinte trecho:

Atualmente, as formas de legitimagdo das religides afro-
brasileiras sdo variadas e feitas por diferentes atores sociais,
sendo dois os principais argumentos mobilizados para a sua
legitimagao no espago publico: o argumento cultural — que
reverbera na politica de patrimonializagdo dos terreiros
— e o argumento racial — que faz a inser¢do das religides
afro-brasileiras nos discursos sobre igualdade racial. [...]
A aproximagdo com movimento negro e a inser¢ao nos
discursos sobre igualdade racial sdo outras estratégias de
legitimagdo das religides afro-brasileiras. Apesar de nio
serem mais religides étnicas e sim universais, essas religides
ganharam mais destaque e apoio de agbes governamentais
quando se inseriram no discurso dos movimentos negros
e passaram a ser consideradas como bases da constituigio
ndo sé da identidade nacional, mas também da identidade
negra (Castanha, 2018, p. 44).

J& o texto de Souza (2021) discute o preconceito contra a
Umbanda e o Candomblé em Ituiutaba, Minas Gerais. O estudo foca
nas comunidades de terreiro e nas experiéncias de intolerdncia religiosa,
adotando uma abordagem da geografia cultural para examinar como o
territério atua como de espaco de resisténcia cultural. A pesquisa analisa
o territério e a resisténcia cultural como meios de enfrentamento da
intolerancia religiosa, investigando também o papel das politicas pablicas

no suporte a liberdade religiosa, conforme se observa no trecho a seguir:

Nessa perspectiva, buscou-se dar voz aos umbandistas e
candomblecistas que foram silenciados por anos, visando
ouvi-los e analisar os fatos, levando em consideracdo suas
vivéncias e experiéncias pessoais relacionadas a processos
de intolerdncia religiosa e preconceitos ocorridos em
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[tuiutaba, bem como estudar o tema “religido” fora de uma
visdo eurocéntrica (Souza, 2021, p. 42).

Os trabalhos analisados trazem a tona questdes sobre a
intolerdncia religiosa e o racismo religioso contra as religides de matriz-
africana no Brasil. A partir destas abordagens, fica claro que, para
discutirmos o preconceito religioso, é fundamental considerar o contexto
histérico vivenciado em nosso pais. Os textos selecionados demonstram
o impacto da colonizagdo, e como ela influenciou a construgdo de uma
sociedade marcada pelo preconceito contra tudo o que divergia dos valores
promovidos pelos colonizadores, o que perpetua o discurso de édio contra
as religides afro até os dias atuais. Ao explorar o contexto histérico,
percebe-se diversas camadas profundas relacionadas ao preconceito,
especialmente, por identificar que ele, em muitas comunidades, tem
origem no medo e, em outros casos, no 6dio ao que é “diferente”.

As dissertagbes também destacam a complexidade e profundidade da
liberdade religiosa dos adeptos as religides de matrizes africanas, bem
como o medo que muitos enfrentam ao expressar sua fé. Essa andlise
é importante, pois permite compreender a relevancia do didlogo inter-
religioso entre seguidores de diferentes religides, tema abordado nos
trabalhos selecionados. Notou-se que esse didlogo é essencial para
promover a escuta e o respeito entre diferentes crengas, e que, ao propiciar
uma troca de conhecimentos e experiéncias, reduziria significativamente

espago para o preconceito.

Nesse sentido, foi possivel identificar que o debate sobre o
preconceito e racismo religioso é importante para o pais e a realidade em
que vivemos. Diante do pluralismo de crengas e etnias que caracterizam
nossa sociedade, as discussoes e o enfrentamento do preconceito religioso
enriquecem e fortalecem o convivio social. Ao evidenciar o preconceito,
é possivel identificar as raizes de sua origem, e buscar novas solugdes,
com o objetivo de aprimorar os sentimentos e pensamentos, ndo apenas

voltados para a tolerdncia, mas ao respeito genuino pelo que é diferente.
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3.3 INTOLERANCIA RELIGIOSA NAS INSTITUICOES
ESCOLARES

A categoria Intolerdncia Religiosa nas Instituicées Escolares discorre
sobre os artigos e dissertagdes que versam sobre a intolerdncia religiosa
dentro das escolas. Esta categoria é composta por 05 trabalhos, sendo
03 artigos cientificos (Santos, Oliveira, 2022; Fiorotti, 2019; Batista,
2019) e 02 dissertacdes (Silva Junior, 2020; e Costa, 2018). Os trabalhos
descrevem o preconceito destinado as pessoas adeptas as religides afro-

brasileiras nas institui¢oes escolares e a busca pelo combate.

Com relacdo aos trabalhos selecionados para esta categoria,
observa-se que todos abordam a dificuldade enfrentada pelos religiosos
afro-brasileiros em manifestar sua fé dentro das instituicOes escolares,
evidenciando a necessidade constante de combate ao preconceito e
de promogao de informacoes sobre essas religides no dmbito escolar,
conforme identificado no trecho a seguir: “O conhecimento é o antidoto
contra o medo, a ignorancia e o preconceito, de modo que a escola tem
uma importante e inescapavel tarefa educativa a cumprir” (Costa, 2018,
p- 07).

Alguns trabalhos abordaram a necessidade de metodologias e
praticas pedagdgicas que promovam um ensino mais inclusivo, respeitoso
e democrético, além da criacio de materiais didaticos a fim de combater
a discriminagdo e garantir a liberdade religiosa, promovendo um espago
escolar onde a diversidade seja valorizada. Outros trabalhos discorrem
sobre a Lei 10.639/2003, que alterou a Lei 9.394/96, que obriga o ensino
da Histéria e Cultura Afro-Brasileira nas escolas e tem como objetivo

combater o racismo e valorizar a diversidade cultural.

Com relagdo as dissertagdes selecionadas, Costa (2018) e Silva
Janior (2020), destacam o apoio da Lei 10.639/2003, que, conforme
descrito anteriormente, foi criada com o objetivo de valorizar a

diversidade e combater o racismo nas instituicdes, tendo em vista a
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obrigatoriedade do ensino da cultura afro-brasileira. No entanto ainda
ha dificuldade no tratamento das matérias, uma vez que existe um
preconceito historicamente e socialmente construido, que resulta em
uma abordagem limitada a cultura afro-brasileira. Podemos perceber
isso no seguinte trecho: “Orientagoes religiosas mais conservadoras tém
tratado a cultura afro-brasileira de maneira limitada, estereotipada e
restrita, sob uma visdo maniqueista em que apenas cabe a atitude de
demonizacdo” (Costa, 2018, p. 07).

No que tange aos artigos, Fiorotti (2019) retrata a anélise de 18
(dezoito) casos de intolerdncia religiosa no dmbito escolar. De acordo
com as andlises realizadas no trabalho, constatou-se que a maioria das
situagoes de intolerdncia religiosa é cometida por pessoas evangélicas,
conforme exposto no seguinte trecho: “Os casos analisados indicam que
quem mais sofre com a intolerdncia religiosa nas escolas sdo pessoas
adeptas das religides afro-brasileiras e negras, e quem mais comete 0s
atos de intolerdncia religiosa sdo pessoas evangélicas” (Fiorotti, 2019,
p.01). Também foram identificadas diversas limitagbes em relagdo as

religides afro-brasileiras.

Santos e Oliveira (2022) analisaram o comportamento negativo
de discentes ao escutarem a palavra “ritual” em uma aula de Histéria
no ensino fundamental, cujo tema era a cultura indigena. No entanto,
observaram que os discentes associavam a palavra as religides de matrizes
africanas. Diante disso, buscam entender os discursos construidos contra

as religides afro-brasileiras.

Ademais, Batista (2019) também visa a analisar as opinides
preconceituosas a respeito das religides afro-brasileiras entre discentes
do ensino fundamental nas aulas de Histéria. A autora retrata ainda
o objetivo de compreender as manifestacoes das falas proferidas pelos

discentes.

Os referidos artigos tém algo em comum: a busca por combater

o preconceito e a intolerdncia religiosa dentro das institui¢oes escolares,
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apresentando diferentes medidas para a realizagdo desse combate.
Fiorotti (2019) menciona a necessidade de comunicagdo entre as
pessoas da instituigdo escolar, como podemos observar no seguinte
trecho: “[...] hd um apelo para que estudantes, professores e demais
profissionais da educagdo estejam efetivamente em contato e em didlogo
com os religiosos afro-brasileiros”. Ja Santos e Oliveira (2022) buscam
entender os discursos construidos para a melhoria da educacdo nas
instituigdes, como fica evidente no seguinte trecho: “compreender os
multiplos sentidos de uma educacao para as relagdes étnico-raciais numa
perspectiva emancipatéria e antirracista”. Por sua vez, Batista (2019)
também retrata a necessidade de alteragdbes no ensino nas instituicoes
escolares, apresentando metodologias e praticas pedagdgicas para um

ensino mais plural e democratico.

Ostrabalhos selecionados para esta categoria, apontaram para uma
lacuna entre o principio da liberdade religiosa e a prética, evidenciando
a dificuldade de um ensino histérico limitado nas instituicdes escolares,
considerando o racismo estrutural enraizado na sociedade e reforcado
pela falta de uma educagdo que aborde adequadamente a diversidade
religiosa e cultural. A auséncia de um ensino histérico completo permite
que os estereétipos se mantenham, especialmente contra as religides
afro-brasileiras. Assim, os trabalhos ressaltam a importancia de entender
e estudar formas de combater preconceitos, promovendo um ambiente

escolar mais justo e respeitoso.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve como objetivo analisar a intolerdncia religiosa
contra as religides afro-brasileiras, analisando suas raizes histéricas,
culturais e sociais, bem como os desafios enfrentados para garantir

a protecdo legal e a liberdade religiosa de seus praticantes. A pesquisa
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evidenciou que essa intolerdncia é uma manifestagdo de preconceitos
profundamente enraizados no Brasil, resultantes de um contexto

histérico marcado pelo racismo estrutural e pela heranga colonial.

Da mesma forma, constatou-se que a discriminagdo enfrentada
por tradi¢es como o Candomblé e a Umbanda reflete dindmicas de poder
que desqualificam préticas associadas a identidade negra. Essa situacdo
é agravada pela ineficiéncia das leis existentes e pela falta de politicas
publicas que promovam efetivamente a igualdade religiosa e o respeito
a diversidade cultural. O estudo também destacou a necessidade de uma
abordagem interseccional, que leve em conta as multiplas dimensées do
preconceito religioso e do racismo, incluindo medidas legais rigorosas
e iniciativas educacionais voltadas a valorizagdo dessas tradicbes como

parte integrante da identidade nacional.

O diédlogo inter-religioso e as agbes coletivas emergem como
instrumentos essenciais para a superacao do preconceito. Apenas por meio
de uma sociedade mais informada, aberta a diversidade e comprometida
com a promogado do respeito muatuo serd possivel garantir a liberdade de

crenga e fortalecer a coesdo social.

A anélise realizada confirma a hipétese central do trabalho: a
intolerancia religiosa contra as religides afro-brasileiras compromete os
direitos fundamentais de seus praticantes, dificultando sua integracdo
social e enfraquecendo a coesdo comunitéria. Esse fenémeno reflete
a marginalizagdo de tradi¢des culturais e identitdrias cruciais para o

patrimonio brasileiro.

Portanto, o enfrentamento desse problema exige esforgos
continuos que transcendam o dmbito juridico. E fundamental promover
mudangas culturais profundas que desconstruam estigmas e fortalecam
a valorizagdo da pluralidade religiosa e cultural do pafs. Assim, serd
possivel construir uma sociedade mais inclusiva e justa, que celebre e
respeite todas as tradigbes que integram o rico patriménio cultural e

religioso do Brasil.
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Embora esta pesquisa tenha fornecido importantes contribuigoes
para a compreensdo da intolerdncia religiosa contra as religides afro-
brasileiras, ela ndo se exauriu, abrindo espaco para novas investigagoes
que possam aprofundar ainda mais as questdes abordadas, especialmente
no que tange as estratégias de enfrentamento do preconceito e a promogéao

da igualdade religiosa e cultural.
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CAPITULO 7

ESTUPRO DE VULNERAVEL NO AMBITO INTRA
E EXTRA FAMILIAR E A IMPORTANCIA DO
DEPOIMENTO ESPECIAL: ANALISE DE CASOS DA
COMARCA DE FRAIBURGO/SC

Ana Beatriz Fritzen!
Matheus Felipe Oliveira Schueda'

Ricardo Emilio Zart?

1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o problema sociocultural do estupro
contra vulnerdveis, menores de quatorze anos, no dmbito intrafamiliar e
extrafamiliar, bem como a importancia do depoimento especial, a fim de
evitar suas revitimizacoes. Para tanto, foi realizada uma andlise minuciosa
dos julgados do Estado de Santa Catarina e as decisdes proferidas pelos
juizes de Direito, nos ultimos 7 anos, possuindo um enfoque maior
na Comarca de Fraiburgo/SC. Da mesma forma, a identificagdo dos
elementos sociais utilizados para contribuir com a eficdcia do processo

penal para evitar a revitimizagdo das vitimas violentadas sexualmente.

A violéncia sexual no dmbito familiar estd em qualquer lugar,
independentemente de classe social ou tipos de familia. Entretanto, é
alarmante a incidéncia do delito contra os menores de quatorze anos,
o qual encontra-se tipificado no art. 217-A do Cédigo Penal (Brasil,

1940). Logo, é necessario entender o real motivo do presente delito ser

! Académicos do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira.
2 Professor da Universidade do Oeste da Santa Catarina, Campus Videira; Mestre em Ciéncia
Juridica.
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“normalizado” perante a sociedade, bem como visualizar a importancia
do depoimento especial na promogdo de uma justiga mais eficiente,

respeitosa e compassiva para as vitimas.

O ordenamento juridico destinado aos menores é categdrico
e minucioso, tanto na Carta Magna, quanto no Estatuto da Crianga
e Adolescente. As legislacoes estipulam todos os meios, estrutura e
punicdes a quem transgredir esses direitos, principalmente dentro do
Cédigo Penal. Existe todo um aparato para garantir a esses pequenos sua

dignidade.

Por outro lado, as raizes culturais e sociais que subestimam a
gravidade do estupro de vulnerével frequentemente contribuem para a
subnotificacdo dos casos e para a continuidade do ciclo de violéncia. Essa
normalizagdo da violéncia sexual acaba gerando um obstaculo para que
as vitimas denunciem os abusos e dificultando uma resposta eficaz das

autoridades, o que resulta na perpetuacgdo da impunidade dos agressores.

A necessidade de abordar o tema da cultura do estupro é crucial
devido a gravidade desse problema e a sua prevaléncia na sociedade
brasileira. A falta de recursos financeiros contribui para a maximizagao e
a aceitagao dessa violéncia, resultando em uma disparidade alarmante nos
casos de violéncia sexual, especialmente contra criangas e adolescentes.
Portanto, uma anélise aprofundada desse fendmeno se faz indispensavel
para identificar suas raizes e propor medidas eficazes de prevencdo e

combate.

No entanto, ao promulgarem a Lein. 13.431/2017, desenvolvendo
uma forma diferenciada de ouvir o menor, denominada como escuta
especializada ou depoimento especial, trouxe um espago seguro e
acolhedor para as vitimas de estupro de vulneravel compartilharem suas
experiéncias. Ao oferecer um ambiente protegido e empético, busca-
se garantir um ambiente protegido e respeitoso para que as vitimas

possam relatar suas experiéncias sem revitimizagdo, promovendo assim
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a protecao dos direitos fundamentais e a justica para os sobreviventes de

violéncia sexual

Contudo, sua eficacia depende da implementacdo de treinamento
especifico para profissionais da area juridica e psicossocial, bem como
da disponibilidade de recursos adequados para garantir apoio efetivo as
vitimas. Torna-se necessério sensibilizar a sociedade e educar sobre os
impactos trazidos por este crime e a importancia de trazer uma seguranga

maior ao processo e dar uma voz ativa a vitima no sistema judiciario.

Identificando os novos debates sobre a temadtica, em relacio as
medidas tomadas para protecdo da vitima e as representagdes sociais e
culturais, percebe-se que contribuem para o quesito da “normalizagdo”
desse tipo de violéncia, as consequéncias psicolégicas, sociais e juridicas
que este problema traz as vitimas, as suas familias e para a sociedade em

geral.

Desta forma, objetivo do presente trabalho é analisar os elementos
sociais que trazem enraizadas a cultura do estupro, e visualizar os novos
debates sobre a temadtica. Também, identificar as medidas tomadas
no processo penal para protegdo da vitima, a fim que ndo haja nova
revitimizacdo, bem como as consequéncias psicoldgicas, sociais e juridicas
que esta violéncia acarreta a vitima, seus familiares e a sociedade em geral.

Por fim, este estudo tem como objetivo analisar a efic4cia das leis
atuais no enfrentamento da violéncia sexual contra criancas menores de
quatorze anos, com énfase nos casos da Comarca de Fraiburgo/SC. A
pesquisa serd conduzida de forma qualitativa e bibliogréfica, utilizando
uma abordagem dedutiva. A investigacdo se concentrard na andlise
das legislagoes e das decisoes recentes do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, buscando oferecer uma perspectiva abrangente sobre o assunto.
Pretende-se compreender o papel do Estado na protecdo das vitimas e
coletar dados detalhados que possam enriquecer o debate acerca da

necessidade de politicas publicas mais efetivas.
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Alémdalegislagao, seré feitauma consultaafontesda Universidade
do Oeste de Santa Catarina, jornais e trabalhos de autores juridicos, com
especial atengdo a assuntos como familia, violéncia sexual e depoimentos
de especialistas. A pesquisa também levard em conta decisdes judiciais
que evidenciam a falta de atencdo do Estado na protegdo da familia,
ressaltando a necessidade urgente de aprimoramento nos mecanismos
de apoio para enfrentar os desafios sociais relacionados a violéncia sexual

intrafamiliar e extrafamiliar.

2 BASE TEORICA E CONTEXTO CULTURAL DA
VIOLENCIA SEXUAL CONTRA MENORES DE
14 ANOS E A IMPORTANCIA DO DEPOIMENTO
ESPECIAL

A questdo da violéncia sexual é um problema que atravessa todas
as classes sociais e modelos familiares, mas assume proporgdes alarmantes
quando se trata de menores de quatorze anos. O estupro de vulnerével,
criminalizado pelo artigo 217-A do Cédigo Penal Brasileiro, é um delito
repugnante que mancha a pureza da infancia e abala as estruturas da

sociedade.

Infelizmente, a aceitacdo comum desse crime, enraizada em
uma complexa teia de fatores socioculturais, cala as vitimas, perpetua a
injustica e impede uma mudanga efetiva. Essa normalizagdo se apresenta
de diferentes maneiras, incluindo culpar a vitima, minimizar a seriedade
do delito e tratar com leviandade o abuso sexual infantil, deixando marcas
emocionais profundas nas vitimas que vao além do fisico, resultando em
transtornos psicol6gicos sérios.

O depoimento especial surge como uma luz de esperanga no meio
da escuriddo do abuso sexual infantil. Essa ferramenta, meticulosamente

desenvolvida para apoiar e resguardar as vitimas, permite que
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compartilhem suas vivéncias de maneira segura e eficiente, auxiliando

na investigagdo e punigdo dos infratores.

2.1 DESVENDANDO A PADRONIZAQAJAO: ORIGENS
SOCIOCULTURAIS E CONSEQUENCIAS
DEVASTADORAS

O Estupro de vulneravel contra Criangas e Adolescentes, estd
enraizado em nossa sociedade hd muito tempo, ndo sendo possivel
precisar uma data de inicio, pois conforme aborda Oliveira (2006, p. 11),
“anegligéncia contra a crianga e adolescente foi um dos pontos marcantes
da cultura humana, pois ndo havia a nogdo de fragilidade inerente a
infancia, pouco se discutia sobre o assunto e, consequentemente, nao
existia uma politica de protecdo”.

No Brasil, em seu perfodo escravocrata, o estupro ja era algo
comum, no qual as mulheres, independentemente da idade, eram
submetidas incessantemente a violéncias de cardter sexual com seus
senhores ou outros homens livres, Gongalves (2006), em sua obra um
defeito de cor, traz uma abordagem vivida por uma crianga negra de 10

anos na época:

[...] sinho José Carlos estava em casa, eu evitava sair da
cozinha, ou pelo menos de perto da Esméria, desde o dia
em que ele tinha me encontrado tirando o pé dos méveis
na sala de jantar e pediu para ver os meus peitos. Eu nio
sabia o que fazer e fiquei quieta, fingindo ndo ter entendido
direito. Ele entdo repetiu, mandando que eu levantasse
a bata porque queria ver os meus peitos, e como eu nao
me mexi, ele mesmo a ergueu, usando a ponta da bengala.
Elogiou, dizendo que eram muito bonitos, perfeitos [...]
(Gongalves, 2006 p. 96).

[...] o sinhd José Carlos me derrubou na esteira, com um
tapa no rosto, e depois pulou em cima de mim com o
membro j& duro e escapando pela abertura da calca, que
ele nem se deu ao trabalho de tirar. Eu encarava os olhos
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mortos do Lourengo enquanto o sinh6 levantava a minha
saia e me abria as pernas com todo o peso do seu corpo, para
depois se enfiar dentro da minha racha como se estivesse
sangrando um carneiro [...] (Gongalves, 2006, p. 108).

Esse ato desumano era amplamente aceito e até mesmo
incentivado pela sociedade escravista, que considerava as criangas negras

como mercadorias e, por conseguinte, desprovidas de direitos e dignidade.

Na época do feudalismo, os senhores feudais implementaram o
jus primae noctis, por serem a maior autoridade dentro de seu territério,
possuia o direito de deitar-se com a noiva de seu servo na sua noite de
nlpcias, mesmo contra sua vontade. Ja nos préoximos séculos, seguindo
as Ordenagbes Filipinas, entre os anos de 1603 e 1830, prevalecia os
interesses da Igreja, nela estdo descritas as primeiras penalizagdes em

relagdo ao estupro em seus titulos XVI ao XXIII:

TITULO XVI

M -1IV.5, T. 28, § 6.

[...] E se com ella dormir sendo virgem ou viGva da
qualidade, que diremos no titulo 23: Do que dorme com
a mulher virgem e vitva honesta, além de haver as ditas
penas segundo a diferenca das pessoas, lhe pagard seu
casamento (1), segundo em nossas ordenagdes he contetdo
(2); [...] = (sic) (Brasil, 1870, p. 1166)

[...] TITULO XXIII

[...] e sendo dado querela obrigatéria (3) de algum homem,
que per forca corrompeo mulher de sua virgindade,
responderé preso (4), até o feito ser findo e desembargado.
E quando achado for, que foi querelado maliciosamente,
seja-lhe satisfeito segundo for direito [...] — (sic) (Brasil,
1870, p. 1173)

No inicio do século XIX, passadas diversas décadas, com a
instauragdo do Cédigo Criminal do Império (Brasil, 1830), o estupro de
vulneréavel foi criminalizado, conforme exposto no art. 219 do referido
Cédigo “Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos” (sic).

Entretanto, no mesmo artigo aborda que “Seguindo-se o casamento, ndo
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terdo lugar as penas”, ou seja, as violagdes sexuais contra menores eram

encobertadas pelo sacramento matrimonial.

Com este advento, os codigos que vieram apds especificaram
ainda mais as penas e a tipicidade do delito de estupro. Como é o caso
do Cédigo Penal de 1890, em que o legislador estabeleceu que o delito se
limitava ao contexto feminino, envolvendo atos de violéncia ou abuso
sexual contra a mulher, ndo se restringindo a listar apenas os elementos
do delito, mas sim esclarecer a visdo da violéncia a ele associada, conforme

descrito nos artigos 266 e 267:

[...] Art. 266. Attentar contra o pudor de pessoa de um,
ou de outro sexo, por meio de violéncias ou ameagas, com
o fim de saciar paixodes lascivas ou por depravagado moral:
Pena - de prisdo cellular por um a seis annos.

Paragrapho unico. Na mesma pena incorrerd aquelle que
corromper pessoa de menor idade, praticando com ella ou
contra ella actos de libidinagem.

Art. 267. Deflorar mulher de menor idade, empregando
seducgdo, engano ou fraude:

Pena - de prisdo cellular por um a quatro annos.

[...] Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem
abusa com violéncia de uma mulher, seja virgem ou néo.
Por violéncia entende-se ndo s6 o emprego da forga fisica,
como o de meios que privarem a mulher de suas faculdades
psiquicas, e assim da possibilidade de resistir e defender-se,
como sejam o hypnotismo, o chloroformio, o ether, e em
geral os anesthesicos e narcoticos. [...] (Brasil, 1890) — (sic).

J& o Cédigo Penal de 1940, por sua vez, trouxe a concepgao sobre o
delito de estupro que ndo delimitava o quesito de idade e nem penalidade
caso a mulher fosse vulneréavel “art. 213 Constranger mulher a conjuncao
carnal, mediante violéncia ou grave ameaga” (Brasil, 1940), porém, apés a
publicagdo da nova Constituigdo Federal no ano de 1988, que trazia uma
maior protegdo aos direitos das criangas e dos adolescentes, trazendo
a concepgao de fragilidade e preservacdo do desenvolvimento infanto-

juvenis com prioridade absoluta, conforme o art. 227:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, & alimentacdo, &
educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitdria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade
e opressao (Brasil, 1988).

Diante disso, houve a criacio do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), o qual assegura os direitos fundamentais as criangas
e os adolescentes, como o direito a satde, vida, educagdo, familia, lazer,
sendo imposto ao Estado, familia e sociedade o dever de garantir esses
direitos, bem como, os protegem de negligéncias, violéncias e exploragéo,

preservando o melhor interesse dos menores (Brasil, 1990).

Com a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988 e do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Cdédigo Penal passou por
mudangas significativas para se alinhar com os novos valores de protecdo
total as criangas e adolescentes. Entre as mudangas mais significativas,
destacam-se a elevagdo das punigbes para delitos praticados contra
criangas, tais como corrupgao e exploragdo sexual, bem como, a questdo
da vulnerabilidade nos crimes. De acordo com o art. 224 do Cédigo Penal
de 1940. “Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de catorze

anos”.

Da mesma forma, extrai-se dos artigos 213 e 214 da mesma lei:

Art. 213 - Constranger mulher & conjungao carnal, mediante
violéncia ou grave ameaga:

Pena - reclusio, de trés a oito anos.

Pardgrafo Unico. Se a ofendida é menor de catorze anos:
(Incluido pela Lei n® 8.069, de 1990).

Pena - reclusdo de quatro a dez anos (Redagdo dada pela Lei
n° 8.069, de 1990). [...]

Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaga, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato
libidinoso diverso da conjuncéo carnal:

Pena - reclusdo de dois a sete anos.

Pardgrafo tGnico. Se o ofendido é menor de catorze anos:
(Incluido pela Lei n® 8.069, de 1990).
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Pena - reclusdo de trés a nove anos. (Redacdo dada pela Lei
n° 8.069, de 1990) (Brasil, 1940).

Desta maneira, analisando as legislagdes promulgadas até o ano de
1990, percebe-se que o estupro de vulnerdvel estd enraizado nos fatores
socioculturais desde os primérdios, sendo reconhecida a vulnerabilidade
da crianca e do adolescente somente no ano de 1988. De acordo com
Silva (2014), ainda que diante do reconhecimento legal da presungao
de vulnerabilidade da inféncia, a histéria da punicdo do estupro contra
criangas no Brasil revela uma insisténcia na cogitagao da responsabilidade
da crianga-vitima, persistindo a referéncia moral como obstaculo para a

apreensdo da violéncia-fato.

Entretanto, o combate ao estupro de vulnerével engloba mais do
que a punigao aplicada ao perpetrador. E fundamental garantir a protecio
da vitima para que o trdmite legal ndo se transforme em um novo motivo
de sofrimento. Nesse cendrio, a revitimizagdo acontece quando a vitima,
ao se envolver no processo, é mais uma vez confrontada com o trauma
que ja enfrentou, principalmente durante os depoimentos e encontros

com O agressor.

2.2 O DEPOIMENTO ESPECIAL: AMPLIFICANDO A VOZ
DAS VITIMAS NA BUSCA POR JUSTICA

AlLein. 12.015/2009 alterou significativamente o titulo VI da Parte
Especial do Cédigo Penal, de “Crimes contra os Costumes” para “Crimes
contra a Dignidade Sexual”, bem como trouxe a inclusdo de um capitulo
sobre os crimes sexuais contra vulneraveis, revogando expressamente o
art. 224 do Cédigo Penal e estabeleceu regras especificas para os crimes

sexuais contra pessoas vulneraveis, como por exemplo a idade de 14 anos
(Brasil, 2009).

A alteragdo do Cdodigo Penal ocorrida no ano de 2009, trouxe uma

nova redagdo para o seu artigo 217-A (Brasil, 1940):
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Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: (Incluido pela
Lei n® 12.015, de 2009).

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido
pela Lei n® 12.015, de 2009).

§ 1 Incorre na mesma pena quem pratica as agdes
descritas no caput com alguém que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tem o necessirio
discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009).

§ 2 A pena é aumentada da metade se ha concurso
de quem tenha o dever de cuidado, protecdo ou
vigilancia.” (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)
(VETADO).

“I - da quarta parte se o crime é cometido com o concurso
de 2 (duas) ou mais pessoas;” (VETADO).

“Il - De metade, se o agente é ascendente, padrasto,
madrasta, tio, irméao, enteado, cdnjuge, companheiro, tutor
ou curador da vitima ou se assumiu, por lei ou outra forma,
obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia (VETADO).

§ 3 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza
grave: (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009).

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela
Lei n® 12.015, de 2009).

§ 4 Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (Incluido
pela Lei n® 12.015, de 2009).

Entretanto, mesmo com uma maior penalizagdo em relagio
ao delito contra menores de 14 (quatorze) anos, as vitimas, deveriam

representar contra os agressores, por meio de seus responséveis, o que

Com isso, o art. 217-A do Cédigo Penal foi alterado pela Lei n.
13.718/18, acrescentando o §5°, que diz “as penas previstas no caput
e nos §§ 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relacbes sexuais

anteriormente ao crime” (Brasil, 2018).

E cedico que o assunto ja foi analisado em sede de Recurso

Repetitivo no Superior Tribunal de Justica, Tema 918, em que
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foi fixado o entendimento de que “para a caracterizagdo do crime
de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Cédigo Penal,
basta que o agente tenha conjungdo carnal ou pratique qualquer ato
libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua
eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento

amoroso entre o agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime”.

Nesse ponto, incumbe destacar que para os fins legais, ato
libidinoso “é aquele destinado a satisfazer a lascivia, o apetite sexual”
(Capez, 2007, p. 25). O Estupro nédo é apenas uma violéncia fisica, mas
sim acarretam as vitimas, prejuizos psicolégicos. Os procedimentos
administrativos e judiciais causavam mais danos aos menores, pois,
estes deviam narrar os fatos as autoridades policiais na fase inquisitiva
e ao juiz, promotor e advogado na fase judicial, nos quais a maioria das
vezes ndo tinham o cuidado especifico de perguntar sem causar prejuizos

maiores as vitimas.

A conduta de vitimizagdo atinge respinga até mesmo
no sistema juridico penal, responsével pelo julgamento
dos delitos, que recria o perfil do agressor, salientando
suas qualidades, e também o da vitima, buscando algum
detalhe que justifique o crime, podendo ser, por exemplo,
a roupa que usou ou uma possivel trai¢do. Esta condigdo
do judiciério reflete-se ao fato de que o préprio se encontra
condicionado aos costumes e ao préprio comportamento
da sociedade (Diotto; Souto, 2016, p. 11).

Nesta esteira, para uma maior protecdo da vitima foicriadoaescuta
especializada e o depoimento especial, prevista na lei n. 13.431/2017, a
qual alterou o Estatuto da Crianga e do Adolescente, estabelecendo um
sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima ou

testemunha de violéncia (Brasil, 2017).

O depoimento especial, nos casos do abuso sexual contra menores
de 14 (quatorze) anos, é visto como uma esperanca para as vitimas, sendo
uma ferramenta acolhedora e protetora a elas, permitindo-as relatar os

fatos de forma segura e eficaz, auxiliando na investigagdo e impedindo a
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revitimizacdo, visto que por ser um delito clandestino somente elas e os

agressores sabem o que aconteceu.

[...] o crime de estupro é também um crime clandestino,
cometido em clandestinidade, por isso hd uma grande
inseguranca, pois, a produgdo probatéria se vé extremamente
reduzida. As principais provas incriminadoras do crime de
estupro sdo provas incertas e ndo duréveis, sendo a principal
e também conhecida como o pilar central do processo, a
palavra da vitima [...] (Anacleto, 2022).

O objetivo destas leis ndo é apenas punir os culpados, mas também
fornecer o apoio necessério a recuperagdo das vitimas e promover uma
sociedade mais justa e segura para todos. Extrai-se da Lei n. 13.431/2017,
em seus artigos 8 e 10, que o “Depoimento especial é o procedimento
de oitiva de crianca ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia
perante autoridade policial ou judicidria” o qual é realizado em “local
apropriado com infraestrutura e espago fisico que garantam a privacidade

da crianga ou do adolescente vitima ou testemunha de violéncia”.

Os procedimentos utilizados para realizagdo do depoimento,
também estdo previstos em lei, devendo serem seguidos com rigor. Por ser
um crime fragil em que os vestigios somem com o tempo, o depoimento
especial deverd ser realizado em sede de produgdo antecipada de prova
judicial, assegurando a ampla defesa do investigado, e realizado uma tnica
vez, a fim de evitar a revitimizagdo da vitima. Ademais, conforme artigo

12, da referida Lei, seré colhido seguindo o respectivo procedimento:

Art. 12. O depoimento especial sera colhido conforme o
seguinte procedimento:

I - os profissionais especializados esclarecerdo a crianga
ou o adolescente sobre a tomada do depoimento especial,
informando-lhe os seus direitos e os procedimentos a serem
adotados e planejando sua participagdo, sendo vedada a
leitura da dentncia ou de outras pecas processuais;

I - é assegurada a crianga ou ao adolescente a livre narrativa
sobre a situagdo de violéncia, podendo o profissional
especializado intervir quando necessario, utilizando
técnicas que permitam a elucidagdo dos fatos;

244

Marco André Serighelli, Mércia Coser Petri
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume |

III - no curso do processo judicial, o depoimento especial
serd transmitido em tempo real para a sala de audiéncia,
preservado o sigilo;

IV - findo o procedimento previsto no inciso II deste artigo,
o juiz, apds consultar o Ministério Publico, o defensor e os
assistentes técnicos, avaliard a pertinéncia de perguntas
complementares, organizadas em bloco;

V - o profissional especializado poderd adaptar as perguntas
a linguagem de melhor compreensdo da crianga ou do
adolescente;

VI - o depoimento especial serd gravado em dudio e video.
§ 1° A vitima ou testemunha de violéncia é garantido o
direito de prestar depoimento diretamente ao juiz, se assim
o entender.

§ 2° O juiz tomard todas as medidas apropriadas para a
preservagdo da intimidade e da privacidade da vitima ou
testemunha.

§ 3° O profissional especializado comunicard ao juiz se
verificar que a presenga, na sala de audiéncia, do autor da
violéncia pode prejudicar o depoimento especial ou colocar
o depoente em situagdo de risco, caso em que, fazendo
constar em termo, serd autorizado o afastamento do
imputado.

§ 4° Nas hipoteses em que houver risco a vida ou a
integridade fisica da vitima ou testemunha, o juiz tomara
as medidas de protecdo cabiveis, inclusive a restri¢do do
disposto nos incisos III e VI deste artigo.

§ 5° As condigOes de preservagdo e de seguranca da midia
relativa ao depoimento da crianga ou do adolescente serdo
objeto de regulamentacgdo, de forma a garantir o direito a
intimidade e a privacidade da vitima ou testemunha.

§ 6° O depoimento especial tramitard em segredo de justica

(Brasil, 2017).

Com isso, é possivel assegurar que o depoimento especial, é
de suma importdncia para os menores, vitimas de violéncia sexual,
pois é uma ferramenta que garante a ampla defesa do investigado e a
seguranca da vitima, bem como é regido por uma lei especifica que traz
procedimentos rigorosos a serem seguidos. E importante salientar, que
este delito, por ocorrer de forma clandestina, traz inimeros prejuizos
a vitima, impedindo sua revitimizacdo durante um tramite processual

complexo.
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3 ANALISE CRITICA DOS RESULTADOS: EFICACIA
DO DEPOIMENTO ESPECIAL E SEUS EFEITOS NAS
DECISOES JUDICIAIS

No presente artigo, foi realizada uma consulta a Vara Criminal da
Comarca de Fraiburgo/SC, a qual disponibilizou um relatério do acervo
processual, bem como os dados extraidos da ferramenta de Estatisticas
Power BI, sendo escolhidos casos que passaram por uma anédlise
considerando aspectos como a utilizacdo do depoimento especial, o perfil
das vitimas, a duragdo do processo e o resultado, confrontando os dados
processuais dos autos que utilizaram o depoimento especial com aqueles
que tal estratégia ndo foi empregada, com o objetivo de avaliar o efeito

nas decisdes judiciais.

4.1 EM BUSCA DE ESCLARECIMENTOS: ANALISE DOS
JULGADOS CATARINENSES

Através de uma anélise critica e meticulosa dos casos julgados no
Estado de Santa Catarina ao longo dos dltimos cinco anos, com especial
atencdo a Comarca de Fraiburgo, buscou-se identificar os aspectos
sociais que influenciam a eficdcia do processo penal e, por conseguinte, a

protegao das vitimas.

Atualmente tramitam na Vara Criminal da Comarca de Fraiburgo/
SC o total de 4.518 processos, incluindo em andamento e suspensos.
Dentre eles, entre o ano de 2017 e 2024, houve a entrada de 232 processos
com o assunto de estupro de vulneravel. Tal informacéo foi trazida pela
prépria Comarca através de um relatério extraido da ferramenta de
estatisticas Power Bl, a qual foi desenvolvida pela empresa Microsoft e
utilizada pelos Tribunais de Justiga de Santa Catarina, com o intuito de

ter um controle do acervo processual das Comarcas.
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Tabela 1 - Relatério de Entrada dos Processos Relacionados ao Estupro de Vulneravel nos tltimos 7
anos na Comarca de Fraiburgo/SC

[ Periodo de Apuragdo: 0170402017 até 0%/09/2024 I

ACERVO . PRODUTIVIDADE = ENTRADA/BAIXA INDICADORES
B 7 s |
B 10157 | 37 |
B . L | .
.. o e

Fonte: Power BI, TJSC.

Dentre os 232 casos relacionados ao tema de estupro de vulneravel,
foram identificados 92 casos que j4 foram julgados na presente Comarca,

estando em grau de recurso ou com transito em julgado.

Destes, através do relatério extraido no sistema e-proc, foi possivel
verificar que, em cerca de 65% dos processos, a vitima foi ouvida por meio
da produgédo antecipada de provas, denominada como depoimento especial.
A maioria das vitimas (98%) era do sexo feminino, com idades entre 4 e 13

anos de idade.

Os acusados, em grande parte, eram parentes préximos ou pessoas
conhecidas da vitima, como padrastos, pais, tios, avés, vizinhos ou amigos
da familia. Um dos fatores que dificultam a administragdo da justiga é a
ocorréncia de abusadores e vitimas frequentemente estarem dentro do

mesmo ntcleo familiar (Dias, 2023).

As informagoes apresentadas a seguir foram obtidas a partir de um
relatério disponibilizado pela Vara Criminal da Comarca de Fraiburgo/

SC. Em virtude do carater sigiloso de todos os trdmites juridicos, optou-
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se por nao divulgar o nimero do processo nem a identificagdo das partes
envolvidas. O relatério contendo esses dados estd devidamente armazenado
no Cartério da Vara Criminal, com acesso limitado exclusivamente para a

elaboracdo deste estudo.

Assim, a fim corroborar e ilustrar a andlise dos 92 casos, elaborou-se
um gréafico trazendo a quantidade e proximidade dos acusados para com as

vitimas, conforme segue:

Gréfico 1 — Relatério dos 92 Casos Analisados da Vara Criminal da Comarca de Fraiburgo/SC

Casos extraidos da 22 Vara da Comarca de
Fraiburgo/SC

m Padrasto

3 = Genitor

2 \ Namorado
2-\-\ | = Tig

- : Bsavd
m Vizinho

= Cunhado

Fonte: os autores.

Sabe-se que essa quantidade é simbdlica, em razdo da existéncia
exorbitante de cifras negras relacionadas ao estupro de vulneravel
nas relagbes intra e extrafamiliares ser tdo ampla que os estudos nado

conseguem refletir a verdadeira realidade.

A Comarca de Fraiburgo/SC abrange a cidade de Monte Carlo/
SC, a qual, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(2022), atualmente possui por volta de 9,235 habitantes, pouco
desenvolvida, com indice de desenvolvimento humano baixa e taxa de

escolarizagdo infima, até os anos iniciais.

Cerca de 70% dos casos analisados pertenciam a referida cidade,
podendo ser considerado cultural a pratica de crimes contra a dignidade

sexual contra menores de 14 anos, tanto na relagao intrafamiliar, quanto

248

Marco André Serighelli, Méarcia Coser Petri
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume |

na extrafamiliar. Segundo Alice Bianchini er al. (2013), na maioria
dos casos, o agressor encontra-se desempregado e tinha um nivel de
escolaridade baixo. Além disso, na maioria das situagdes, os pedéfilos
nio tém registros criminais e costumam ser retratados como pessoas
afetuosas, religiosas e que cuidam de suas familias. Igualmente, Biachini
et al. (2013, p. 55) aborda que:

Muitas vezes, o ato violento insinua-se como um ato
natural, passando despercebidamente. Isso é comum
ocorrer quando se trata de criangas. H4 casos em que a
crianca sé percebe que aquele tipo de situagio (violéncia) é
anormal apds anos sofrendo abusos. O pedéfilo é, em geral,
uma pessoa carinhosa, atenciosa e que nao quer demonstrar
que seu ato é realmente violento. A prética didria violenta
é encoberta, tornando a compreenséo dificultosa. A crianga
nao percebe imediatamente que esta sendo violentada.

Por outro lado, os casos ocorridos na cidade de Fraiburgo/SC,
se deram em bairros mais afastados, com o indice de caréncia maior. A
violéncia sexual pode ocorrer dentro de familias bem estruturadas e de
classe sociais mais altas, mas, sdo raros os casos, ndo podendo compara-
los. Calvi (2018) afirma quanto o aumento da violéncia sexual que “entre
as principais causas estdo a pobreza, a exclusdo, desigualdade social,
discriminacao racial, de género e etnia”.

Neste contexto social, é possivel visualizar uma desestrutura
familiar em que a crianca ndo sente seguranga ao contar, vindo a
demonstrar através de mudancas comportamentais. E entendimento do

Superior Tribunal de Justica:

O extremo nervosismo e temor da vitima, constatado
in loco pelo juiz de primeiro grau, quando de sua oitiva,
na audiéncia de instrugdo e julgamento, a qual foi
realizada, inclusive, sem a presenga do acusado, diante do
temor existente, é suficiente para evidenciar as sequelas
psicoldgicas por ela sofridas (Resp n. 1.881.928/SC, relatora
Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 8/2/2022,

Dje de 16/2/2022).
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De acordo com Brazil (2022) “a crianga daré sinais de que nao
esté bem, passard a rejeitar de fato o agressor”. Além do mais, nos casos
em que contam para sua genitora, muitas vezes acabam negligenciando
a vitima, a ocultagdo deste crime por parte da genitora se d4 por diversos

fatores, sendo o principal a negagdo ou a necessidade.

Isso porque, ja foram vitimas deste tipo de violéncia e ndo
conseguem acreditar que esteja ocorrendo dentro de sua residéncia ou por
acharem algo comum, visto que todas as mulheres de sua familia foram
criadas deste modo. Também, a falta de estrutura familiar e a vivéncia de
violéncia doméstica, visto que ndo possuem condic¢oes financeiras para
sustentar e criar seus filhos sem o auxilio do agressor, que por diversas
vezes é o provedor da familia. Tais afirmagbes, encontram-se amparadas

pelo estudo realizado pela psicéloga Paulo (2012, p. 229):

Né&o raro, a violéncia sexual é praticada pelo pai ou
padrasto, com a conivéncia da mae, que prefere ndo
enxergar a realidade ou simplesmente opta por naturalizar
a situacdo. Por comodidade, entende como natural o fato,
chegando a justifica-lo. O pai ou padrasto é muitas vezes
o provedor do lar, responsével pelo sustento da familia, e a
companbheira, seja por interesses financeiros ou emocionais,
prefere ignorar a situacdo, imaginar que o filho ou filha esta
mentindo, ou até mesmo considerar o fato como natural,
que a vitima provocou a situagdo etc. Estabelece-se um
pacto de siléncio dentro da familia.

No mesmo viés, nas palavras da doutrinadora Dias (2023, p.
368):
[...] Entre as dificuldades para a revelagéo do abuso, observa-
se que as maes, muitas vezes, transmitem as criancas
a mensagem direta ou indireta de nao revelar; as
criangas ficam tao ansiosas que se calam para proteger
as maes. Em decorréncia de todos estes fatores,
verifica-se uma tendéncia a se manter o abuso sexual
por varios anos, passando de geracao em geracao.
Quando o fato consegue ser revelado, outras dificuldades
se apresentam, uma vez que a revelagdo conduza uma crise
imediata nas familias e nas redes profissionais, dificultando
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arevelagdo e favorecendo a manutencao do segredo. — (grifo
Nnosso).

[...] Outra dificuldade que se apresenta ao sistema de
Justica diz respeito a produgio da prova, uma vez que, na
maioria dos casos, a violéncia sexual intrafamiliar
ndo deixa vestigios fisicos. A falta de testemunhas
presenciais e o segredo que se instaura por meio da
sindrome da negacao também contribuem para levar
os entraves enfrentados quando os casos chegam ao
sistema de Justica embora se pense que a violéncia
sexual costuma atingir vitimas que ja tenham vencido
a primeira infancia, a literatura especializada e a prética
profissional indicam que a violéncia sexual pode ocorrer
em qualquer faixa etdria inclusive com os bebés. Quanto
menor a crianga, devido a sua maior vulnerabilidade,
grandes sdo as chances de que as marcas mentais sejam
registradas no seu aparelho psiquico com reflexos no seu
desenvolvimento. Nesse sentido j4 nos deparamos com
casos de vitimas contatem com 3 a 5 meses de idade, 3 anos
e tantas outras idades precoces — (grifo nosso).

Por esse motivo, o abuso sexual infantil frequentemente
permanece oculto durante a infancia, sendo geralmente revelado apenas
em suas fases adultas, quando é abordado o tema ou quando possuem
filhos e entendem que o que ocorria, ndo era certo. Corroborando com tal

alegagdo, Bianchini ez al. (2013) aborda que:

Vale ressaltar ainda a dindmica complexa na qual estd
situado o abuso sexual intrafamiliar. Tal dindmica engloba
duas facetas que se apresentam interligadas: a denominada
“Sindrome de Segredo”, que estd diretamente ligada &
pedofilia (psicopatologia do agressor), que causa reptdio
em toda a sociedade e, por isso mesmo, fica protegida pela
“teia de segredo”. O que causa ainda mais reptdio é saber
que tal situagdo é mantida a custa de ameagas e barganhas
a crianga abusada.

[...] A pesquisa revela ainda que o ambiente doméstico
é o principal local de perpetracio da violéncia,
corroborando o que a Criminologia ja tinha afirmado:
nem sempre o perigo mora do lado de fora.

[...] Infelizmente, a pesquisa comprova que na maioria
dos casos somente na adolescéncia a vitima tem a
consciéncia do abuso sexual sofrido, pois muitas
vezes as criangas nao conseguem compreender a
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anormalidade e a gravidade da situacao (Bianchini et
al., 2013, p. 61, 71 e 74, grifo nosso).

O projeto de Lei n. 4.285/20 introduziu alteragoes relevantes na
legislagdo do Brasil ao estabelecer a imprescritibilidade para o crime de
estupro de vulnerével. Com essa medida, a possibilidade de buscar justica
permanece aberta indefinidamente, permitindo que vitimas —em especial
aquelas em condigbes de vulnerabilidade — tenham a oportunidade de
fazer suas dentncias e pleitear reparacdo, independentemente do tempo

que tenha decorrido desde o ocorrido.

Entretanto, essa nova regulamentacdo apresenta uma limitagdo
significativa. Nos casos em que a vitima ja é maior de 18 anos ao fazer a
dentncia, os prazos de prescrigdo sdo regidos pelas normas do artigo 109
do Cédigo Penal. Isso significa que, dependendo da idade do agressor na
ocasido do crime ou atualmente, a prescricdo pode variar entre 10 e 20

anos.

Essa discrepancia na forma como a prescrigdo é tratada levanta
questdes sobre a protegdo das vitimas e a urgéncia na busca por justiga,
especialmente em situagdes em que a dentncia possa demorar a ser
realizada devido a fatores como medo, vergonha ou estigmatizagéo.
Conforme narrativa de Bianchini et al. (2013) e de Dias (2023):

Hé& casos em que as caricias sdo mais sutis, passando
quase que despercebidamente. A crianca, que estd em
desenvolvimento, ndo tem a dimensdo do que aquilo
representa. Ja quando ocorrem relagbes sexuais orais ou
genitais, ou seja, quando o abuso é mais “escancarado”, a
vitima se conscientiza do abuso vivenciado. “Escancarados”
ou sutis, os abusos ficam encobertos pelo siléncio, pois o
abusador faz ameacas e ndo se furta a ardilosamente
trabalhar com barganhas. Somados a isso, encontram-se a
vergonha e o medo da vitima. O resultado é desastroso”
(Bianchini er al., 2013, 2019, p. 74).

Em razéo das dificuldades de produzir a prova, em face da
inexisténcia de vestigios fisicos, o depoimento da vitima,
prestado em juizo, se reveste de credibilidade quase que
absoluta para os julgadores. As vitimas de violéncia sexual
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costumam considerar os julgamentos trauméticos, uma
vez que o sistema de Justiga passa a exigir que produzam
a prova de fato grave e pungente, praticado, em regra, por
pessoa de suas relagdes de parentesco ou de afetividade
(Dias, 2023, p. 371).

As vitimas, desde o momento da dentncia, enfrentam intensa
pressdo familiar, que muitas vezes se manifesta por questionamentos sobre
o ocorrido ou, em casos mais graves, por culpabiliza¢oes, especialmente
quando o agressor é um familiar préximo. “Relatar o segredo familiar,
narrando a situagdo de abuso sexual que sofre, é extremamente doloroso
para uma crianga, que muitas vezes volta atrds na sua narrativa em razao

de pressoes familiares” (Paulo, 2012, p. 230).

Isso pode resultar em sua exclusdo do convivio familiar e
em acusagoes de loucura ou invencdo dos fatos, o que representa um
peso emocional significativo, especialmente para uma crianga, que
tem dificuldade em lidar com tais situagbes. A discussdo acerca da
imprescritibilidade também ressalta a importancia de um sistema de
apoio mais eficaz para as vitimas. E fundamental que existam recursos
adequados para que elas possam realizar dentncias sem temor de

represalias ou da possibilidade de néo serem levadas a sério.

O principio da protecdo integral da crianca exige a
cooperagdo das dreas do saber no resguardar da crianga
vitima, a fim de que haja o seu tratamento digno, no
respeito & sua integridade fisico-psiquica, na sua protegio
social e familiar, no oferecimento de tratamento psicolégico,
na cooperagao para a interrupgdo da violéncia etc. (Paulo,

2012, p. 232).

Com isso, destaca-se a importancia do depoimento especial, uma
ferramenta fundamental para assegurar que as vozes das vitimas sejam
ouvidas de forma adequada e respeitosa. Esse tipo de depoimento nido
s6 reduz o impacto emocional da revitimizagdo assegurando sua satde
mental, é uma maneira a preservar sua dignidade e a favorecer a busca
pela verdade (Paulo, 2012).
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4.2 O DEPOIMENTO ESPECIAL: IMPACTOS NOS
JULGAMENTOS E NA JUSTICA

A lei n. 13.431/2017 estabelece o sistema de garantia de direitos
da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia. E um fato
claro e registrado nos documentos que a suposta vitima é uma crianga ou

adolescente, o que torna a coleta de informagoes bastante desafiadora.

Ademais, é claro que para o(a) menor, depor em tribunal diante de
um publico, enfrentaria constrangimento, o que poderia ser considerado
revitimizagdo, comprometendo a eficicia de futuros depoimentos.
Portanto, é necessario realizar uma escuta especializada, pois, ao relatar
os eventos sem a presenca de terceiros, a crianga ou adolescente se sentira
mais & vontade. Isso resultaria em um depoimento mais confidvel,
fornecendo ao representante do Ministério Pablico as informagoes
essenciais para tomar a medida mais adequada. De acordo com Pinheiro
(2024, p. 134):

A abordagem verbal de criangas em um processo é bastante
complexa. Entre as barreiras para a consecugdo da verdade
no processo, por meio da fala de criangas, estd a barreira
da linguagem: é necessdrio emitir termos e expressoes
compreensiveis para o vocabuldrio da crianga na fase
especifica do desenvolvimento cognitivo em que esta
se encontra; é necessario, por outro lado, compreender a
linguagem que ela utiliza e, principalmente, é necessario
preservar sua integridade psiquica, ndo a submetendo a
situagbes que possam comprometer o seu bem-estar, assim
como as futuras etapas do seu desenvolvimento psiquico
(Pinheiro, 2024, p. 134).

Sem prejuizo, o Cédigo de Processo Penal possibilita que o juiz,
por iniciativa prépria, ‘ordene, mesmo antes do inicio da agdo penal,
a produgdo antecipada de provas que sejam urgentes e relevantes,
respeitando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida”
(art. 156, inciso I). Além disso, os artigos 155, 225 e 366 do CPP também
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conferem ao juiz a autoridade para determinar a produgdo antecipada de

provas, levando em consideragdo as particularidades de cada situagao.

O Cédigo de Processo Civil, em seu art. 447, 1, IlI, afirma que
os menores de 16 anos ndo podem depor como testemunhas por serem
incapazes, nado tendo a chance de contar seu lado da histéria, seno
limitado seu direito. Com a introducdo do depoimento especial, houve
uma mudanga significativa, pois é direito da vitima ser ouvida no processo
que discute seu direito, sem perigo de causar grave revitimizagdo. Pelisolli

(2014), acrescenta que:

A crianga/adolescente tem o direito de ser ouvida em todos
os processos nos quais forem discutidos seus interesses
(Decreto 99.710, 1990; ECA, 1990; Lei 12.010, 2009), assim
como ocorre com todas as vitimas de crimes graves. Este,
portanto, é o motivo mais importante para justificar o
depoimento judicial da crianga vitima de abuso sexual.
Tanto o ECA (1990) quanto a Convencao sobre os Direitos
da Crianga (Decreto 99.710, 1990) enfatizam o direito de a
crianga e/ou adolescente serem ouvidos. Em todo processo
judicial ou administrativo em que houver interesses desses
sujeitos de direito deve ser oportunizada a sua oitiva. A
oitiva da crianca é um direito que ela tem e sua opinido
deve ser devidamente considerada pela autoridade judiciaria
(Decreto 99.710, 1990; ECA, 1990). Contudo, direito néo se
confunde com obrigacdo. A obrigagdo de depor se impde,
como regra, somente aos adultos plenamente capazes
(Cédigo de Processo Penal, 1941). As criangas, portanto,
podem exercer, ou ndo, este direito. Logo, ndo estdo
obrigadas a depor (Pelisoli, 2014).

Recentemente, a Coordenadoria Estadual da Infincia e da
Juventude — Ceij do Tribunal de Justica de Santa Catarina divulgou
uma cartilha intitulada “PARAMETROS DE ESCUTA de criancas e
adolescentes em situacdo de violéncia” (Santa Catarina, 2017), elaborada
pela Comissao Intersetorial de Enfrentamento a Violéncia Sexual contra

Criancas e Adolescentes, que é vinculada a véarios Ministérios:

Os pardmetros foram elaborados com base nos principios
constitucionais e os previstos no Estatuto da Crianga e do

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri
Organizadores

255



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume Il

Adolescente (ECA), bem como na Convengao dos Direitos
da Crianga da ONU, na Resolugio ECOSOC 20/20052,
na Resolugdo do CONANDA n° 169/20143 e na recém
-aprovada Lei n® 13.431/2017, que estabelece o sistema de
garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima ou
testemunha de violéncia e tem nos Pardmetros de Escuta
importantes instrumentos para sua devida implementagao.
(...)O que se pretende é promover a atuagdo integrada
dos profissionais que compbdem o aparato técnico de
intervengao da rede de protecdo nas situagdes de violéncia,
de toda a rede de atendimento que presta servigo para
criangas e adolescentes, que devera contar com profissionais
capacitados para um acolhimento com responsabilidade e
resolutividade, de acordo com cada situagao.

Proporcionar um atendimento humanizado e fundado
nos principios da Doutrina da Protegdo Integral em vigor
na legislacdo brasileira por parte dos diversos atores que
compdem o SGD, permitindo o adequado acompanhamento
da vitima e seus familiares nas suas demandas, abrindo
possibilidade de superagdo das consequéncias da violagao
sofrida, e;

Coletar evidéncias que subsidiem a apuracdo da
materialidade e autoria dos fatos criminosos no &mbito de
um processo investigatério e de responsabilizagéo judicial
do suposto autor de violéncia contra criangas e adolescentes.
(...) Intervencao precoce, minima e urgente: Por intervencao
precoce entende-se a intervengdo das autoridades
competentes que deve ser efetuada logo que a situagio de
perigo seja conhecida (art. 100, VI, ECA). Por intervengio
minima, compreende-se a intervencado que deve ser exercida
exclusivamente pelas autoridades e institui¢oes cuja agao
seja indispensdvel a efetiva promocdo dos direitos e a
protegdo da crianga e do adolescente (art. 100, VII, ECA).
A intervengdo urgente implica em prover respostas rapidas
as adversidades sofridas pelas criangas e adolescentes em
respeito ao primado do direito.

1. Para os fins desse documento, o atendimento protetivo
compreende:

1.1. Escuta especializada: procedimento realizado pelos
6rgaosdarede de prote¢do nos camposdaeducagio, dasatde,
da assisténcia social, da seguranga publica e dos direitos
humanos, com o objetivo de assegurar o acompanhamento
da vitima em suas demandas, na perspectiva de superagao
das consequéncias da violacdo sofrida, inclusive no dmbito
familiar. Deve-se limitar estritamente ao necessario para o
cumprimento da finalidade de protecao.

1.2. Depoimento especializado: procedimento realizado
pelos 6rgaos investigativos de seguranca putblica, com a
finalidade de coleta de evidéncias dos fatos ocorridos no
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ambito de um processo investigatério e pelo sistema de
Justica para responsabilizacdo judicial do suposto autor da
violéncia.

(...)O encaminhamento do caso deve incluir o registro do
atendimento realizado, incluindo o relato espontaneo da
vitima e informacbes eventualmente coletadas com os
responsaveis ou acompanhante, evitando-se revitimizagao
em decorréncia da repeti¢do dos fatos, especialmente no
momento da tomada do depoimento especializado.
Quando houver sinais evidentes de violéncia, ameaca
a integridade da vitima, risco de destruicdo de provas,
flagrante de violéncia ou outros indicios que demonstrem a
gravidadedocaso, deverdo serencaminhadasimediatamente
informagdes também aos 6rgdos de Seguranga Publica ou,
na impossibilidade, ao Ministério Publico, para adogdo de
medidas cabiveis de investigacao do caso e responsabilizagio
do suposto autor da violéncia.

(...) O depoimento especial deverd ser realizado o mais
préximo possivel do momento em que os fatos foram
revelados.

(...) Deve-se evitar a repetigdo da oitiva da crianga ou
adolescente e, sempre que possivel e com a concordéncia
da crianga ou adolescente, registrar a oitiva por meios
audiovisuais.

(...) O depoimento especial deverd ser centrado no modelo de
entrevista forense orientado por um protocolo reconhecido
pelos respectivos 6rgdos normatizadores e priorizar a
livre narrativa da situacdo de violéncia, limitar o uso de
perguntas fechadas e evitar perguntas sugestionaveis.

O depoimento, nos casos definidos em lei, serd realizado
uma Unica vez, em sede de produgdo antecipada de prova
judicial, garantida a ampla defesa do investigado (art. 11,

Lei 13.431/2017).

A propésito, estabelece a referida lei:

Art. 11. O depoimento especial reger-se-a por protocolos
e, sempre que possivel, serd realizado uma tnica vez, em
sede de produgdo antecipada de prova judicial, garantida a
ampla defesa do investigado.

§ 1° O depoimento especial seguira o rito cautelar de
antecipagao de prova:

[ - quando a crianga ou o adolescente tiver menos de 7 (sete)
anos;

IT - em caso de violéncia sexual.
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Ressalte-se que, de acordo com os preceitos e procedimentos
previstos na Lei n. 11.343/2017 e na Resolucdo Conjunta GP/CG]
n. 21/2021 (Santa Catarina, 2021), alcancada a confianga necesséria
com o(a) depoente, o(a) profissional responsavel deverd preferir a
livre narrativa da vitima, evitando-se revitimizacdo em decorréncia da

repeticdo dos fatos, especialmente no momento da entrevista pessoal.

O entendimento do Egrégio Tribunal de Justica de Santa
Catarina é unissono: “Nos crimes praticados na clandestinidade e
contra a dignidade sexual, as palavras da vitima possuem relevante
valor probatério, especialmente quando encontram suporte em outros
elementos” (TJSC, Apelagdo Criminal n. 0006801-08.2019.8.24.0038,
de Joinville, rel. Hildemar Meneguzzi de Carvalho, Segunda Camara

Criminal, j. 27-10-2020).

Sobre o assunto:

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL EM CONTINUIDADE DELITIVA
(ARTS. 217-A, CAPUT, 226, II E 71, CAPUT,
TODOS DO CODIGO PENAL). SENTENCA
ABSOLUTORIA. RECURSO MINISTERIAL. PLEITO
CONDENATORIO COM FULCRO NA CREDIBILIDADE
DO DEPOIMENTO DA VITIMA E NOS LAUDOS
PSICOLOGICOS. VIABILIDADE. VITIMA DE 12 (DOZE)
ANOS QUE RELATOU A GENITORA QUE SOFRIA
ABUSOS SEXUAIS HA CERCA DE 2 (DOIS) ANOS,
POR DIVERSAS VEZES. REGISTRO DE BOLETIM
DE OCORRENCIA SOBRE OS FATOS. LAUDOS
PSICOLOGICOS REALIZADOS EM AMBAS AS
FASES PROCEDIMENTAIS QUE APONTAM A
CREDIBILIDADE DO DEPOIMENTO DA VITIMA,
DESCREVENDO DIVERSOS ELEMENTOS SOBRE
OS DELITOS. CRIMES DE NATUREZA SEXUAL OS
QUAIS A PALAVRA DA VITIMA POSSUI FORTE
VALOR PROBATORIO. PRECEDENTES DESTA
CAMARA. RELATOS MINUCIOSOS DA INFANTE
SOBRE DIVERSOS ABUSOS SEXUAIS SOFRIDOS
E CARACTERISTICAS GENITAIS DO ACUSADO.
RELATOS CARACTERISTICOS DE ABUSOS SEXUAIS
NO SENTIDO DE QUE O REU NAO DEIXAVA A
VITIMA TER AMIGAS, CONVERSAR COM AMIGOS
POR CIUME E QUE DIZIA A AMAR. REU QUE HAVIA
SIDO ABSOLVIDO PELO LAUDO GINECOLOGICO
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APONTAR HIMEN INTEGRO. DENUNCIA QUE
APONTA A PRATICA DE ATOS LIBIDINOSOS
DIVERSOS DA CONJUNCAO CARNAL. RELATO
DAS PSICOLOGAS DE QUE A VITIMA POSSUI
DESCONHECIMENTO SOBRE RELACOES SEXUAIS.
VITIMA QUE RELATOU 1 (UMA) OPORTUNIDADE
EM QUE O REU TERIA COLOCADO O PENIS EM
SUA GENITALIA, SENTINDO DOR, MAS QUE
NAO CHEGOU A SANGRAR. DIVERSOS OUTROS
ATOS LIBIDINOSOS, PRATICADOS DURANTE
CERCA DE 2 (DOIS) ANOS, QUE PERMEIAM
A CONDENACAO. ATOS PRATICADOS NO
PERIODO VESPERTINO ENQUANTO A MAE
DA VITIMA NAO ESTAVA NA RESIDENCIA,
EM QUALQUER LOCAL DA RESIDENCIA,
OU QUANDO ESTA DORMIA, NO PERIODO
NOTURNO. /...]. CONDENACAO QUE SE IMPOE.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJSC,
Apelacao Criminal n. 0001064-93.2014.8.24.0007,
do Tribunal de Justica de Santa Catarina, rel. Cinthia
Beatriz da Silva Bittencourt Schaeffer, Quinta Camara
Criminal, j. 29-10-2020) — (grifo nosso).

Através da andlise dos casos julgados, visivel a diminui¢do do
tempo no tramite processual entre a data do conhecimento do fato,
o depoimento da vitima, a dentncia e a sentenga, visto que evitou a
realizacdo de diversas oitivas da vitima. Conforme a Recomendacido N°
33 de 23/11/2010 (Brasil, 2010) do Presidente do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) Ministro Cezar Peluso, em seu item V, o dever de tomar
medidas para controlar a tramitagdo processual, promovendo a garantia
do principio da atualidade, para garantir a diminui¢do do tempo do

conhecimento do fato e a audiéncia de depoimento especial.

Além disso, a efic4cia na coleta de provas por meio de testemunhos
claros também se evidenciou que entre os casos em que houve a
producdo antecipada de provas consistente em depoimento especial,

aproximadamente 90% culminaram em condenagéo.

Nos demais casos em que o depoimento especial nao foi aplicado,
foi possivel identificar certo medo em suas falas, quando ouvidas, diante

do longo tempo decorrido entre os fatos e a audiéncia de instrucdo
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e julgamento. Isso sugere que a ndo utilizacdo desse recurso pode
comprometer a investigagdo dos fatos, uma vez que os depoimentos
coletados de maneira tradicional foram vistos como inconsistentes ou

inadequados. Em sua obra, Dias (2023) traz que:

Em raz&o das dificuldades de produzir a prova, em face da
inexisténcia de vestigios fisicos, o depoimento da vitima,
prestado em juizo, se reveste de credibilidade quase que
absoluta para os julgadores. As vitimas de violéncia sexual
costumam considerar os julgamentos trauméticos, uma
vez que o sistema de Justica passa a exigir que produzam
a prova de fato grave e pungente, praticado, em regra, por
pessoa de suas relagbes de parentesco ou de afetividade.
[...] écomum a vitima alterar a versio dos fatos nas diversas
vezes que é questionada, por sofrer ameagas do abusador ou
mesmo pressao por parte da mée ou outro familiar, sem que
com isso o fato ndo tenha ocorrido. Decisdo do Tribunal de
Justica do Estado do Parand assinalou que, “sopesando as
duas versoes apresentadas pela vitima, e possivel evidenciar
que a sua retratacao derivou de influéncia parental voltada
ao arrefecimento da responsabilidade do requerente,
especialmente apds se dar conta das consequéncias judiciais
experimentadas pelo apenado (Dias, 2023).

Destaca-se a relevancia da formagdo de profissionais e das
autoridades competentes para a conducdo da escuta especializada,
também referida como depoimento sem danos. Com esse objetivo,
o Conselho Nacional de Justica (CN]J), por meio da resolucdo n° 299,
datada de 5 de novembro de 2019, enfatiza em seus artigos 14 e 15 a

essencialidade da capacitagdo dos profissionais nos tribunais:

Art. 14. Para cumprimento do art. 14, § 1, inciso II, da Lei
no 13.431/2017, os tribunais estaduais e federais deverdo
capacitar magistrados e profissionais que atuem na
realizagdo do depoimento especial, mediante convocagao,
de forma interdisciplinar e continuada, preferencialmente
conjunta.

§ 1o Deverao os tribunais incluir anualmente em seus
orcamentos recursos para a capacitacao de que trata
o caput, assim como estabelecer cronograma para sua
realizacdo.
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§ 20 A capacitacao ofertada devera abarcar maior
namero possivel de areas do conhecimento humano,
bem como observar, preferencialmente, os marcos do
Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense.

§ 3o Os magistrados devem ser capacitados a tomar
o depoimento nos termos do Protocolo Brasileiro de
Entrevista Forense, para a eventualidade de a crianca
ou o adolescente, vitima ou testemunha, desejar
prestar o depoimento diretamente a autoridade
judiciaria.

Art. 15. E obrigatéria a capacitagio de magistrados e
profissionais que atuam na realizagdo do depoimento
especial (Brasil, 2019, p. 7).

A prética de abuso sexual contra criangas requer da sociedade e dos
profissionais que lidam com criangas e suas familias um continuo processo
de reflexdo, aprendizado e vigilancia, visando evitar a perpetuagédo da
violéncia que ja afeta a vida da crianca (Dias, 2023).

Infelizmente, o trdnsito em julgado de uma sentenga condenatéria
nao soluciona o problema do estupro de vulnerdvel no dmbito intra e
extrafamiliar, pois as raizes sdo mais profundas, sendo necessaria dar

uma atengdo maior as vitimas e a protegdo dos menores. De acordo com
Bianchini er al. (2013):

[...] a necessidade de serem estudadas as leis que protegem
as criancas e os adolescentes contra abusos sexuais, para
verificar de que modo se d4 a tutela, se hd uma relacdo entre
o valor do bem juridico tutelado e a san¢do cominada com
as politicas publicas que estdo sendo desenvolvidas nesse
mesmo sentido. Até mesmo a crianga precisa ficar alerta.
Muitas vezes, ela ndo é a vitima de abuso sexual, mas
sua colega de escola, sim. Portanto, é necessario didlogo,
cuidado, carinho, protegéo e boas leis (Bianchini ez a/., 2013,
p. 224).

A luta contra o abuso sexual infantil necessita de uma
reflexdo, aprendizado e vigildncia permanentes por parte da sociedade
e dos profissionais envolvidos. Portanto, é fundamental promover

o conhecimento das leis de protecdo infantil, fortalecer as politicas
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publicas e criar um ambiente propicio ao didlogo e ao cuidado para todas

as criangas, visando uma sociedade mais segura e conscientizada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar a problemética complexa e preocupante da violéncia
sexual contra criangas e adolescentes, especialmente em sua incidéncia
dentro do ambiente familiar, destacou-se que a vulnerabilidade das
vitimas se torna ainda mais evidente devido a proximidade dos agressores.
A pesquisa foi organizada em diversas segbes, cada uma destinada a
investigar diferentes facetas desse tema, abordando desde suas causas e

caracteristicas até a eficicia das medidas legais adotadas para combaté-lo.

Além disso, foram utilizadas doutrinas e teorias especificas para
definir a violéncia sexual e suas implicacoes legais, além de avaliar a
protecdo garantida pela Constituicdo Federal, pelo Cédigo Penal, pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), pela Organizagdo Mundial
da Satide (OMS) e pelos Tribunais de Justica de Santa Catarina.

A anélise preliminar teve como objetivo explorar os conceitos
de violéncia sexual perpetrada contra criangas e adolescentes, além de
examinar as diversas manifestagbes que essa violéncia pode apresentar.
Durante essa fase, foram investigados os fatores que favorecem a
ocorréncia desse tipo de crime, especialmente em ambientes familiares,
local que a relagdo emocional entre a vitima e o agressor pode encobrir
o abuso. Ressalta-se que a fragilidade das criangas e adolescentes é
intensificada pela presenga de agressores proximos, que muitas vezes
fazem parte do cotidiano e sdo vistos como pessoas de confianga pelas

vitimas e suas familias.

Embora ndo haja um perfil Gnico que consiga abranger todos
os abusadores, observou-se que existem alguns comportamentos

recorrentes entre eles, incluindo a preponderdncia de agressores do
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sexo masculino e vitimas do sexo feminino. Essa observacdo reforga
a urgéncia de implementar estratégias preventivas que vao além de
esteredtipos, buscando uma compreensdo mais aprofundada das
dindmicas e comportamentos que permeiam o abuso, permitindo assim

a identificagdo de possiveis agressores e a reducado de riscos associados.

Da mesma forma, abordou-se quanto as alteragdes trazidas
pelas legislagbes em vigor, que proporcionaram progressos consideraveis
na defesa da dignidade sexual das vitimas, com énfase em criangas e
adolescentes. Analisou-se a viabilidade dessas mudancas e os obstaculos
enfrentados na sua aplicacdo prética. Apesar de a legislagdo constituir um
avanco relevante, os dados obtidos indicaram uma eficicia restrita das
politicas de protegao, prejudicada pela falta de recursos, pela inadequagao
dos protocolos de atendimento e pela necessidade de qualificagdo dos

profissionais que trabalham diretamente nesses casos.

Finalmente, a avaliacdo dos casos judiciais ocorridos na Comarca
de Fraiburgo, em Santa Catarina, entre os anos de 2017 e 2024, revelou
que, mesmo com a existéncia de leis rigorosas, a ocorréncia de violéncia
sexual contra criangas e adolescentes continua sendo alarmante. Esse
panorama indica que as falhas nas politicas de protecio ainda afetam
a eficicia das intervengdes, sublinhando a necessidade urgente de que
a sociedade, juntamente com os setores de satde, educacdo e justiga,

colaborem de maneira integrada.

Somente por meio de um esforco conjunto entre todos os
envolvidos serd vidvel ndo apenas punir os perpetradores, mas também
fortalecer as estratégias de prevengdo e promover a recuperagdo completa
das vitimas, garantindo um desenvolvimento seguro e digno para essas

criangas e adolescentes.

O estudo enfatiza a relevancia do depoimento especial como um
recurso essencial para a defesa dos direitos fundamentais das vitimas de
estupro de vulnerével, além de fortalecer o sistema de justiga no Brasil. A

pesquisa indica que é fundamental criar politicas ptblicas voltadas para
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a capacitagdo de profissionais e a conscientizagdo da sociedade, visando

assegurar a dignidade e a seguranga de criangas e adolescentes.

Ademais, o aprimoramento das legislaces e a pratica ética na
esfera penal sdo aspectos que contribuem para uma resposta mais justa e
eficaz as necessidades de protecao infantil. Com isso, o sistema de justiga
se torna mais robusto e humano, garantindo a totalidade dos direitos
das vitimas e abordando a questdo da violéncia sexual de forma mais

decisiva.
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CAPITULO 8

A INTERFERENCIA DAS FALSAS MEMORIAS NO
RECONHECIMENTO DE PESSOAS NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

Eduarda De Souza Scharf!
Emanuelle Fedechen Ferreiral

Ricardo Emilio Zart?

1 INTRODUCAO

Este estudo mergulha na complexa relacdo entre a memoria
humana, o reconhecimento fotogréfico e o sistema processual penal. Ao
questionar a confiabilidade absoluta da memdria, o trabalho busca langar
luz sobre as falhas que podem comprometer a precisdo do reconhecimento
como prova determinante em processos criminais. A investigagdo se
estende aos impactos dessa falibilidade no sistema judicial, questionando
a validade do reconhecimento como prova tnica ou preponderante na
condenacao por crimes. Argumenta-se que a natureza falivel da memoéria,
aliada a influéncia de fatores externos e a construgao de falsas memorias,

torna essa prova questiondvel e potencialmente perigosa.

O objeto de estudo do trabalho serd a incidéncia das chamadas
falsas memérias, que sdo recordagbes distorcidas ou “fabricadas” de
um evento no cérebro de uma pessoa, tendo em vista pesquisas e casos
reais do Sul e Sudeste brasileiro nos Gltimos 20 anos, no decorrer do

processo penal no Brasil, e como esse fato pode trazer graves problemas

! Académicos do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira.
2 Professor do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira; Mestre
em Ciéncia Juridica.
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para a chamada verdade real, que busca a apuracdo de fatos, que mais
se correlacionam com o fato ocorrido. Para isso, é abordada a finalidade
do processo penal, a busca pela verdade real, o funcionamento da prova
penal no sistema acusatério e a sua recepgao pela Constituicdo Federal
de 1988. Para isso, serd utilizada uma anélise descritiva, com revisido
bibliografica sobre o funcionamento da memdria, casos judiciais no
Brasil, além de uma andlise comparativa de praticas adotadas em outros
paises para lidar com o problema das falsas memérias no reconhecimento
de pessoas, bem como abordagem qualitativa. Serd abordado como os
avangos nos estudos sobre as falsas memorias estdo associados a prova
de reconhecimento de pessoas no processo penal e aos erros judiciarios,
apresentando a realidade brasileira sobre a produgdo da referida prova,
destacando-se os equivocos presentes na forma como o procedimento
é conduzido e apontando protocolos alternativos adotados por outros

paises para evitar identificagbes erroneas.

Os juizados criminais devem levar em consideracdo sim o relato
de todos os envolvidos no fato criminoso apurado, porém, para a decisdo
ndo ser errénea, todos os tipos de provas devem ser analisados, como
cameras de seguranga, alibis, e outros tipos de provas. A questdo levantada

nao é a ndo culpabilidade do crime e sim imputar o fato a pessoa correta.

O estudo reconhece a escassez de pesquisas sobre a incidéncia
das falsas memorias no processo penal e suas consequéncias na atividade
probatdria. No entanto, destaca a importancia de se levar esse tema a sério,
especialmente em um sistema judicial que se baseia frequentemente em
provas orais e reconhecimentos para condenar ou absolver individuos. Esta
area de pesquisa ndo apenas langa luz sobre a confiabilidade das evidéncias
apresentadas em tribunais, mas também destaca a necessidade urgente de

politicas e praticas que promovam uma justica mais precisa e equitativa.

Apesar da complexa natureza do problema, o estudo defende
que medidas de reducdo e compensagdo dos danos sdo necessérias para

garantir os direitos fundamentais dos individuos. A busca por solugoes
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eficazes deve ser um esforgo constante para garantir um sistema judicial

mais justo e confiavel.

2 A NATUREZA DAS FALSAS MEMORIAS

“Falsas memérias” sdo um fenémeno neurolégico no qual
informagbes que ndo refletem a realidade sdo armazenadas como
verdadeiras pelo individuo. Trata-se de lembrancas distorcidas ou criadas

sobre uma situacao especifica.

Essas memérias podem surgir naturalmente, devido a uma
interpretacdo incorreta dos fatos, ou por influéncia de uma sugestdo
externa, seja de forma acidental ou intencional. O risco de formacado de
falsas memorias aumenta com o uso de técnicas de repetigdo e, sobretudo,
quando ha um longo intervalo de tempo entre o ocorrido e a coleta dos

depoimentos.

2.1 CONCEITO DE MEMORIA

Entende-se como memoria a capacidade que o cérebro tem de
lembrar de um fato. Izquierdo (2011), neurocientista argentino radicado
no Brasil, com formagdo em Medicina e doutorado em Farmacologia,
define a meméria como o processo que envolve a aquisigao, formagéo,
conservagdo e evocagdo de informagdes. Segundo ele, a aquisicdo é
equivalente ao aprendizado, onde apenas o que é aprendido é “gravado”.
Ja a evocagéo é o processo de recordagdo ou recuperagdo das informagoes
previamente aprendidas Segundo Izquierdo (2011), memérias de longa
duragdo sdo aquelas que persistem por mais de seis horas, periodo
necessario para o processo de sua consolidagdo celular. Entretanto, é

conhecido que algumas memorias de longa duragdo podem durar apenas
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dois ou trés dias, enquanto outras perduram por semanas, meses ou anos.
Izquierdo exemplifica que, apds assistir a um filme juntamente com
outra pessoa, é comum que uma delas lembre detalhes por apenas alguns
dias, enquanto a outra pode recordar o filme por um periodo muito mais

prolongado (Izquierdo, 2011).

Neste contexto, é evidente que a memoria nao € fixa e essa sofre
interferéncia na durabilidade, pois cada individuo tem a sua forma de
lembrar. Conforme os ensinamentos de Izquierdo (2011), a faculdade
psiquica das memérias é moldada pelo nivel de consciéncia, pelas emogoes
e pelos estados de dnimo de uma pessoa, sendo esses dois Gltimos os
maiores reguladores da aquisicdo, formagdo e evocagdo das memorias
(Izquierdo, 2011).

A memoéria pode ser fortemente afetada com o tempo,
principalmente as que decorrem de tragédia e emogbes negativas.
Explica Di Gesu (2015) que, ao ocorrer uma tragédia ou fato marcante
negativamente na vida de alguém, a pessoa vai se lembrar com uma
riqueza de detalhes. Contudo, ao passar dos anos, esses detalhes podem
ser esquecidos, permanecendo somente a lembranga do momento, dos

detalhes emocionais.

Com isso, visto que o crime causa emogbes fortes a quem
vivencia, a narrativa do mesmo serd incompleta e falha, considerando
que a memoria preservada pela pessoa serd do sentimento do momento e
nao dos detalhes necessérios ao processo, se tornando um meio de prova

perigoso e com pouca credibilidade.

2.2 A CLASSIFICACAO DA PROVA COMO
TESTEMUNHAL

Desde a Constituigdo da Politica do Império do Brasil, j& se colocava

a testemunha como elemento essencial, destacando sua inquiri¢ao como
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um ato publico: “[...] Art. 159. Nas causas de crimes, a inquiri¢do das
testemunhas, depois da prontncia, serdo publicos [...]” (Altavila, 2000,

p. 159).

Silva Janior (2012) acrescenta que a testemunha — indicada por
uma das partes ou de oficio pelo juiz — é alguém distinto do agente que
praticou o crime e da correspondente vitima. O autor expbe que, mesmo
quando ndo hé discussdo quanto a autoria do crime, alguns aspectos
faticos podem ser explorados por meio da prova testemunhal, o que
pode melhorar a compreensdo do tipo de crime praticado. Além disso,
o testemunho pode auxiliar na dosimetria e na individualizagdo da pena
(Silva Janior, 2012).

Téavora e Alencar (2012) se referem a testemunha como um
terceiro desinteressado que declara em juizo o que sabe sobre os fatos,
acrescentando ser um meio de prova baseado nas percepgdes sensoriais
de alguém que teve conhecimento do fato delitivo.

Enquanto perdurou alegislagdo imperial, o juiz presidiu a aplicacdo
da pena e, concomitantemente, atuou como testemunha obrigatéria
do ato, acompanhando o condenado que, segundo Altavila, (2000, p.
45), “[...]com seu vestido ordindrio, é preso, sera conduzido até a forca,
acompanhado pelo juiz criminal do lugar [...]”, o qual, na condigdo de

presidente do ato, acompanharé a execugdo até que seja concluida.

Ao questionar-se acerca da defini¢do de testemunha, Dellepiane
(2020) reflete que sdo aquelas pessoas que se referem a algo que caiu
sob sua percepcdo, acrescentando serem os olhos e os ouvidos da justiga.
O autor explica a necessidade de o testemunho vir acompanhado de
requisitos e circunstancias que fundamentam a presungdo de que a
testemunha estd sendo verdadeira quanto aos fatos sobre os quais
depde, além de acrescentar que a declaragdo de uma testemunha pode
proporcionar uma reconstru¢do mais ou menos completa do fato passado
(Dellepiane, 2020).
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Diante desse contexto, é visto que a prova testemunhal tem o poder
de influéncia diante do julgamento de uma agdo, onde, inexistindo outros
meios de prova, o juiz julgard conforme o que foi dito por testemunhas e
vitimas, caindo sobre elas a responsabilidade de reconstruir o acontecido.
Ocorre que, como anteriormente ressaltado, a memoria dessas pessoas é
incapaz de reconstruir o crime tal qual ocorreu na realidade, uma vez que

o cérebro humano acaba distorcendo ou transformando o ocorrido.

Beccaria (1764) j4 mencionava como imperiosa a necessidade
de uma boa legislagdo para determinar o grau de confianga a ser dado as
testemunhas e & natureza das provas necessarias a constatagao do delito. O
autor acrescenta que ¢ essencial medir a confianca dada a testemunha pelo

interesse que ela tenha em dizer ou néo a verdade (Beccaria; Cesare, 1764).

2.3 DEFINICAO E TEORIA DAS FALSAS MEMORIAS

Falsas memoérias referem-se a lembrancas distorcidas ou errdneas
de eventos que nio ocorreram da forma lembrada. Segundo Elizabeth
Loftus (1997), uma das principais pesquisadoras nessa &rea, definiu
falsas memoérias como recordagdes de eventos que foram alteradas ou
até mesmo criadas por sugestdes externas e influéncias sociais. Essas
memorias podem ser tdo vividas quanto as verdadeiras, levando a uma

confianca excessiva na precisao das lembrancas.

As falsas memoérias referem-se a recordagbes incorretas ou
distorcidas de eventos que ndo ocorreram. A s falsas memérias sdo uma
consequéncia dos processos normais de memoria, ndo uma falha dos
mecanismos de memoria. Ou seja, a pessoa tem como verdadeiro aquilo

que esté declarando, mesmo que o fato ndo tenha ocorrido fielmente.

O estudo das falsas memorias tem como objeto entender como e
por que as pessoas se lembram de eventos que nunca aconteceram. Loftus

(1997) conduz experimentos demonstrando que é possivel implantar
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memorias falsas em individuos através de sugestoes. O reconhecimento
do acusado é uma forma de prova que pode ser altamente suscetivel a
erros de memoria. A autora ainda destaca que Testemunhos de quem
presenciou um fato podem ser alterados de forma relevante devido a
diferentes tipos de influéncia ou sugestao apds o ocorrido, o que, no &mbito
juridico, pode resultar em identificacoes incorretas e, consequentemente,

em condenagdes injustas.

Essa vulnerabilidade é especialmente relevante no contexto
juridico, pois aumenta o risco de condenagdes errbneas com base em
testemunhos falhos. De acordo com Aury Lopes Janior (2020, p. 153),
“[...] a prova penal é um ponto de confluéncia entre a ciéncia e o direito,
onde a busca pela verdade se depara com os limites da meméria humana
[...]". Essa perspectiva ressalta que a prova testemunhal deve ser tratada
com extrema cautela, reconhecendo que a lembrancga pode ser maleédvel e
suscetivel a influéncias externas, o que reforga a necessidade de critérios

rigorosos na sua avaliagdo no processo penal.

2.4 CATEGORIZAGAO E FORMAGAO DE FALSAS
MEMORIAS

Os mecanismos que contribuem para a formagdo de falsas
memorias incluem sugestoes de terceiros, pressdo social, e a incorporagdo
de informagdes erradas apés o evento original. A teoria da sugestdo
de Loftus e Palmer sugere que a memoria ndo é um registro exato dos
eventos, mas uma reconstrugdo que pode ser modificada por novas
informagbes (Loftus; Palmer, 1974, p. 580). Além disso, fatores como
estresse e ansiedade podem prejudicar a capacidade de uma pessoa de

recordar eventos com precisdo.

Ainda que muitos pesquisadores tenham se dedicado a estudar

as falsas memérias ao longo dos anos, Elizabeth Loftus revolucionou o
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campo e ¢ hoje considerada uma das principais estudiosas do assunto.
A psicéloga introduziu a ideia de falsa informagao no estudo das falsas
memoérias na década de 1970. Era uma técnica de contribuicdo impar
que ainda ndo havia sido analisada até entdo. Consistia em inserir uma
informagéo falsa na mente de uma pessoa em meio a uma experiéncia real.
A pessoa teria a impressdo de ter experimentado uma experiéncia falsa
como resultado dessa informagédo errada. No entanto, essa experiéncia

nunca existiu.

Uma das principais descobertas dos estudos foi que as lembrangas
podem ser altamente manipuladas com base em informagdes incorretas
sobre coisas que nunca aconteceram. Assim, tanto a distorcdo de um
evento vivenciado quanto a criacdo de uma lembranga completamente

falsa podem ser usados para persuadir falsas memorias (Loftus, 1970).

Isso significa que as memérias podem ser influenciadas por outras
pessoas. Estas podem alterar a forma como lembramos dos fatos por meio
de suas percepgoes e interpretagdes. Portanto, sugestoes de informacoes
posteriores aos eventos distorcem nossa memoria. As informagbes que

recebemos apés um evento podem mudar nossa memoria.

A instigacdo de informagbes falsas e perguntas dirigidas é
necessaria para o desenvolvimento de falsas memdrias. E importante
lembrar que, embora a instigagdo seja o método mais comumente usado
para a formacdo de falsas memorias, alguns estudos descobriram que a

falsificacdo de memorias pode ocorrer espontaneamente.

Nessa esteira, parece que tanto a distor¢ao endégena quanto a
informagéo falsa fornecida pelo ambiente podem causar falsas memérias.

Portanto, é espontanea ou sugerida.

Para Brainerd e Reyna (2005), algumas falsas memérias sdo geradas
espontaneamente, como resultado do processo normal de compreenséo,
ou seja, fruto de processos de distor¢ées mnemonicas endégenas. Estas

sdo as chamadas falsas memérias espontaneas ou auto sugeridas.
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Reyna (1995) discursa que a falsa memoria pode surgir da sugestao
externa, seja acidental ou intencional, de uma informagéo falsa que nao
fez parte da experiéncia vivida pela pessoa, mas que, de alguma forma, é
compativel com essa experiéncia, como ocorre no processo de sugestdo de
informagdes incorretas. Segundo Michael McDermott (1996, p. 361) “[...]

Falsas memorias podem ser tdo duradouras quanto as verdadeiras [...]”.

A pesquisadora Elizabeth Loftus (1997) ensina que perguntas
tendenciosas, por exemplo, tém o condido de produzir distor¢oes
mnemonicas. A isso, da-se o nome de sugestionabilidade, que é a
tendéncia de incorporar informagoes falsas oriundas de fontes externas

as recordagoes pessoais, o que resulta na falsificagdo da meméria.

2.5 MOTIVO DA CRIACAO DE FALSAS MEMORIAS
PELA MENTE HUMANA

A criacdo de falsas memérias pela mente humana é um fendmeno
intrigante que evidencia a complexidade do cérebro. Compreender os
motivos por trds das falsas memorias é fundamental para abordar os

desafios que elas representam, especialmente em contextos legais.

Stein (2010, p. 22), “[...] as falsas memorias sdo informagoes
ndo verdadeiras que podem modificar a memoéria de um individuo
sobre determinado fato. Ndo sio mentiras ou fantasias, sdo fruto do

funcionamento normal, ndo patolégico, de nossa memoéria |[...]".

A memoria pode perder ou incorporar de maneira natural fatos
novos criados pela prépria mente, essa fase sobre influéncia do estado

emocional (Izquierdo, 2011).

Neste sentido, versa Di Gesu (2015), que na auséncia de outros
meios probatérios, o relato da vitima é considerado essencial, sendo tratado
como uma verdade absoluta, como uma verdade real, por isso a importancia
desse instituto, pois, a auséncia da forma procedimental em conjunto com

as falsas memérias poderd acarretar em um julgamento injusto.
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Segundo Lopes (2020) no processo penal, através da atividade
recognitiva, é realizada uma retrospectiva do passado, sendo impulsionada
pelas partes, em observancia ao sistema acusatério, através da prova, a
qual busca reconstruir, no presente, o delito ocorrido no passado. Diante
da auséncia, na maioria dos casos, de provas técnicas, julga-se com
fundamento naquilo que foi dito pelas vitimas e testemunhas, as quais
se valem da meméria. Dai a imprescindibilidade do estudo desta, sob

diferentes perspectivas.

E importante levar em conta diversas varidveis que influenciam
a qualidade da identificagdo, como o tempo de exposicdo da vitima ao
crime e ao agressor, a gravidade do evento, uma vez que a memoria estéd
intimamente ligada a emogao vivenciada, e o intervalo entre o contato
e o reconhecimento. Além disso, fatores como as condigbes ambientais
(visibilidade, caracteristicas geograficas), as particularidades fisicas do
agressor (que podem ser mais ou menos marcantes), o estado psicolégico
davitima (memoria, estresse, nervosismo) e a natureza do delito (se houve
ou ndo violéncia fisica e o grau de violéncia psicoldgica) sdo aspectos que

néo podem ser ignorados.

Diante disto, é evidente que o reconhecimento pessoal sofre
influéncia de diversos fatores externos como o tempo do reconhecimento
e o nivel emocional, haja vista que esses mecanismos alteram o estado
mental e emocional do individuo. Quanto mais calmo uma pessoa estiver,

melhor a capacidade de armazenagem e lembranga.

2.6 IMPACTO DAS FALSAS MEMORIAS NO
RECONHECIMENTO DE PESSOAS

O reconhecimento de pessoas em um contexto penal geralmente
envolve o confronto de testemunhas com suspeitos em diferentes

formas, como linhas de reconhecimento e identificagio fotografica. Esse
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processo pode ser influenciado por vérias varidveis, incluindo a confianga
da testemunha e a presenca de sugestoes externas. A pesquisa de Wells
(1998) e outros mostrou que as identificacoes feitas em condi¢des ndo

controladas podem ser altamente imprecisas.

Estudos indicam que testemunhas podem estar convencidas de que
reconheceram corretamente um suspeito, mesmo quando a identificagdo
é incorreta. A confianga excessiva na prépria memoria pode levar a erros
graves, como evidenciado em casos judiciais onde condenagbes foram
baseadas em identidades falsas (Meissner; Sporer; Schooler, 2007). A revisao
de diversos casos revelam que as identificagoes feitas incorretamente sao

uma causa significativa de condenagbes erroneas.

Grande exemplo é o chamado Innocence Project, projeto fundado
nos Estados Unidos, que no ano de 2020 apontou que, em 75% de um
total de 365 casos houve a condenagdo injusta de pessoas e a principal
causa do erro judicial foi o falso reconhecimento, sendo comprovado por
testes de DNA realizados. O relatério destacou informacées do National
Registry of Exonerations, o maior banco de dados sobre casos de erro
judicidrio revertidos nos Estados Unidos. Segundo esse registro, os falsos
reconhecimentos representam a terceira maior causa de condenagdes de
inocentes no pais, correspondendo a 29% dos casos analisados. Estudo
semelhante foi conduzido pela Folha de Sdo Paulo no ano de 2021, em
que 100 casos de prisdes injustas analisados, 42% estavam diretamente
associados a “procedimentos de reconhecimento realizados fora da lei”.

Dentre esses casos, /1% dos acusados falsamente eram negros.

A fragilidade desses procedimentos de reconhecimento se deve
ao fato de dependerem, em grande parte, da memoria de vitimas ou
testemunhas. A psicéloga Lilian Stein, especialista em Psicologia do
Testemunho, explica que “[..] a memodria ndo é como uma camera
fotografica, ela esté sujeita a fatores naturais, como a deterioracdo com o

tempo, o que pode resultar em falsas memorias [...]” (Loftus, 1997, p. 124).
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Segundo Alexis Agathocleous, vice-diretor juridico do Center
for Constitutional Rights nos EUA, os reconhecimentos por “show-up”
falham em quase 50% dos casos, tornando o processo praticamente uma
questdo de sorte. Ele destaca a necessidade de limitar drasticamente o uso

desse tipo de procedimento.

No chamado “show-up”, uma pessoa suspeita ou sua foto é
apresentada sozinha para que a vitima ou testemunha a identifique
como autora do crime. Como alternativa, recomenda-se o “line-up”,
onde o suspeito é colocado ao lado de outras pessoas com caracteristicas
semelhantes, conforme o artigo 226 do Cédigo de Processo Penal brasileiro
(Brasil, 1940).

O artigo 226, criado em 1941 (Brasil, 1941), descreve que, para
o reconhecimento, o identificador deve primeiro descrever o suspeito
e depois escolher entre uma formagdo de individuos similares, sendo
registrado em detalhes. No entanto, o artigo ndo considera avangos
cientificos em Psicologia do Testemunho e, muitas vezes, é ignorado nas
delegacias, onde suspeitos sdo mostrados de forma inadequada, como em

4lbuns de fotos.

Dentro do projeto Prova sob Suspeita, o IDDD criou 15
recomendagOes para aprimorar o reconhecimento pessoal, incluindo a
descrigao livre do suspeito e um alinhamento justo, em que ninguém se
sobressaia. Outra proposta é que o ndo cumprimento do artigo 226 torne

o reconhecimento inadmissivel como prova.

O Grupo de Trabalho “Reconhecimento de Pessoas”, instituido
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), foi criado com o objetivo
principal de desenvolver diretrizes e recomendagbes que assegurem
maior precisdo e confiabilidade nos procedimentos de reconhecimento
de suspeitos no sistema de justica criminal brasileiro. Apds uma andlise
detalhada, o grupo concluiu que a padronizacdo e o controle rigoroso
dos métodos utilizados sdo essenciais para evitar erros de identificagdo e

garantir os direitos fundamentais dos envolvidos (Brasil, 2022).
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Esse esforco busca ndo apenas reduzir as possibilidades de erro
judicial decorrentes de reconhecimentos equivocados, mas também
promover uma reflexdo mais ampla sobre as praticas atuais utilizadas
nesse campo. A implementagdo das diretrizes propostas visa criar
protocolos claros e baseados em evidéncias cientificas que diminuam
a influéncia de fatores subjetivos, como preconceitos inconscientes ou
pressdes externas. Assim, ao aumentar a confiabilidade dos processos
de identificacdo, espera-se ndo sé prevenir condenagdes injustas, mas
também reforgar a credibilidade do sistema de justiga perante a sociedade,
promovendo um ambiente em que direitos individuais e coletivos sejam

respeitados de maneira equitativa.

3 IMPLICACOES JURIDICAS DAS FALSAS MEMORIAS
NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

As falsas memorias podem ter implicagbes juridicas significativas
no processo penal brasileiro, pois podem levar & condenagdo de pessoas
inocentes. A formagdo da memoria pode ser falsa, o que ndo é o mesmo
que mentir. A pessoa que tem uma falsa memoria tem a convicgdo de que

o evento ocorreu da forma como ela o recorda.

3.1 FALSAS MEMORIAS NA PROVA TESTEMUNHAL DO
PROCESSO PENAL

Rosa e Khaled Jr. (2010) analisam os limites da prova penal,
discutindo em profundidade os perigos das falsas memorias. Eles
argumentam que o reconhecimento deve ser feito com rigor técnico para

evitar a contaminagdo da prova pela meméria falha das testemunhas.

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri
Organizadores

281



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume Il

Dotti (2018) aborda a vulnerabilidade da meméria e a possibilidade
de formagao de falsas memorias, especialmente em situagdes de estresse
ou sugestdo inadequada, defendendo a importancia de procedimentos

rigorosos para a validagio de reconhecimentos e depoimentos.

Oliveira (2020) discute a falibilidade das provas testemunhais e
os problemas decorrentes das falsas memérias. Ele enfatiza a necessidade
de que os reconhecimentos sejam realizados em conformidade com as

formalidades legais para garantir que sejam confidveis e justos.

Di Gesu (2015) observa que testemunhas que fornecem
identidades incorretas podem néo ter intengdo de enganar, mas acreditar
genuinamente na precisdo de suas memorias. Isso levanta questoes sobre
o tratamento que o sistema judicial deve dar as testemunhas e as provas
que elas fornecem, pois a falta de entendimento sobre a vulnerabilidade
da meméria pode levar a abordagens inadequadas na avaliagdo dessas

evidéncias.

A prova testemunhal consiste, essencialmente, em uma
retrospectiva de um fato ocorrido no passado. A prova testemunhal
no processo penal brasileiro apresenta riscos significativos devido a
suscetibilidade das testemunhas a falsas memorias, aumentando as
chances de condenagbes equivocadas e comprometendo a justiga e a
verdade real, exigindo cautela e protocolos rigorosos na coleta e na anélise

de relatos das testemunhas do caso dentro do processo criminal.

3.2 FATORES INTENSIFICADORES DAS FALSAS
MEMORIAS NO PROCESSO PENAL E POSSIVEIS
VIAS DE NEUTRALIZACAO

Lopes Jr. (2021) enfatiza a importdncia de técnicas de
reconhecimento que reduzam a possibilidade de inducdo de memérias

falsas. Ele recomenda o uso de métodos como o “reconhecimento em
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série”, onde a vitima ou testemunha vé uma série de fotos ou pessoas uma
de cada vez, em vez de um grupo simultaneamente. Além disso, destaca a
importancia do registro em video dos procedimentos de reconhecimento

para garantir a transparéncia e a possibilidade de revisao.

Rosa e Khaled Jr. (2010) enfatizam a importancia de um controle
rigoroso sobre as provas testemunhais e os reconhecimentos. Os autores
sugerem a implementagdo de sistemas de “duplo-cego”, nos quais o
agente que conduz o reconhecimento ndo sabe quem é o suspeito,
reduzindo assim a possibilidade de comunicagdo nao verbal ou sugestdo
inconsciente. Além disso, recomendam que todos os procedimentos

sejam documentados e revisados por especialistas independentes (Rosa;
Khaled Jr., 2010).

Dotti (2018) propde a adogao de protocolos cientificos rigorosos
durante o processo de reconhecimento. O autor destaca a importancia
do treinamento especializado para policiais e investigadores, visando
compreender a fragilidade da meméria humana e as técnicas adequadas
de condugdo de entrevistas e reconhecimentos, com o objetivo de

minimizar a sugestibilidade e a formacédo de falsas memorias.

3.3 COD!GO DE PROCESSO PENAL E AS FALSAS
MEMORIAS

Frequentemente, a vitima ou a testemunha nio conseguem
identificar o suspeito no momento do crime. Isso pode ocorrer por fatores
como a gravidade do ocorrido, o tipo de contato com o suspeito (direto
ou indireto), o tempo decorrido até o reconhecimento, as condi¢oes de
iluminacdo e visibilidade, além do estado emocional da vitima, como

estresse ou nervosismo.

As falsas memoérias ocorrem quando o cérebro preenche lacunas

com lembrangas que nio correspondem a realidade, passando a acreditar
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em fatos que ndo aconteceram ou que estdo distorcidos em nossa

memoria.

2

E importante distinguir falsas memdrias de mentiras, pois,
enquanto quem estd sob o efeito das falsas memorias acredita estar
dizendo a verdade sem saber que estd na realidade equivocado, a mentira
¢ um ato consciente. Na mentira, a pessoa deliberadamente inventa ou
manipula fatos, agindo com intengdo. A falsa meméria é inconsciente e
sem ma-fé; a mentira, ao contrério, esté sob controle de quem a declara

(Avila; Gauer; Pires; 2012).

Ao que diz respeito sobre a mentira e as falsas memorias:

Ambos sdo perigosos para a credibilidade da palavra da
vitima e da prova testemunhal, mas as falsas memérias
sdo mais graves, pois a testemunha ou vitima desliza no
imagindrio sem consciéncia disso. Daf por que é mais dificil
identificar uma falsa meméria do que uma mentira, ainda
que ambas sejam extremamente prejudiciais ao processo
(Lopes, 2020).

O crime de falso testemunho, previsto no art. 342 do Cédigo
Penal, ocorre quando alguém faz uma afirmagdo falsa, nega ou omite
a verdade em processos judiciais, administrativos, inquéritos policiais
ou juizo arbitral. Esse crime configura-se quando o depoente mente em
seu relato, agindo de mé-fé, diferentemente das falsas memérias, que

ocorrem sem a vontade da pessoa (Lopes, 2020).

Seguindo o mesmo sentido alega Bittencourt (2020), testemunha
que declara o que sabe dos fatos ocorridos, sendo considerado a verdade
subjetiva, embora o fato narrado seja divergente do que realmente
aconteceu, deve ser considerado como conduta atipica, ndo devendo ser
enquadrado no crime de falso testemunho, levando em consideragao a

boa-fé da testemunha ou vitima.

Apesar de ndo ser ilegal, as declaracdes de uma pessoa com falsas

memodrias, assim como um reconhecimento equivocado, devem ser
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desconsideradas, pois nao refletem a realidade dos fatos. Caso contrario,

podem prejudicar o julgamento e levar a condenagbes injustas.

Di Gesu (2015) destaca que, no contexto das falsas memorias,
o foco especial recai sobre a prova oral no processo penal. Embora
a prova no processo criminal deva ser mais robusta do que no civel, a
prova testemunhal frequentemente é o Gnico fundamento tanto para a
acusagdo quanto para a condenagdo, devido a falta de outros elementos

probatérios.

Destaforma, éestritamente necessario que, por ser frequentemente
a tnica forma de prova em um processo penal, a prova testemunhal seja
realizada de maneira séria e criteriosa, seguindo rigorosamente o disposto
no Cédigo de Processo Penal. A aplicagdo de métodos cuidadosos e o
respeito aos procedimentos legais sdo fundamentais para minimizar o
risco de erros e assegurar a confiabilidade da prova oral, especialmente

diante da possibilidade de falsas memorias.

Conforme Massena (2023), a época da elaboragdo da norma
processual brasileira, a discussdo acerca da falibilidade do reconhecimento
de pessoas e a influéncia na incidéncia de erros judiciais ja eram foco,
ainda que de forma branda, de autores italianos. Foram feitos estudos
empiricos que demonstraram a influéncia de diversas varidveis na acuracia
do reconhecimento de pessoas, tais como a relatividade da semelhanga e,
principalmente, a sugestionabilidade em razdo da forma pela qual o ato

fosse realizado.

Para Massena (2023), a época da elaboragdo da norma processual,
ao legislador j& estavam acessiveis duas conclusoes, sendo a primeira
referente e a percepgdo de que o reconhecimento de pessoas era causa
de diversos erros judicidrios devido a sua fragilidade probatéria e a
segunda, que a confiabilidade do reconhecimento dependia diretamente

do procedimento ou método utilizado.
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3.4 DESAFIOS PARA A JUSTICA PENAL

O principal desafio é garantir que os sistemas de identificagdo
sejam precisos e justos. Falsas memorias podem levar a erros judiciais,
comprometendo a integridade do sistema penal e afetando injustamente
os direitos dos acusados. Além disso, a confianca excessiva nasidentidades
fornecidas por testemunhas pode reduzir a eficacia das defesas e aumentar

o risco de condenagdes erradas (Lopes, 2019).

Para os advogados de defesa, a compreensao das falsas memérias
e sua influéncia no reconhecimento pode ser crucial para contestar a
validade das evidéncias de identificagdo. Para a acusacdo, é importante
garantir que os procedimentos de reconhecimento sejam conduzidos de
maneira a minimizar o risco de falsas memérias e garantir que as provas

sejam tdo confidveis quanto possivel (Lopes, 2019).

4 MEDIDAS PARA MITIGACAO DOS EFEITOS DAS
FALSAS MEMORIAS

O responsavel pela entrevista sobre o ocorrido, seja uma autoridade
judicial ou policial, pode adotar uma abordagem mais formal ou mais
flexivel, ja que ndo ha uma regulamentagdo legal clara que limite essa
pratica. Contudo, certas condutas comprovadamente favorecem uma
percepcao distorcida do evento, levando a formacao de falsas memérias,

como enfatiza Avila (2010):

As dez falhas mais comuns dos entrevistadores forenses
foram listadas a seguir: 1) ndo explicar o propésito da
entrevista; 2) ndo explicar as regras bésicas da sistemadtica
da entrevista; 3) nado estabelecer rapport (a empatia com
o entrevistado); 4) ndo solicitar o relato livre; 5) basear-
se em perguntas fechadas e ndo fazer perguntas abertas
84; 6) fazer perguntas sugestivas/confirmatérias; 7) nao
acompanhar o que a testemunha recém disse; 8) ndo
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permitir pausas; 9) interromper a testemunha, quando ela
estd falando; e 10) ndo fazer o fechamento da entrevista.

Com isso, para obter informagbes precisas e verdadeiras,
foram criadas técnicas de conducdo de questionamentos que reduzem
interferéncias, como a Entrevista Cognitiva, considerada uma das
melhores abordagens para lidar com provas penais baseadas na memoria

segundo os pesquisadores Geiselman er al. (1984).

Essa metodologia é dividida em cinco etapas. A primeira etapa
consiste em criar uma conexdo e um ambiente acolhedor que facilite
a comunicacdo de maneira confortavel. Nesse sentido, recomenda-se
iniciar a entrevista de forma indireta, abordando temas leves, para que a
posigao de autoridade influencie menos o entrevistado, permitindo que

ele sinta maior controle sobre a situagao.

De acordo com Geiselman er al. (1984), na etapa seguinte, o
entrevistado é instruido a se transportar mentalmente para a cena do
evento, buscando se lembrar do maior nimero possivel de detalhes, com
o apoio do entrevistador que o guia nesse processo. Estudos indicam
que essa etapa deve ser conduzida de forma lenta e cuidadosa para
que o entrevistado nado se sinta pressionado a relembrar informagoes,

reduzindo, assim, a probabilidade de erros.

Na terceira etapa, pede-se ao entrevistado que relate o ocorrido em
seus préprios termos, sem interrupgdes. Esse método é conhecido como
“narrativa livre”, onde o entrevistado fornece as informacées de forma
espontdnea, ao invés de responder a perguntas fechadas que exigem
apenas “sim” ou “ndo”. Esse formato ndo apenas reduz a influéncia
externa que poderia distorcer a memoria, mas também permite uma
interpretacdo mais precisa do acontecimento, conforme as palavras

escolhidas pela prépria vitima ou testemunha.

Apébsouviratentamente o entrevistado em um ambiente acolhedor
e de igualdade, inicia-se a fase de questionamento para esclarecer

possiveis duvidas, sempre destacando que o entrevistado pode nédo ter
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uma resposta completa. Esse procedimento fortalece a autenticidade do
relato e ajuda a controlar informagoes fabricadas, reforgando o carédter de

didlogo da entrevista em vez de uma abordagem interrogatéria.

Ao finalizar, o entrevistador apresenta um resumo do que foi
discutido, permitindo que o entrevistado acrescenta novos detalhes,
mesmo apds o encerramento da entrevista. Seguir essas cinco etapas
aumenta a probabilidade de obter um relato fiel e preservar a memoria
original, reduzindo o risco de falsas memorias induzidas por fatores

externos.

Em relagdo ao método de reconhecimento pessoal, o atual modelo
simultdneo previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal exige que
diversos individuos sejam alinhados e apresentados de uma sé vez.
No entanto, ele ndo inclui testes de controle de qualidade, como seria
recomendado, onde se inserem selecOes em que o suspeito ndo estéd
presente. Esse procedimentosimultdneo podelevaravitimaoutestemunha
a escolher o individuo mais semelhante ao culpado, influenciada por
esteredtipos e expectativas culturais, e sugerindo que o suspeito deve
estar entre os apresentados. Ao contrério, a simples informagao de que o
suspeito pode ndo estar entre os alinhados j4 aumentaria a confiabilidade

da prova, reduzindo a influéncia das expectativas.

Segundo Lopes (2020) o modelo sequencial é mais eficaz. Nele, os
suspeitos sdo apresentados um de cada vez, sem que o identificador saiba
o numero total de suspeitos, o que permite que a comparagao seja feita
em relacdo & memoria do evento, e ndo entre os individuos apresentados.
Esse método também evita a pressdo de escolher alguém sem plena

convicgdo da identidade do suspeito.

Assim, modificando apenas os métodos de reconhecimento e
sem necessidade de eliminar a prova testemunhal ou alterar a legislagao,
é possivel reduzir consideravelmente os erros no sistema de justica

brasileiro.
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4.1 PROCEDIMENTO DE IDENTIFICACAO, METODO
DUPLO-CEGO

O procedimento recomendado para reconhecimento é o “double-
blind”, no qual tanto o policial responsavel pela condugdo quanto a
testemunha ndo sabem quem é o suspeito entre os alinhados, evitando
influéncias involuntdrias. Caso o policial soubesse a identidade do
suspeito, poderia, mesmo sem intengdo, influenciar a testemunha, o que
aumenta o risco de um reconhecimento equivocado. Em situagdes em
que o condutor sabe quem é o suspeito, recomenda-se o uso de fotografias
que apenas a testemunha possa ver, reduzindo o risco de interferéncias.
E essencial que a testemunha seja orientada de que o autor pode nio
estar presente entre os alinhados e que ela ndo é obrigada a fazer uma
identificacdo. Toda a sessdo deve ser gravada em 4udio e video para

garantir controle e transparéncia.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca ao conceder
um Habeas Corpus em caso de possivel incidéncia de falsas memérias
em reconhecimento feito em delegacia, ndo deixa duvidas quanto a

importancia na implantacdo dos métodos mencionados:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO.
PRETENSAO DE RESTABELECIMENTO DA
SENTENCA ABSOLUTORIA. ACOLHIMENTO.
RECONHECIMENTO VICIADO QUE NAO PODE SER
CONVALIDADO EM JUIZO. AUSENCIA DE OUTROS
ELEMENTOS PROBATORIOS QUE COMPROVAM
A AUTORIA DO DELITO (STJ. HC 598.886/SC. 27 de
outubro de 2020).

O Codigo de Processo Penal brasileiro prevé a repeticdo
do reconhecimento em juizo, j& que a fase investigatéria apenas
colhe informagbes, ndo provas. Para a Psicologia do Testemunho, o
reconhecimento deve ser considerado prova irrepetivel, pois a repeticdo
pode distorcer a memoria original, associando o rosto do suspeito ao

evento.
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Um exemplo de erro nesse processo é o caso de John Jerome White
no ano de 1980 condenado nos EUA apés a vitima, inicialmente insegura,
o reconhecer vérias vezes em fotos. Mesmo que Jerome fosse inocente, a
repeticdo levou a um reconhecimento cada vez mais convicto. Apés 22
anos, ele foi exonerado por provas de DNA que identificaram o verdadeiro

culpado.

No Brasil, a inadequagdo na conducdo das entrevistas para
reconhecimento compromete a precisdo desses procedimentos, pois
muitos profissionais ndo possuem treinamento em protocolos baseados

em evidéncias cientificas.

Ao conduzir o reconhecimento as autoridades investigativas ndo
podem levar apenas como uma mera recomendagdo o disposto no artigo
226 do Cédigo Processual Penal, como observado na jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ROUBO
MAJORADO. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO.
AUSENCIA DE OUTROS ELEMENTOS PROBATORIOS
PARA  DEMONSTRAR A AUTORIA DELITIVA.
ABSOLVICAO. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.
(STJ. 5% Turma. AgRg no HC 813828/SE, Rel. Ministro Joel
Ilan Paciornik, julgado em 09/05/2023, D]e 15/05/2023).

Ainobservancia do artigo mencionado no Cédigo de Processo Penal
pode resultar na invalidagdo da prova, uma vez que um reconhecimento
realizado de maneira sugestiva, mesmo sem a intencao deliberada ou ma-
fé da autoridade, ndo apenas compromete a lembranga do reconhecedor,
mas também prejudica a fungdo estatal na investigacdo criminal,
impactando diretamente a credibilidade da esfera probatdria no processo

penal.

Com isso, nota-se que o reconhecimento de suspeitos é um
procedimento sensivel e sujeito a falhas, especialmente quando realizado
sem o cumprimento rigoroso de protocolos como o “double-blind” e as

diretrizes do artigo 226 do Cdédigo de Processo Penal brasileiro. Estudos
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cientificos e decisdes judiciais, como os casos analisados, reforcam a
necessidade de metodologias baseadas em evidéncias para garantir a

precisdo e a integridade das identificages.

A auséncia de préticas adequadas ndo sé compromete a justica,
como também perpetua condenacdes injustas, como exemplificado no
caso de John Jerome White e em jurisprudéncias recentes no Brasil.
Portanto, aimplementacao de treinamentos especificos para profissionais
e a aplicagdo irrestrita de normas legais sdo medidas indispensaveis para

fortalecer a credibilidade e a confiabilidade do sistema de justiga criminal.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O processo penal existe para assegurar que a responsabilidade
criminal recaia, de fato, sobre quem realmente cometeu o crime julgado.
As falsas memorias nada mais sdo que lembrangas distorcidas e/ou
fabricadas de eventos que, embora paregam reais para quem as recorda,

nao correspondem aos fatos ocorridos.

Observa-se a ocorréncia de falsas memorias no ambito do processo
penal, sendo um problema para a chamada verdade real, sendo o maior
objetivo compreender sua natureza e identificar as consequéncias que
podem gerar, bem como a importancia de estabelecer diretrizes para um
procedimento que, tanto quanto possivel, evite sua incidéncia, evitando

assim sentengas erroneas.

A grande problematica envolvendo as falsa memdrias e a alta
probabilidade do comprometimento grave da veracidade das provas e a
confiabilidade das decisdes judiciais, principalmente envolvendo provas
testemunhais e o préprio depoimento da vitima, que precisa sim ser
levado como prova, porém, ndo como prova absoluta para condenagéo,

sendo necessario levar em consideragdo os fatores que podem alterar as
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memoérias, como o tempo transcorrido, sugestdes durante o interrogatério
ou pressoes psicolégicas.

Além do mais, caso falsas memorias sejam levadas como verdade
em julgamento, h4 possibilidade de levar a condenagbes injustas ou a
absolvicdo de culpados, prejudicando o sistema de justiga penal como
um todo. Ao ndo considerar os riscos de distor¢do da memoéria humana,
0 processo penal permite que erros judiciais possam vir a acontecer e
consequentemente causando danos irrepardveis as partes envolvidas
e minando a confianca publica na justica. Sendo imprescindivel a
necessidade da conscientizacdo dos operadores do direito, em todas as
fases do processo criminal, para fortalecer a seguranga juridica e preservar

a imparcialidade nos julgamentos.

A memoria envolve processos de aquisi¢do, conservagdo e
evocagdo, cuja precisdo varia com fatores como emogdes e estado de
animo. Lembrangas traumaticas podem ser vividas no inicio, mas perdem
detalhes ao longo do tempo. No contexto de crimes, isso torna a memoria

uma prova potencialmente falha.

Desde o periodo imperial, a testemunha é vista como elemento
essencial para a reconstrug¢do dos fatos no processo criminal. A prova
testemunhal permite ao juiz decidir, na auséncia de outras provas,
confiando nas declaracdoes de terceiros. Contudo, a vulnerabilidade
da memoéria humana impde cautela ao depender exclusivamente do

testemunho para fundamentar julgamentos.

O reconhecimento de pessoas no contexto penal, como o “show-
up” e o “line-up”, depende da memoria de testemunhas, o que pode gerar
identificagbes incorretas e condenagbes injustas. Estudos e casos praticos
mostram que esses procedimentos sdo suscetiveis a erros, especialmente

sem controle adequado.

E indiscutivel que a justica penal enfrenta um grande desafio

em tornar o sistema de identificagdo de acusados mais preciso e justo,
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sendo essencial que testemunhas sejam tratadas com cautela devido a

vulnerabilidade da memoéria.

Nos processos estudados no presente artigo, pode-se perceber
como os fatores podem alterar a memérias humana, além do mais, como
a prova testemunhal tem sido de grande importancia desde o inicio do
sistema penal que conhecemos hoje, e como tudo no direito precisa
passar por modificacdes e atualizagdes, acompanhando os avangos, a
forma com que é realizada a coleta de depoimentos, seja de testemunhas,

vitima e até mesmo do acusado também precisa de reforma.

Sendo observado ainda que o processo de reconhecimento é um
ponto chave do processo e na maioria dos casos, pode ser o Ginico meio
de prova que conste nos autos de um processo criminal. Devido a essa
importéncia, é inadmissivel que seja banalizado ou realizado de qualquer
forma ou sem o método correto, sendo necessdria uma reformulacio
que leve em conta ndo apenas a preservagao da precisao dos relatos, mas

também o impacto que fatores externos.

As falsas memorias ocorrem e sdo comprovadas através de
estudos da mente humana, feitos por grandes universidades de todo o
mundo, nio sendo algo ilusério, que caso seja levada como verdade, traz
consequéncias irreparaveis. Sendo necessario padroes mais rigorosos e
estruturados, reduzindo a margem de erro, garantindo mais seguranga

juridica e promovendo uma justica mais equilibrada e confidvel.

A vista do exposto, a influéncia das falsas memorias e a
fragilidade dos procedimentos de reconhecimento no processo penal
revela a importdncia de continuar aprofundando a pesquisa sobre o
tema. Compreender como esses fatores impactam a prova testemunhal
e o julgamento é essencial para assegurar um sistema de justica mais
confidvel e justo. Somente por meio de investigagdes continuas
serd possivel aperfei¢oar os métodos de coleta de depoimentos e de

identificagdo, alinhando-os aos principios de justica e seguranga juridica.
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CAPITULO 9

POLITICAS PUBLICAS DE ATENDIMENTO AS
CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE
ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR NO MUNICIPIO
DE MONTE CARLO

Jhennyfer Gongalves!
Fernanda Bom Soares!
Marcia Coser Petri?
Marco André Serighelli®

1 INTRODUCAO

Trata-se de uma pesquisa sobre as politicas publicas de atendimento
as criancas e adolescentes vitimas de abuso sexual intrafamiliar no
municipio de Monte Carlo, no periodo compreendido entre 2020 e 2024.
As politicas sdo desenvolvidas com base, principalmente, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) e na Constituigao Federal, que garantem

os direitos e a protegdo integral dos individuos.

Nesse contexto, diversos érgaos, como o Conselho Tutelar,
o Ministério Pablico, a Assisténcia Social e a rede de satde, atuam de
forma integrada, formando uma rede de apoio. Esses érgdos buscam
assegurar o acolhimento e a recuperagdo das vitimas, além de garantir a

responsabilizacdo dos agressores e a prevengdo de novos casos por meio de

! Académicas do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira.

2 Professora do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira;
Mestra em Direito.

3 Professor do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira;
Doutor e Mestre em Educagéo.
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mapeamento de comportamentos, campanhas educativas e capacitagdo

de profissionais que lidam diretamente com as ocorréncias.

O cenério em Monte Carlo evidencia a necessidade de politicas
publicas eficazes para combater essa problematica. As politicas publicas
visam criar um sistema de protecdo que atenda de forma integrada as
vitimas, oferecendo suporte desde a dentncia até o acompanhamento

posterior a intervenc¢do inicial, isso inclui a atuacdo coordenada dos

setores de satde, educagdo, assisténcia social e justica.

Outro aspecto relevante é a necessidade de sensibilizar e
conscientizar a comunidade local. O abuso sexual intrafamiliar é
frequentemente envolto em siléncio e tabus, o que dificulta a identificagéo
e a dentincia dos casos. Assim, as politicas publicas também devem incluir
campanhas de educacdo e prevencdo para que a sociedade esteja mais

preparada para reconhecer os sinais de abuso e agir de maneira adequada.

Ademais, o municipio de Monte Carlo, como muitos outros
no Brasil, enfrenta desafios especificos, como a limitagdo de recursos,
dificuldades de acesso a servigos especializados e a necessidade de
capacitar profissionais para lidar com essa questdo. Dessa forma, as
politicas publicas precisam ser adaptadas a realidade local, garantindo

que as intervengdes sejam assertivas e alcancem todas as vitimas.

Esta pesquisa busca investigar se atualmente o municipio dispoe
de politicas publicas, e se sim, qual a sua efetividade na protegdo e
recuperagao das vitimas na regido. Englobando a analise da existéncia de
medidas especificas, como servigos de acolhimento, apoio psicolégico e

social, considerando as particularidades e desafios locais.

O estudo se justifica, sobretudo, pelo cendrio atual do municipio,
onde a populagdo, em geral, desconhece a gravidade e a extensdo dos
casos de abuso sexual intrafamiliar, identificando quais as lacunas que

atuamente rodeiam os procedimentos adotados pelo municipio.

Dessa maneira, o objetivo geral desta pesquisa é buscar a existéncia

ou néo de politicas de atendimento as criangas e adolescentes vitimas
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de abuso sexual intrafamiliar no municipio de Monte Carlo, tomando
como referéncia as diretrizes nacionais do ECA e da Constituicido
Federal. Especificamente, pretende-se: a) verificar se essas politicas
estdo implementadas e, em caso afirmativo, identificar quais sdo e
como estdo sendo aplicadas; b) analisar os problemas que o municipio
enfrenta ao aplicar as politicas; c¢) analisar a adequagdo das politicas
publicas municipais no enfrentamento a violéncia sexual contra criangas

e adolescentes em Monte Carlo.

A metodologia desta pesquisa baseia-se em um estudo com
enfoque descritivo e exploratério, voltado para a investigagdo das
politicas publicas de atendimento as criangas e adolescentes vitimas
de abuso sexual intrafamiliar no municipio de Monte Carlo. Adota-se
uma abordagem quantitativa com andlise de dados. Os procedimentos
metodoldgicos incluem uma pesquisa bibliografica aprofundada que
fornecerd o suporte tedrico necessario para analisar e compreender a

realidade do municipio.

2 POLITICAS PUBLICAS DE ATENDIMENTO AS
CRIANCAS E ADOLESCENTE VITIMAS DE ABUSO
SEXUAL INTRAFAMILIAR

Nessa secao, serdo abordados os principais aspectos teéricos sobre
o conceito e a complexidade das politicas publicas, que consistem em
decisoes e estratégias do Estado para alterar ou regular uma realidade
social, por meio de agbes ou omissbes. Essas politicas sdo flexiveis,
multidisciplinaresendoseguemum processorigido, refletindoadificuldade
de sua elaboragdo e implementacdo. As politicas publicas seguem etapas
como formulagdo, implementagdo e avaliagdo, envolvendo atores
governamentais e ndo-governamentais, e enfrentam desafios relacionados

a conflitos de interesses e limitacoes das decisdes governamentais. A fim
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de compreender as politicas publicas é fundamental para promover uma
sociedade mais justa e equitativa, assim como é crucial entender o que
caracteriza a violéncia, pois ambos os fendmenos estdo interligados na

construcao de solucdes para os problemas sociais.

2.1 POLITICAS PUBLICAS:

Para maior compreensdo sobre a temadtica a ser abordada, é
importante conceituar politicas publicas. De modo geral, trata-se de
decisbes publicas com o intuito de equilibrar ou alterar uma realidade
social. Essas decisoes estdo subordinadas as reagdes e modificagbes que
causam no grupo especifico em questdo. Além disso, pode-se afirmar que
sdo estratégias multidisciplinares e flexiveis. Assim, as politicas publicas
buscam ter uma abordagem operacional, com agbes ou omissoes, a fim
de prevenir ou corrigir realidades em um ou mais setores previamente

estabelecidos.

E fundamental mencionar que nao existe um processo rigido a
ser seguido na elaboragdo de politicas publicas. Ndo hd uma ordem fixa,
o que talvez explique a complexidade de sua criagdo e aplicacdo. Essa
dificuldade ndo é apenas percebida pelos cidaddos, mas também pelo
préprio poder publico (Saravia, 2000).

Quanto as definicoes doutrindrias, diversos conceitos foram
criados ao longo do tempo. No entanto, uma das definicbes mais
completas sobre o tema é a que afirma que as politicas publicas
sdo regras criadas pelo Estado com a intengdo de alterar ou regular
comportamentos individuais ou coletivos, por meio de agbes positivas
ou negativas. Ao mencionarmos politicas publicas, automaticamente
associamos o Estado como intervencionista e mediador, juntamente com
atores governamentais e ndo-governamentais, que auxiliam no controle

democratico (Pereira, 2009).
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Em geral, existem muitas definigbes sobre o papel das politicas
publicas na resolugdo de problemas. No entanto, alguns criticos
argumentam que essas definigdes superestimam os aspectos racionais e
procedimentais das politicas, deixando de considerar a verdadeira esséncia
das politicas publicas, o que pode gerar conflitos de ideias e interesses. Ao
focar exclusivamente no papel dos governos, essas defini¢oes ignoram os
aspectos conflituosos e os limites inerentes as decisdes governamentais.
Além disso, ndo consideram as possibilidades de cooperagdo entre os

governos e outras institui¢des sociais.

Pode-se identificar algumas caracteristicas comuns nas politicas
publicas, como a institucionalizagdo — ou seja, a sua elaboragdo por
autoridade competente; a caracteristica deciséria—a sequéncia de decisoes
para atingir determinado fim; a comportamental — que se refere a acéo
ou omissdo propriamente dita; e a causal — os efeitos sociais gerados pela

politica, como mencionado por Thoenig (1985, p. 32).

As politicas publicas consistem em um conjunto de
medidas concretas, decisdes ou formas de alocacio de
recursos, inseridas em um ‘quadro geral de a¢do’, com um
publico-alvo (ou vérios), e a definigdo obrigatéria de metas
ou objetivos a serem alcangados, estabelecidos com base em
normas e valores.

Cada politica publica passa por diferentes estagios. “As politicas
publicas estruturam o sistema politico, definem e delimitam os
espagos, os desafios e os atores” (Thoenig, 1985, p. 32). Entre as etapas
destacam-se: a agenda, a formulagdo, a implementagdo, a execucdo, o
acompanhamento e a avaliacdo. A primeira etapa consiste em incluir a
demanda na agenda ou lista de prioridades do poder publico. A segunda
envolve a delimitacdo do problema e o estabelecimento de alternativas
para atingir o objetivo, além da quantificacdo dos custos (Hill, 1993).
A terceira etapa é a determinagdo das alternativas mais vantajosas
nos campos juridico, administrativo e financeiro. A quarta refere-se a

preparacdo dos planos, programas e projetos para permitir a execugao
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das politicas. A quinta etapa é a prética efetiva das politicas. A sexta
corresponde a supervisdo da execucdo das politicas, para garantir que
sejam implementadas conforme estabelecido. Por fim, a sétima etapa
envolve a avaliagdo do alcance e das consequéncias das politicas ptblicas

(Saraiva, 2006).

Contrapondo o entendimento anterior, no Estado Liberal, as
questdes centrais de poder prevaleceram sobre a horizontalizagdo do
poder, resultando na supremacia dos direitos civis em detrimento dos
direitos sociais. Essa correlagdo evidencia a importéncia da politica, do

Estado e da representagdo caminharam juntos.

Nesse sentido, as politicas publicas devem ser planejadas com
base em agdes, mas isso ndo significa apenas agdo. Envolve, também, a
escolha governamental de agir ou néo, ja que a sua aplicacdo pode gerar
conflitos de posicionamentos politicos entre diferentes classes sociais
(Pereira, 2009).

2.2 A REALIDADE DA VIOLENCIA SEXUAL
INTRAFAMILIAR CONTRA CRIANCAS E
ADOLESCENTES NO BRASIL

Em se tratando do fenémeno da violéncia é multifacetado e
complexo, sendo dificil estabelecer um padrdo de comportamento, pois
envolve multiplos fatores e afeta diferentes dreas da vida. Ela envolve
relagbes de poder e opressdo, podendo se manifestar tanto fisicamente
quanto psicologicamente. A Organizacdo Mundial da Satde classifica
a violéncia em auto-infligida, interpessoal e coletiva, sendo a violéncia
intrafamiliar uma forma especifica, em que o agressor é um membro
da familia da vitima. A violéncia sexual contra criangas pode ocorrer de
diversas formas, como abuso fisico, manipulagdo psicolégica ou exposigdo

a atos sexuais, sempre envolvendo uma relacdo desigual de poder.
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Compreender as politicas publicas voltadas para o combate
a violéncia, especialmente no contexto do abuso sexual infantil, é
fundamental para assegurar protegdo e justiga as vitimas. Além disso,
é crucial entender o que caracteriza a violéncia, pois essa compreensao

é essencial para a formulacdo de estratégias eficazes de prevengao e

intervencao.

2.2.1 Tipos de violéncia sexual contra criancas e
adolescentes

A complexibilidade do fenémeno da violéncia é encontrada em
diferentes formas, sendo dificil estabelecer um padrdo de comportamento,
diante disso pode-se dizer que a violéncia estd relacionada com

multifatores, por isso como impacta tantos campos da vida.

A palavra violéncia tem sua origem no latim, onde é associada
a alguém de natureza violenta, enérgica ou feroz. Além disso, carrega o
sentido de desejar o bem ou o mal. Dessa forma, ela representa a violagao

de normas implicitas, definidas ao longo da histéria e pela cultura.

Em se tratando de violéncia contra crianga e adolescente é de
suma importancia trazer um breve relato histdrico sobre esse problema,
que apesar de ser um problema antigo, tal situacdo sé foi considerada um
problema social no século XX com a ascensao dos direitos humanos. O
primeiro autor trazer a tematica foi Ambroise Tardieu, em 1860, onde
descreveu a Sindrome da Crianca Espancada, relatando que a violéncia
nio estava ocorrendo somente nas fabricas, minas e estabelecimentos
escolares, mas também na familia. Tal estudo foi base para outros que
vieram em seguida, como Sigmund Freud, entre 1896 e 1897, que abordou

de forma especifica os abusos sexuais sofridos por criangas e adolescentes

(Aded et al., 2006, p. 209).
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Ao estudar esses fendémenos e quanto mais se aprofunda
mais evidencia-se situagdes de desidia e crueldade contra os menores
acentuando, sendo maiores as propensoes a morte, rejeigdo, agressao e ao
abuso sexual. Destaca-se ainda que na antiguidade essa pratica era algo

cultural e normalizado.

No Brasil, essa pratica teve origem na colonizagdo, onde as
vitimas eram abandonadas e vendidas como escravas, sendo explorados
no trabalho e sexualmente. O abuso sexual das criangas iniciava-se ja
nas embarcagoes, pelos tripulantes e piratas que invadiam os navios, o
principal foco desse trafico eram grumetes e pajens, ou 6rfas, destinadas

a casar aqui no pafs (Ramos, 20006).

A violéncia sexual infantil se transformou em objeto de estudos
apenas no ano de 1950, porém, sé teve visibilidade no ano de 1990 “[...]
ao ser incluido na agenda da sociedade civil e da luta pelos direitos

humanos” (Travassos, 2013, p. 30)

Entre os inGUmeros elementos da violéncia destaca-se o poder, pois
a violéncia ndo se caracteriza pela lesdo fisica, mas sim, por atos que
geram para a vitima algum tipo de intimidagdo ou ainda ameaca. Haja
vista que a lesdo ou a morte sdo o ponto alto do abuso, sendo que para

ser violéncia deve existir a figura da opressao.

Outros aspectos da violéncia, apesar de ndo estarem
explicitamente colocados, também se encaixam na
defini¢do. Por exemplo, a defini¢do implicitamente inclui
todos os atos de violéncia, sejam publicos ou privados,
sejam reativos (em resposta a eventos anteriores, como
provocagOes) ou proativos (instrumental para resultados
em beneficio préprio, ou com intengdo de tal beneficio),
sejam atos criminosos ou ndo criminosos. Cada um desses
aspectos é importante para se compreender as causas da
violéncia e elaborar programas de prevengio (Krug et al.,
2002, p. 05).

De acordo com a Organizacdo Mundial da Satde a violéncia é

dividida em trés grandes grupos violéncia auto-infligida, violéncia
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interpessoal e a violéncia coletiva. Na auto- infligida o agente provoca a
si préprio algum meio de violéncia. J& a violéncia coletiva é feita contra
grandes grupos podendo ela ser social, politica ou econémica. Por fim, a
violéncia interpessoal se divide em duas, sendo ela familiar ou do parceiro,
ou seja, ocorre na familia ou do convivio intimo. Os atos tém natureza
fisicos, sexuais, psicolégicos, evolvendo privagdo ou negligéncia (Krug et
al., 2002).

No ambito da violéncia intrafamiliar tem-se que diferencia-la
da violéncia doméstica, pois ambas sdo tratadas como sindnimas, no
entanto, ndo sdo. Explicando melhor sobre a tematica, é um ramo da
violéncia, porém, aqui, tem-se as figuras do agressor adulto e a vitima
crianga ou adolescente, que é utilizado como objeto para a satisfacdo
sexual, a grande diferenciagdo entre as duas violéncias é no fato de ser o

um membro da prépria familia (Brasil, 2002).

Diante disso, a violéncia sexual se configura na agdo ou na
sua tentativa, sendo utilizada o meio de coagdo para forgar a vitima a
colaborar com situacdo do ato sexual. Nessa esteira, a figura da coacdo
pode ter graus e modalidades diversos, sendo elas fisicas ou psicoldgicas, a
mesma ocorre na incapacidade da vitima em distinguir a realidade fatica
(Kruget al., 2002, p. 147).

Ainda, com o propésito de esclarecer a violéncia sexual contra
crianga e adolescente, é de extrema necessidade observar a presenca da
desigualdade de poder entre o agressor e a vitima, sendo ela por forga a
hierarquia entre ambos, isto é, a vitima fica impedida de oferecer qualquer
tipo de defesa, pois pela sua incapacidade de consciéncia social, cognitivo
ou emocional acaba sendo influenciada a ter interacdo sexual. (Sandeson,
2009).

Em que pese aos atos da violéncia sexual podem ter natureza fisica
ou nao, esse Gltimo cita-secomo exemplo, conversas com cunho sexual,

a qual destina-se a ser uma isca para a vitima, a fim de gerar interesse
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que pode ser através de telefonemas, convites impréprios, exposicdo de

6rgdos genitais, aliclamento entre outros.

Entre os atos fisicos estdo: passar a mdo no corpo da
crianga; coito (ou tentativa de); manipulagdo de genitais;
contato oral genital e uso sexual do anus; beijar a crianga
na boca; sexo oral (felagdo ou cunilingua no abusado ou na
crianga); ejacular na crianga; colocar objetos na vagina ou
anus da crianga; penetrar os anus com o dedo; penetrar o
anus a vagina com o dedo; colocar o pénis entre as coxas
de uma crianga e simular o coito; forgar a crianga a praticar
atividade sexual com animais. Entre os atos com violéncia
estdo inclusos: ocorréncias de estupro, brutalizado ou
mesmo assassinato de criangas e adolescentes com formas
progressivamente mais violentas de ataque sexual (Santos,
2010, p. 38).

Entre os atos fisicos de abuso sexual incluem-se: tocar o corpo da
crianga de forma inapropriada, relagdo sexual ou tentativa, manipulacdo
dos genitais, contato oral com 6rgaos sexuais e exploragao sexual do anus;
beijar a crianca na boca, sexo oral, ejaculagdo sobre a crianga, insercao de
objetos na vagina ou no anus, penetragdo anal ou vaginal com os dedos,
e simulagdo de ato sexual ao colocar o pénis entre as pernas da crianga.
Além disso, hé casos em que a crianca é forcada a participar de atividades
sexuais com animais. Atos mais violentos incluem estupro, agressoes
graves ou até o assassinato de criangas e adolescentes, com formas de

ataque sexual cada vez mais cruéis.

2.3 PROTECAO DA CRIANCA E ADOLESCENTE
CONTRA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Durante a histéria, a busca dos direitos das criangas e dos
adolescentes foi marcada por violagdes e negligencias, sendo dividida
em trés momentos. A primeira: a ideia de incapacidade da crianga e do

adolescente, que os coloca como meros expectadores de seus direitos e
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anulando a sua inféncia; jd a segunda: criangas e os adolescentes como
objeto de controle dos adultos, responsédveis e as institui¢des exercem
controle disciplinar. E, por fim, a terceira: com a desigualdade no
reconhecimento de criangas e adolescentes, especificamente oriundas
de familias pobres, colocadas a margem da sociedade pelos discursos da

meritocracia, advindas das marcas violentas na infancia.

Destaca-se a existéncia de duas dimensdes: a menorista e a
protegao integral. Assim, o marco dos direitos inerentes da crianga e do

adolescente foi o advento da doutrina da protegdo integral.

Sem duvida, a teoria da protecdo integral consolidou-se
como verdadeiro paradigma na compreensao da infancia e
adolescéncia no Brasil. Dai decorre tentativa em regra sem
sucesso, de relacionar o velho modelo por meio de mudangas
pontuais na legislacdo infanto-juvenil, mas que nao
subsistem por muito tempo, pois o que sustenta o Direito
da Crianga e do Adolescente é estruturalmente complexo
para ceder as mudangas pontuais incompativeis com a
légica sistematica desse novo campo do conhecimento
juridico da infancia (Custddio, 2008, p. 23).

Antes do surgimento da dimenséo da protecao integral os menores,
assim chamados pela doutrina, que estavam em situacdo pobreza,
negligéncia, mendicancia e perigo eram chamados como irregulares,
essa terminologia nada adequada tratava as criangas e adolescente de
forma vaga e genéricas, o que permitia a discricionariedade dos Juizes
de menores. Para problematizar ainda mais, esses Juizes faziam a
investigagdo, denunciagdo, acusagdo, defesa, sentenga e fiscalizacdo dos
fatos, ferindo o principio da imparcialidade.

Na visdo dos direitos dos menores, de acordo com a doutrina, sdo
marcadas pela representagdo de uma infancia abreviada pelas condigoes
de pobreza. Os menores muitas vezes no passado, foram tratados com
objeto de controle juridico quando encontrados em situagdo irregular,

sendo essa caracterizada por qualquer negligéncia, ficando a mercé da
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discricionariedade das autoridades competentes a julgar seus casos. Veja-
se;

7

A Doutrina da Situagdo Irregular conseguiu alcangar um
pardmetro juridico e institucional representativo do caldo
histérico da cultura paternalista, autoritdria, que olhava
para a pobreza como uma patologia social, promovendo
uma resposta assistencialista, vigilante, controladora,
repressiva e autoritdria, com uma burocracia estatal que
se relacionava com um universo desprovido, segregado,
onde a crianga era vista como problema social, um risco a
estabilidade, as vezes até uma ameaca a ordem social; para
a afirmagdo da concepgao burguesa de sociedade afirmava
a ideia de cidadao de bem, do bom menino domesticado
e institucionalizado; servil aos interesses capitalistas de
mercado. A infincia era mero objeto de intervengio do
estado regulador da propriedade, que tinha sua insergio
social realizadas as avessas, numa incorporagao controlada
pelo dever de gratiddo da crianga em relacdo ao Estado
(Custédio, 2006, p. 76).

Para Custédio (2008), o surgimento de novas discussoes sobre
a problematica dos direitos de criancas e adolescentes foi fortemente
impulsionado pela pressdo exercida pelos movimentos sociais. Esses
movimentos criaram um ambiente propicio para o debate e a reflexao,
0 que, por sua vez, contribuiu para a construgdo de uma abordagem que
prioriza a protegdo integral dos direitos dos menores. Esse processo foi
essencial para a extingdo da dimensdo menorista, que frequentemente

limitava a visao sobre a infincia e a adolescéncia.

Assim, as novas perspectivas trazidas por essas discussdes nao
apenas ampliaram o entendimento sobre os direitos dos jovens, mas
também promoveram uma mudanca paradigmética que reconhece a
autonomia e a dignidade das criancas e adolescentes. Em Gltima anélise,
esse contexto de mobilizagdo social e tedrica transformou a forma como
a sociedade enxerga e trata as questdes relativas ao desenvolvimento e a

protegao dos menores.
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Destaca-se que a vida social é inerentemente marcada por
conflitos nas interagdes humanas. A violéncia, além da agressdo fisica,
inclui formas psicolégicas e morais, que também sdo prejudiciais.
Essas violéncias geram emocOes negativas, como medo e tristeza, e
desrespeitam a dignidade alheia. Muitas vezes, a violéncia psicolégica é
sutil, mas seus efeitos podem ser duradouros, afetando a satde mental
da vitima. Reconhecer essas manifestagoes é crucial para aborda-las

adequadamente.

Numa visdo multidimensional da violéncia, considera-
se que este fendmeno resulta de uma complexa interagio
de fatores individuais e coletivos, pessoais, interpessoais,
organizacionais, de relacionamento e fatores sociais,
culturais e ambientais. A origem etimoldgica da palavra
violéncia vem do latim violentia, numa alusdo ao que é
violento e mesmo ao ato violento, furia, etc. Ainda, com
relagdo aos aspectos entomoldgicos, agrega ideias de forga
e poder fisico ou moral, praticados de forma abusiva e
ilegitima contra outros, podendo causar-lhes danos fisicos,
emocionais ou até mesmo morte (Andrade, 2011, p. 26-27).

A cada dia que passa os humanos se tornam mais violentos,
esquecendo totalmente de sua esséncia humana e se coisificando. A
violéncia “[...] é cumulativa e excludente, representa a expressdo das
desigualdades econdmicas, sociais, sendo historicamente classista,
racista, autocéntrica e machista, tendo o Brasil se tornado um caso bem

especifico desta forma de violéncia” (Andrade, 2011, p. 29).

Dessa forma, as marcas fisicas deixadas pela violéncia nado se
limitam ao corpo, mas também deixam rastros emocionais profundos, os
quais podem perdurar ao longo de toda a vida. Essas cicatrizes emocionais
impactam significativamente a saide mental, contribuindo para o
desgaste interpessoal e dificultando a construcdo de relacionamentos
sauddveis no futuro. Muitas vezes, essas marcas invisiveis sdo ainda mais
dificeis de tratar, pois afetam a autoestima, a confianca e o bem-estar

emocional dos individuos de forma continua.
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Além de marcas fisicas, a violéncia pode deixar
sequelas emocionais que podem comprometer todo o
desenvolvimento psicossocial de criangas e adolescente
e ainda contribuir para a construgdo de um circulo de
produgéo e reprodugido de praticas violentas. Assim, buscar
solugdes e intensificar esforcos no sentido de prevengdo
e solucdo desse problema é responsabilidade de todos
nés, tendo em vista que a violéncia evidencia-se como
uma violagdo aos direitos humanos e atinge criangas e
adolescentes independentemente de classe social, raga,
etnia, credo, sexo e até mesmo idade (Andrade, 2011, p. 30).

O artigo 244-A do Estatuto da Crianga e do Adolescente, aborda
de forma clara e direta a pratica de submeter criangas ou adolescentes
a prostituicdo ou a exploragdo sexual, configurando essa agdo como
um grave crime. Essa legislagdo busca proteger a integridade fisica e
psicolégica dos menores, estabelecendo penas rigorosas para os infratores.
As sangOes previstas incluem reclusdo, multa e a cassagdo imediata da
licenga de localizacdo e funcionamento de qualquer estabelecimento
onde essas préticas ocorram, demonstrando a seriedade com que o tema
é tratado (Brasil, 1940).

Além disso, o artigo citado anteriormente, visa coibir a
participacdo de terceiros na facilitacdo dessas atividades ilicitas, sejam
eles proprietarios de estabelecimentos ou intermedidrios. A lei reflete
o compromisso do Estado em combater esse tipo de exploragdo e
proteger os direitos fundamentais das criangas e adolescentes. O rigor
das penalidades reforca a necessidade de vigilancia e agdo por parte das

autoridades competentes para garantir a seguranga dos menores.

A CREFB de 1988, o Cdédigo Penal, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e outras leis infraconstitucionais estabelecem os tipos de
violéncia contra criangas e adolescentes, bem como suas penalidades em
caso de transgressdo. No entanto, a prevengao legislativa ndo é suficiente.
E de suma importancia também prever politicas ptblicas articulada para

enfrentar a violéncia sexual e garantir a restituigdo de direitos violados.
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O Sistema de Garantia de Direitos da Crianga e do Adolescente envolve
politicas publicas, diversos atores e institui¢des para assegurar a protecao

integral.

3 O QUE DIZEM AS POLITICAS PUBLICAS QUANTO
AO ATENDIMENTO AS CRIANCAS E ADOLESCENTES
VITIMAS DE ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR NO
MUNICIPIO DE MONTE CARLO SC

Nesta secdo, serdo apresentados e debatidos os resultados
alcangados acerca das diretrizes estabelecidas pelas politicas publicas para
o atendimento de criancas e adolescentes vitimas de abuso sexual dentro
da prépria familia no municipio de Monte Carlo, SC. A avaliagdo analisard
a presenca de politicas publicas, a forma como estdo organizadas e a
eficcia dos servicos oferecidos, além de analisar obst4dculos encontrados
na protegdo e assisténcia as vitimas. A meta é entender até que ponto
as medidas implementadas atendem as necessidades auténticas dessa
populagdo em situacdo de vulnerabilidade e como o Ente tem agido na

prevencgao e resolucdo deste problema no cenario local.

A partir disso, podemos iniciar mencionando o artigo 87, VI, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) (Brasil, 1990), é garantido &
crianga e ao adolescente o direito de participar de programas destinados
a minimizar o efeito do distanciamento familiar, oferecendo apoio
emocional e social durante esse periodo. Portanto, esses programas visam
assegurar uma reintegragdo saudavel e equilibrada no contexto familiar,
incentivando a adaptagéo e o reforco dos lagos familiares ao voltar para

casa.
Mais adiante, no que se refere as caracteristicas da cidade de Monte
Carlo. O municipio situa-se na regido metropolitana do Contestado,

em Santa Catarina. De acordo com censo demografico do ano de 2020,
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conduzido pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE,

2022), o nimero de habitantes é de aproximadamente 9.906.

De maneira complementar, a histéria do municipio se deu inicio
no ano 1850, com a chegada dos espanhéis que chegaram acompanhados
pelos jesuitas. Com a chegada da familia de Joaquim Correa de Mello,
origindria do Parand e de origem portuguesa, comprou a Fazenda Velha
do Espinilho, conhecida pela sua arvore de espinhos e flores de tom lilés.
Em 1894, Joaquim Correa de Mello veio a falecer e foi enterrado no
cemitério local, onde atualmente se localiza o edificio do Sr. Deolindo

Albuquerque.

A escolha do nome Monte Carlo foi motivada pela viagem do
senhor. Carlos Pisani fez uma visita ao Principado de Ménaco, localizado na
Europa, onde teve a oportunidade de conhecer Monte Carlo. A comunidade,
impressionada com o local, optou por homenageé-lo, trocando o nome
Espinilho por Monte Carlo. A comunidade foi nomeada como o 12° Distrito
de Campos Novos em 1963, e sua emancipagao politica aconteceu em 26
de setembro de 1991, culminando na criagdo administrativa do municipio
em 1° de janeiro de 1993 (Monte Carlo, 2013).

Com o estabelecimento de inddstrias madeireiras e de
reflorestamento resultou no crescimento urbano de Monte Carlo,
ampliando suas fungées. A cidade realizou investimentos na construgao
de viveiros de mudas para reflorestamento, bem como na industrializagdo
da madeira. Outros setores econdmicos relevantes abrangem a produgao
de suinos, a pecudria de corte e a produgao de leite (Bem-vindo ao Monte
Carlo, s/d).

Monte Carlo conta com uma economia variada, com
predominancia nos setores primario, secundario e tercidrio. Na agricultura
primaéria, a reflorestagdo e a diversificagio sdo essenciais, com a produgao
de frutas e o cultivo de oliveiras se destacando como atividades em
crescimento. A abundéincia de trabalhadores facilita o avango dessas

tarefas, assegurando a eficacia das operagoes. No setor secundario, a
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proximidade com matérias-primas, a disponibilidade de energia elétrica e
locais adequados para a instalagdo de indUstrias tornam a cidade atrativa

para o desenvolvimento industrial.

No segmento de servigos, a posicdo estratégica de Monte
Carlo simplifica o acesso ao comércio local, estimulando a criagdo de
novos negécios. O crescimento do comércio tem proporcionado mais
oportunidades de trabalho e diversificando a variedade de produtos
e servi¢os disponiveis para o publico. Portanto, com uma economia
balanceada entre os trés segmentos, a cidade oferece condic¢oes propicias
para o crescimento econdmico, atraindo investimentos e fomentando o

desenvolvimento local sustentavel (Monte Carlo, 2013).

No que se refere a Lei Orgéanica de Monte Carlo, aprovada em 26
de setembro de 1993, estabelece em seu artigo. 8, inciso XIV, que cabe
ao municipio estabelecer politicas publicas e a atuagdo governamental,
através de programas de estimulo a projetos de organiza¢do comunitéria
(Monte Carlo, 1993). Tomando como base esse artigo, foram estabelecidos
os principais centros de atendimento, sendo eles a Secretaria Municipal
de Assisténcia Social (SMAS) e o Centro de Referéncia de Assisténcia
Social (CRAS), este ultimo, estabelecido pela Lei Complementar no
043/2010, de 8 de novembro de 2010 (Monte Carlo, 2010).

Além dos centros de atendimento, ha o érgao colegiado chamado
Conselho Tutelar, criado pela Lei n® 23/2007, de 15 de outubro de 2007,
que é um dos 6rgdos atuantes no municipio. Sua principal funcio é
garantir e assegurar os direitos de criangas e adolescentes. Os integrantes
do érgéo colegiado sdo selecionados por meio de eleigdo para um mandato

de quatro anos.

Portanto, é importante abordar os procedimentos adotados nos
casos de violéncia sexual contra criancas e adolescentes. Geralmente,
essas agressdes ocorrem no ambito familiar, embora também possam
acontecer fora do lar, ainda que com menor frequéncia. Os agressores, por

sua vez, costumam ser pessoas proximas as vitimas, que se aproveitam
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da confianga nelas depositada. Quando uma dentincia de abuso chega
ao conhecimento do Conselho Tutelar, das autoridades judiciais ou da
escola, o municipio conta com um procedimento simplificado para lidar

com essas situagoes.

No que se refere a ocorréncia da violéncia, a entidade que tomar
conhecimento do fato é responsével por elaborar a Ficha Individual
de Notificagdo (FIN), que deve conter a identificacdo da vitima, sua
idade e a descricdo da ocorréncia. Essa ficha é entdo encaminhada a
vigilancia sanitdria, com o objetivo de gerar dados estatisticos para
controle dessas préticas. Contudo, reconhece-se que os profissionais
envolvidos frequentemente ndo possuem a capacitacdo adequada para o
preenchimento dessas fichas, esse sistema é chamado de SINAM (Sistema
de Informagao de Agravos de Notificagdo), o qual serd mais aprofundado
em momento posterior. Em seguida, a rede de apoio é acionada, incluindo
o Conselho Tutelar, a Assisténcia Social e a Promotoria de Justica. Com
essas informacoes, o Conselho Tutelar encaminhard ao Ministério Pablico
o relatério com a avaliagdo interprofissional com a ajuda da Assistente
Social, do estado fisico e mental em que o menor se encontra. Deste modo,
a depender da gravidade que se encontra a vitima sera feito o acolhimento
institucional, que é uma medida proviséria, na qual devera ser mantida
pelo minimo de tempo possivel, a legislagdo estabelece que devera ser
reavaliado a situagdo no méximo a cada 3 (trés) meses. Vejamos o que
diz o artigo 19, § 1°, do ECA, com redacdo dada pela Lei n. 13.509/2017:

§ 1° Toda crianga ou adolescente que estiver inserido
em programa de acolhimento familiar ou institucional
terd sua situagdo reavaliada, no méximo, a cada 3 (trés)
meses, devendo a autoridade judicidria competente, com
base em relatério elaborado por equipe interprofissional
ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela
possibilidade de reintegragao familiar ou pela colocagdo em
familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas
no art. 28 desta Lei (Brasil, 2017).
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Diante das demandas do municipio, a Secretaria Municipal de
Assisténcia Social (SMAS) conta com uma equipe multidisciplinar para
atender criancas e adolescentes em situacdo de vulnerabilidade. Essa
equipe tem como objetivo responder as solicitagoes do Conselho Tutelar,
com o apoio do Ministério Pablico. Os especialistas realizam visitas
as residéncias das familias em risco, elaboram relatérios detalhados e,
posteriormente, os encaminham ao Ministério Pdblico para andlise.
Quando necessério, sdo aplicadas as medidas cabiveis. Quando houver
indicios de negligéncia ou violéncia, o artigo 101, § 2 do ECA estabelece
as agbes de protecdo que devem ser implementadas pelas autoridades
judiciais ao tomar conhecimento de violéncia ou ameaca de direitos. O
Ministério Pablico ou outra entidade legitimada pode iniciar o processo
conhecido como medida de protecdo com jurisdicdo contenciosa,
assegurando o direito ao contraditério e a defesa ampla dos familiares
(Brasil, 1990).

A medida preventiva, no ambito de menores, visa afastar o
agressor de sua residéncia, ou mesmo a vitima. O artigo 130 do ECA
(1990) ressalta que o poder judicidrio tem o poder de determinar,
mesmo que seja por meio de uma medida cautelar, esse afastamento.
Com o objetivo de assegurar a protecdo da crianga e do adolescente, sem

comprometer outras medidas.

Com a entrada em vigor da Lei 14.344, de 2022a (Lei Henri Borel),
que estabeleceu estratégias de prevengdo e combate a violéncia doméstica
e familiar contra criancas e adolescentes que foi incorporada ao ECA, deu
mais autonomia ao Conselho Tutelar para representar e solicitar a retirada
do agressor do lar ao poder judiciario. Subsidiariamente a isso, é crucial
destacar que o artigo 2o da Lei define o que se entende por violéncia
doméstica e familiar contra criangas e adolescentes. Observemos o que
diz o artigo 2° dalei supracitada “Caracteriza-se como violéncia doméstica

e familiar contra criangas e adolescentes qualquer acdo ou omissédo que

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri
Organizadores

315



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume Il

provoque sua morte, lesdo, angustia fisica, sexual, psicolégica ou prejuizo
financeiro” (Brasil, 2022).

Seguindo essa linha de raciocinio, no que se refere as acoes de
protecdo imediata, estas sdo essenciais para afastar o agressor da
residéncia e podem ser estabelecidas de forma antecipada (Brasil, 2017),
permitindo que a vitima recupere suas condicoes fisicas e mentais. Nesse
sentido, é importante destacar o procedimento denominado depoimento
especial, regido pela Lei 13.431/2017, que busca apresentar ao Poder
Judiciério o relato da vitima de maneira humanizada. Contudo, apesar
das intengbes positivas, o procedimento é alvo de criticas doutrindrias,
que o consideram como uma forma de revitimizacdo, pois exige que
a vitima reexamine os acontecimentos. Mesmo com a existéncia de
criticas a esse procedimento, esse sé poderd ocorrer uma Unica vez e serd

garantido ao investigado a ampla defesa” (Brasil, 2017).

Tendo como fundamento os argumentos acima, o sistema legal
assegura a todos o direito a defesa e ao contraditério, além desses
principios ainda podemos mencionar o “in dubio pro reo”, que em linhas
gerais, significa na duavida, a favor do réu. No entanto com o intuito
de proteger a vitima, o depoimento especial deve seguir rigorosamente
os protocolos estabelecidos pela lei. Inclusive é importante elencar que
ele s6 pode ser realizado uma vez como prova antecipada em casos de
crimes sexuais, precisamente para prevenir mais dor a vitima, até poderé
ser ouvida novamente, quando justificada a sua imprescindibilidade pela

autoridade competente.

Acrescenta-se que o instituto da destituigdo do poder familiar
s6 poderd ser aplicado depois de exauridos os procedimentos elencados
no artigo 136 do ECA, citamos como exemplo a noticia de fato feita
administrativamente pelo érgdo Ministerial “encaminhar ao Ministério
Puablico noticia de fato que constitua infragdo administrativa ou penal

contra os direitos da crianga ou adolescente” (Brasil, 1990).
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Assim, apds as tentativas inicia-se a Agdo de destituigdo do
poder familiar terd seu andamento normalmente com audiéncia de
instrucdo, como destaca o artigo 199-B do Estatuto da Crianca e do
Adolescente estabelece que “a decisdo que destituir ambos ou qualquer
dos progenitores do poder familiar estd sujeita a recurso, que deve ser
aceito apenas no efeito devolutivo” (Brasil, 1990), o que significa que o

assunto serd analisado em um nivel superior.

Considerando os dados informados na sequéncia do texto,
evidenciou-se que as politicas publicas voltadas para o atendimento
de menores em situacdo de violéncia sexual possuem algumas lacunas,
quando se trata da protegdo das vitimas. Consoante, fica claro que o
municipio atenderia melhor essa demanda na medida que compreendesse

de uma equipe especializada.

Vale destacar que campanhas de sensibilizacdo com o objetivo de
conscientizagdo acerca da violéncia sexual contra criancas, como “Faca
Bonito” ainda é restrita. Considerando a baixa assertividade dessas
campanhas, as familias assistidas pela rede de apoio frequentemente
ainda se sentem ameagadas, evidenciando uma lacuna na abordagem

receptiva dessas politicas.

Na caréncia de acesso a atividades culturais também pode
contribui para a reprodugdo de padrées familiares que frequentemente
estdo relacionados a casos de abuso. Observa-se que o municipio apresenta
fragilidades na oferta de iniciativas voltadas para esportes e cultura. As
praticas culturais desempenham um papel essencial ao permitir que
os individuos compreendam suas origens, desenvolvam valores éticos
e adquiram autoconhecimento. Da mesma forma, a pratica esportiva

é fundamental para a inclusdo social e traz beneficios significativos a

4 A campanha “Faca bonito” instituiu o dia 18 de maio como o Dia Nacional de Combate ao Abuso
e a Exploragdo Sexual de Criangas e Adolescentes, conforme a Lei Federal 9.970/00, inspirada na
histéria de Araceli Cabrera Sanches. Em 1973, com apenas oito anos, Araceli foi raptada, drogada,
violentada e assassinada, e seu corpo desfigurado foi encontrado em Vitéria (ES), num caso
marcado pela omissdo de testemunhas (disponivel em: https://www.facabonito.org/contato).
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satde. Nesse contexto, a Constitui¢do Federal assegura que esses direitos

sejam garantidos a todos, conforme disposto no artigo 6°:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a
alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigio (Brasil, 1988).

Nesse sentido, a implementagdo de diretrizes apropriadas
contribui para a redugdo dos riscos de revitimizagdo, ao oferecer um
atendimento mais cuidadoso e centrado nas necessidades das vitimas.
Observa-se, entretanto, que, embora essas politicas tenham, em geral,
ajudado a evitar que as vitimas sejam repetidamente expostas aos mesmos
relatos traumadticos, ainda ha falhas relacionadas a falta de integracdo

entre os 6rgaos de protegéo.

Retornando ao que foi mencionado anteriormente sobre o
SINAN, tem-se que a Secretéria de Satde alimenta o sistema, através das
notificagoes feitas pelos érgéos de protegdo, onde serdo discriminados
quando ocorrem algum tipo de ocorréncias compulsoriamente
determinadas pela Portaria de Consolidacdo n® 4, de 28 de setembro de
2017, entre elas como objeto do presente trabalho o item 48, b do anexo

V da portaria referida, a qual seja violéncia sexual (Brasil 2022b).

Os dados apresentados a seguir revelaram desafios significativos
devido & ineficiéncia do sistema. Ocorre que as fichas de registro sdo
frequentemente preenchidas de forma imprecisa e langadas de maneira
agregada, o que dificulta a identificagdo precisa dos casos de abuso sexual
infantil no contexto intrafamiliar. Diante disso, a tabela a seguir busca
apresentar o nimero de notificagbes registradas de casos de abuso sexual
intrafamiliar, apenas na Secretéria de Satde do municipio, com a faixa

etdria e sexo das vitimas. Examinemos:
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Tabela 1 - Casos de violéncia sexual atendidos pela Secretaria de Satde Municipal

Ano Faixa etaria Casos Sexo

2020 12a15 3 Feminino
2021 6ald 7 Feminino
2022 5ald 8 Feminino
2023 8al2 2 Feminino
2024 8al6 4 Feminino

Fonte: Secretaria de Satide de Monte Carlo, SC.

Com base nos dados da tabela 1 é possivel perceber que a maior
parte das vitimas sdo do sexo feminino. Outro dado importante é que
grande parte dos abusos sdo perpetrados por padrastos, tios avos, primos
e irmdos com vitimas de 5 (cinco) a 16 anos, como podemos evidenciar
na tabela 2.

Grafico 1 — Casos ocorridos e o grau de parentesco com a vitima

8

Moamero de casos entre 2020 a 2024
=

Padrasto Avd Tio Pai  seminformagdo Primo Irm&o

Parentesco

Fonte: Secretaria de Satide de Monte Carlo, SC.

Os crimes barbaros envolvendo violéncia sexual contra menores
revelam a importancia do papel desempenhado pela Delegacia de Policia,
responsavel pela repressdo e investigagio desses atos. Contudo, observa-
se que, apesar de sua missdo constitucional, a delegacia opera de forma

isolada, sem integragdo efetiva a rede de apoio, cuja atuagdo, em teoria,
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deveria ser preventiva. Essa desconexdo entre os érgdos evidencia uma
lacuna no enfrentamento integrado desses crimes, prejudicando a

articulacdo de agbes mais eficazes.

A atuagdo da Delegacia de Policia é eminentemente repressiva,
centrada na investigagdo de delitos ja consumados por meio de inquéritos
baseados em dentncias registradas em Boletins de Ocorréncia. Ao final
do processo investigativo, cabe ao delegado realizar o indiciamento
e encaminhar o caso ao Ministério Pablico, que inicia a agdo penal de
forma incondicionada. Essa caracteristica dispensa a representagdo da

vitima, garantindo maior protegdo e celeridade no processo.

Na esfera penal, os casos de violéncia sexual contra menores de 14
anos, o indiciamento ocorre com base no artigo 217-A do Cédigo Penal,
que configura o ato como crime, independentemente do consentimento
da vitima. J4 em situagbes envolvendo vitimas acima dessa idade, o
enquadramento ocorre no artigo 213, que trata do estupro mediante
violéncia ou grave ameaga. Essa abordagem legal reflete a gravidade
atribuida a esses crimes, mas também revela a necessidade de maior
articulacdo entre as esferas repressiva e preventiva, para evitar que esses
casos sejam recorrentes. Nesta linha, buscou-se demonstrar na tabela a
seguir, levantamentos junto a Delegacia de Policia local sobre casos de
abuso sexual dentro das familias. Ao analisar os dados, observou-se um
aumento no ntmero de casos ano apés ano. E importante ressaltar que os
dados representam apenas as ocorréncias que foram relatadas a policia,

excluindo-se os casos informados na rede de apoio. Verifica-se a seguir:
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Graéfico 2 — Ocorréncias registradas nos anos
25

2020 2021 2022 2023 2024

Por ano

Fonte: Delegacia de policia de Monte Carlo, SC.

Com base nos dados levantados evidencia-se uma preocupante
limitagdo na integracdo entre os 6rgdos de protegdo & crianga e ao
adolescente e a Delegacia de Policia, o que compromete a efetividade
do atendimento as vitimas. Essa desconexdo gera questionamentos
relevantes, como: “As vitimas que chegam ao conhecimento da Delegacia
recebem apoio dos demais 6rgdos¢ ” Ou ainda “Esses casos chegam ao

conhecimento da rede de apoio¢”.

Osdados apontam que, em alguns casos, as ocorréncias conhecidas
pela Delegacia de Policia podem néo estar sendo comunicada as demais
equipes de atendimento existentes no municipio. Essa limitacdo na
articulagdo institucional resulta em prejuizos significativos para as

vitimas, além de expor a insuficiéncia de politicas ptblicas mais eficazes.

Portanto, torna-se evidente a necessidade de desenvolver politicas
publicas integradas que promovam a comunicagao efetiva entre os 6rgaos
de protegdo e a Delegacia de Policia Civil do Municipio de Monte Carlo.
Tal integracdo é essencial para assegurar um atendimento completo,
eficiente e capaz de minimizar os danos causados as vitimas, além de

fortalecer o sistema de prote¢do como um todo.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo investigou as politicas publicas existentes no
municipio de Monte Carlo voltadas ao atendimento de criangas e
adolescentes vitimas de abuso sexual intrafamiliar. O objetivo foi
identificar e compreender o funcionamento dessas politicas, analisar
os desafios enfrentados pelo municipio e avaliar a adequagdo das agbes

publicas no enfrentamento da violéncia sexual no ambiente familiar.

A pesquisa foi baseada em revisdo bibliografica com enfoque no
panorama nacional, complementada por uma analise das especificidades
locais. Além disso, a legislacdo pertinente ao tema foi consultada, e
dados quantitativos foram coletados junto aos 6rgdos responséveis para

identificar lacunas e dificuldades enfrentadas pelo municipio.

Os resultados confirmaram a existéncia de politicas publicas
no municipio, mas evidenciaram falhas significativas. Observou-se que
o sistema de protegdo carece de integragdo entre os 6rgaos envolvidos.
A inconsisténcia dos dados fornecidos pelas diferentes entidades e a
auséncia de um protocolo unificado em casos de abuso sdo questdes
centrais. Tal falta de padronizagdo leva os profissionais a adotarem
condutas baseadas em suas proprias interpretagdes, aumentando o risco

de lacunas no atendimento as vitimas.

Com base nos dados analisados, conclui-se que as politicas
publicas em Monte Carlo séo insuficientes para atender adequadamente
as demandas das criangas e adolescentes vitimas de abuso sexual
intrafamiliar. N&do h& um setor especifico que gerencie a complexidade do
tema, e os profissionais enfrentam a escassez de capacitagdo e orientacdo

adequadas.

Embora existam algumas iniciativas, elas sdo inadequadas

diante da gravidade do problema, perpetuando altos indices de abuso
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no municipio. Além disso, observou-se uma desconexdo entre as
politicas publicas e o sistema de justica, comprometendo o acolhimento
e a protegdo das vitimas. A auséncia de abordagens e procedimentos
padronizados dificulta o monitoramento e limita a implementacdo de

estratégias mais eficazes.

Portanto, a hipdtese de que as politicas ptblicas em Monte Carlo
ndo atendem satisfatoriamente as vitimas de abuso sexual intrafamiliar
foi confirmada. As politicas existentes apresentam falhas operacionais e
estruturais, especialmente na articulagdo entre os setores de assisténcia
social, satide, educagdo e seguranga publica. A falta de coordenacao entre
esses setores impacta diretamente a protegdo das vitimas e dificulta os

avangos no enfrentamento do problema.

Com base no trabalho desenvolvido, propde-se uma solucdo que,
embora nao seja capaz de erradicar completamente o problema, busca
reduzir os impactos e melhorar a resposta aos casos. A proposta consiste
na implementagdo de uma comissdo integrada, reunindo os érgéos de
protegdo e a delegacia. Essa integracdo visa criar um sistema coeso,
no qual todos os envolvidos estejam informados e alinhados quanto a
qualquer tipo de violéncia, garantindo maior eficiéncia no atendimento

as vitimas e na prevengao de novos casos.

Em vista do exposto, conclui-se que as politicas publicas de
protegdo as vitimas de abuso sexual intrafamiliar em Monte Carlo
necessitam de uma reformulagdo abrangente. As limitacoes enfrentadas
nesta pesquisa, como a escassez de dados especificos sobre a dimensado
do problema, indicam a necessidade de estudos futuros para aprofundar
a analise da eficécia dessas politicas e propor estratégias mais adequadas

a realidade local.
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CAPITULO 10

O TRIBUNAL DO JURI E O DISCURSO DA MIDIA:
O IMPACTO DA EXPLORACAO OSTENSIVA DO
CASO BOATE KISS SOBRE A FORMACAO DA

INTIMA CONVICCAO DOS JURADOS

Amanda Almeida Radech!
Bruna Bertotto Subtil!

Ricardo Emilio Zart?

1 INTRODUCAO

No Tribunal do Jari, responsével pelo julgamento de crimes
dolosos contra a vida, o conselho de sentenga, composto por 7 (sete)
jurados, ndo se sujeita ao procedimento de subsungdo do fato a norma
juridica e, portanto, decide de acordo com a intima convicgao. A medida
que a tomada de decisdo dos jurados se inclina a elementos intrinsecos
e extrinsecos ao processo - entre os Ultimos, a narrativa midiética -, a
auséncia de fundamentacdo dos votos tende a obstar o controle da
racionalidade da decisdo, isso porque se desconhecem os motivos para
absolvicdo ou condenagdo do réu (Lopes Janior, 2019). Ancorado nessa

premissa, o estudo se debruca sobre o Caso Boate Kiss.

O fato, ocorrido em 27 de janeiro de 2013, em Santa Maria, no
estado do Rio Grande do Sul (RS), vitimou fatalmente 242 (duzentas e
quarenta e duas) pessoas e deixou mais de 600 (seiscentos) feridos, apds o

disparo de um artefato pirotécnico que atingiu o teto do estabelecimento

! Académicas do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira.
2 Professor do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira; Mestre
em Ciéncias Juridica.
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e provocou o incéndio e a liberagdo de gases téxicos (monéxido de carbono
e cianeto) - causas suficientes para as mortes das vitimas. Os réus foram
submetidos a julgamento pelo Tribunal do Juri entre os dias 01 e 10 de
dezembro de 2021 (Rio Grande do Sul, 2013).

A pesquisa se justifica a medida que busca denunciar a
contaminagdo psiquica dos jurados e a mitigacdo do principio da
presuncdo de inocéncia, porquanto revelada, no Caso Boate Kiss, a
estigmatizacdo precoce dos sujeitos passivos da persecugao penal. Nesse
cendrio, a pesquisa busca contribuir para o desenvolvimento da pesquisa
cientifica-juridica, especialmente no que concerne a efetividade do
Tribunal do Jari como mecanismo de promocao da justiga e a garantia de
que o réu seja julgado a partir da prova colhida ao abrigo do contraditério

e da ampla defesa, pressupostos do devido processo legal.

A problematica do estudo reside no impacto da repercussao
do Caso Boate Kiss nas redes de noticias nacionais e internacionais e
da transmissdo ao vivo da sessdo do Tribunal do Jari sobre a formacdo
da intima convicgdo dos jurados. Delimitando-se & sessdo do Tribunal
do Juari do Caso Boate Kiss realizada entre 01/12 e 10/12/2021, no Foro
Central I de Porto Alegre/RS, a pesquisa se debruca sobre a hipétese de
que a narrativa mididtica, no contexto do trauma coletivo, atuou como
estimulo ao aparelho psiquico dos jurados e, ao despertar a percepgdo
de coletividade e o impulso de pertencimento e solidariedade, operou

influéncia sobre a decisdo do conselho de sentenca.

As reflexdes do estudo conduzem ao objetivo geral de identificar
o impacto da exploragdo ostensiva da midia sobre a formagdo da intima
convicgdo dos jurados no Caso Boate Kiss e culminam, especificamente,
nos objetivos de: a) sublinhar a dicotomia entre a liberdade de imprensa/
informacdo e o principio da presungdo de inocéncia e; b) averiguar a
efetividade do Tribunal do Jiri, nos moldes atuais, como mecanismo de

promocao de justiga.
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Para atender aos objetivos, a pesquisa é descritiva, com abordagem
qualitativa, voltada a descricdo e compreensdo do quadro associativo entre
a narrativa mididtica e o fenémeno de formacédo da intima convicgao dos
jurados. No que atine aos procedimentos adotados, a pesquisa classifica-
se como estudo de caso e, também, como bibliografica. O estudo do
Caso Boate Kiss contempla o exame de noticias veiculadas nas redes de
noticias O Globo, The New York Times, CNN, Jornal GZH e El Fais e dos
comentérios no Canal do YouTube do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul (TJRS) durante a sessdo do Tribunal do Jari. Além
disso, a pesquisa encontra alicerce em uma extensa revisdo de literatura

especializada.

O estudo estrutura-se em duas segdes seguintes a esta. Na secdo
2, o estudo se dedica a revisdo teérica sobre o tema - ao definir o Tribunal
do Juri, delinear a sua evolucdo histérica, apresentar os principios que o
norteiam e reunir um extenso arcabouco tedrico acerca do fenémeno de
formacéo da intima convicgdo dos jurados como corolério da exploragdo
ostensiva da midia. Na segdo 3, a pesquisa se inclina sobre o estudo do
Caso Boate Kiss e sobre o exame da narrativa mididtica construida em
torno do fato. A partir do referencial teérico consolidado, o diagnéstico da
contaminagdo psiquica dos jurados parte da observagido dos operadores
analiticos presentes nas noticias veiculadas apés o fato e culmina no
exame das interagoes do publico durante a transmisséo ao vivo da sessdo

de julgamento.

2 O TRIBUNAL DO JURI E A INTERSECAO ENTRE
A NARRATIVA MIDIATICA E A FORMACAO DA
INTIMA CONVICCAO DOS JURADOS: UMA REVISAO
TEORICA

Para Trivifos (1987), a revisdo tedrica permite ao pesquisador

familiarizar-se, em profundidade, com o tema sob estudo. Isso porque,
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o referencial bibliografico retne “os pressupostos tedricos que dao
fundamentacdo & pesquisa e as contribuigbes proporcionadas por
investigagbes anteriores” (Gil, 2002, p. 162). Sob essa perspectiva, esta
secdo inclinar-se-a sobre a contextualizagdo do problema e sobre as
contribuicbes tedricas acerca do tema, a fim de orientar a analise e

interpretacao dos dados coletados.

2.1 CON,SIDERA(;C)ES INICIAIS ACERCA DO TRIBUNAL
DO JURI

O Tribunal do Jdri trata-se de um 6érgao especial do Poder Judiciario
de primeira instancia, formado por 1 (um) juiz togado e 25 (vinte e cinco)
jurados, competente para o julgamento de crimes dolosos praticados

contra a vida (Campos, 2022).
2.1.1 Origem e evolucao do Tribunal do Juri

A origem do Tribunal do Juri ndo é uma questdo uniforme na
doutrina juridica. De acordo com a posigdo majoritéria, o surgimento da
instituigdo, na sua visdo moderna, remonta ao século XIII, na Europa,
mais precisamente na Inglaterra, com a Carta Magna de 1215, ndo

obstante o mundo ja conhecesse o juri antes disso (Nucci, 2016).

No Brasil, o Tribunal do Jari foi disciplinado em 1822, por
meio de Decreto do Principe Regente Dom Pedro I, com competéncia
para julgamento dos crimes de imprensa. Adiante, a instituicdo passou
a constar no texto da primeira Constitui¢do, a de 1824, como 6rgao
integrante do Poder Judicidrio, e com competéncia para julgamento de

delitos civis e penais (Carvalho, 2009).
Na digressao histérica de Carvalho (2009), a Constituigio de 1891

manteve a instituicdo do Juri, mas néo especificou o seu procedimento -
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o que, mais tarde, seria legado a legislacdo infraconstitucional por meio
da Constituigdo de 1934. A Constituigdo de 1937, por sua vez, retirou a
instituigdo do Juri do texto constitucional e coube ao Decreto-Lei n. 167

de 1938 firmar a existéncia do Jari, embora sem soberania (Nucci, 2016).

Em 1946, a Constituicdo realocou a institui¢do do Juri no capitulo
concernente aos direitos e garantias individuais e, por conseguinte, a
instituigdo recebeu novamente a protecdo a soberania dos veredictos
(Barbosa, 2022). Adiante, para Nucci (2016), a instituicdo foi mantida
pela Constituigdo de 1967, ndo obstante a redagdo nao tenha tratado da
soberania ou do sigilo das votagdes, tampouco da plenitude de defesa,
fixando somente a competéncia do Jdri para os crimes dolosos contra a

vida.

Em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (Brasil,
1988), no artigo 5°, XXXVIII, ‘d’, disciplinou o Tribunal do Jari como
garantia fundamental dos individuos, mantendo a competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra vida (Barbosa, 2022). A partir da
CRFB/1988 (Brasil, 1988), houve a reexibigdo dos principios anteriormente
previstos pela Constituicdo de 1946: a soberania dos veredictos, o sigilo
das votagdes e a plenitude de defesa (Nucci, 2016). O Tribunal do Jtri
ascendeu, portanto, & condi¢do de cldusula pétrea. A previsdo elementar
revelou o intento do constituinte de conservar o instituto (Barbosa,
2022), inclusive com a garantia dos principios norteadores do Juri, a

seguir descritos.

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES
DO TRIBUNAL DO JURI

A CRFB/1988 (Brasil, 1988) assegura, no art. 5°, inciso XXXVIII,
alineas ‘a’, ‘b’, ‘c’ e ‘d’, os principios processuais constitucionais inerentes

ao Tribunal do Jari - plenitude de defesa, sigilo das votagdes, soberania
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dos veredictos e competéncia minima para julgamento dos crimes dolosos

contra a vida.

A rigor do principio da plenitude de defesa, aos réus submetidos a
julgamento pelo Tribunal do Juri garante-se uma defesa completa (Nucci,

2016), porquanto:

[...] onde as decisdes sdo tomadas pela intima convicgdo dos
jurados, sem qualquer fundamentagdo, onde prevalece a
oralidade dos atos e a concentragio da produgio de provas,
bem como a identidade fisica do juiz, torna-se indispensavel
que a defesa atue de modo completo e perfeito—logicamente
dentro das limitagbes impostas pela natureza humana. A
intencdo do constituinte foi aplicar ao Tribunal Popular
um método que privilegie a defesa, em caso de confronto
inafastdvel com a acusagdo, homenageando a sua plenitude
(Nucci, 2016, p. 32).

Campos (2022, p. 55) explica que as prerrogativas da ampla defesa
sdo abrangidas pela plenitude de defesa, logo, esta é mais ampla do que
aquela, & medida que também abarca o direito de a parte articular, por
meio de sua defesa técnica, “argumentos metajuridicos, morais, religiosos,
de costumes, como, por exemplo, [...] perddo cristdo ao crime, injustica

de a pena ser imposta ao acusado regenerado e pai de familia, e outras”.

Ademais, no Tribunal do Jari, o principio do sigilo das votagoes
visa a tranquilidade e seguranga dos jurados leigos, “para decidir o destino
do acusado, sem medo de represalias, de quem quer que seja” (Campos,
2022, p. 55). Assim, os jurados decidem por meio de votagdo secreta, que
se d& por “pequenas cédulas, feitas de papel opaco e facilmente dobréveis,
contendo 7 delas a palavra “sim” e outras 7 a palavra “ndo”; a fim de,
secretamente, serem recolhidos os votos” (Reis; Gongalves, 2022, p.
1160). Na votagdo dos quesitos, os jurados se recolhem a sala especial.
O artigo 485 do Cédigo de Processo Penal (CPP) esclarece a dindmica de

votacdao:
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Art. 485 — Nao havendo davida a ser esclarecida, o juiz
presidente, os jurados, o Ministério Publico, o assistente,
o querelante, o defensor do acusado, o escrivao e o oficial
de justiga dirigir-se-do a sala especial a fim de ser procedida
a votagao.

§ 1° Na falta de sala especial, o juiz presidente determinaré
que o publico se retire, permanecendo somente as pessoas
mencionadas no caput deste artigo.

§ 2° O juiz presidente advertird as partes de que ndo serd
permitida qualquer intervengdo que possa perturbar a livre
manifestacdo do Conselho e fard retirar da sala quem se
portar inconvenientemente (Brasil, 1941).

Sob essa 6tica, “o segredo das votagdes é postulado que se origina
da necessidade de manter os jurados a salvo de qualquer fonte de coagéo,
embarago ou constrangimento, por meio da garantia de inviolabilidade
do teor de seu voto e do recolhimento a recinto ndo aberto ao pablico (sala

secreta) para o processo de votagdo” (Reis; Gongalves, 2022, p. 1088).

Nesse panorama, a luz do principio da soberania dos veredictos,
a decisdo dos jurados, proferida com escopo em suas convicgbes, ndo
pode ser modificada, quanto ao mérito, por outra advinda dos 6rgaos
jurisdicionais de instancia superior (Reis; Gongalves, 2022). Todavia, nos
termos do artigo 593, III, do CPP (Brasil, 1941), as decisdes proferidas

pelo Tribunal do Juri séo passiveis de recurso de apelagao:

A soberania, todavia, ndo impede que os tribunais de
segundo grau ou os superiores anulem o veredicto em
decorréncia de wvicio processual (reconhecimento de
nulidade), nem que o veredicto seja cassado por ser
manifestamente contrdrio a prova dos autos, desde que,
nessa tltima hipdtese, por apenas uma vez (art. 593, § 3°,
do CPP). Em ambos os casos, ou seja, também quando o
tribunal decidir que a decisédo dos jurados é divorciada da
prova dos autos, nada mais poderd fazer sendo determinar
que o acusado seja submetido a novo julgamento pelo jiri,
garantindo, assim, que o litigio penal seja resolvido em
definitivo pelo tribunal popular (Reis; Gongalves, 2022, p.
1089).
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No mesmo sentido, a Simula 713, editada pelo Supremo Tribunal
Federal (Brasil, 2003) estatui: “O efeito devolutivo da apelacdo contra
decisbes do Juri é adstrito aos fundamentos da sua interposicdo”. Assim,
em que pese o veredicto seja soberano, subsiste a possibilidade de
interposi¢do de recurso de apelacdo em face da decisdo do conselho de
sentenga, bem como a desconstitui¢do da sentenca transitada em julgado

por meio do instrumento de revisao criminal (Campos, 2022).

Destarte, o Tribunal do Jari possui competéncia minima para o
julgamento dos crimes previstos no Titulo I, Dos Crimes contra a Pessoa,
Capitulo I, Dos Crimes contra a Vida, do Cédigo Penal (Brasil, 1940):
Homicidio, induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio, infanticidio
e aborto, excetuando-se os casos de competéncia em razdo da fungéo ou

matéria (Campos, 2022).

2.3 O PRINCIPIO DA INTIMA CONVICCAO DOS
JURADOS

No Tribunal do Jari, o conselho de sentenga, composto por 7 (sete)
jurados, ndo se sujeita ao procedimento de subsungdo do fato & norma

juridica e, portanto, decide de acordo com a intima convicgdo (Campos,

2022).
Na concepgédo de Reis e Gongalves (2022, p. 1087), os fatores que

justificam o veredicto do conselho de sentenga ndo sdo indicados, assim
“[...] é possivel que o jurado leve em consideracdo informagdes que nao
constam dos autos, mas de que teve conhecimento por outros meios”,
o que “[...] permite que o acusado possa se beneficiar de argumentos
de cunho moral ou religioso e, até mesmo, de aspectos de natureza
sentimental, o que é defeso ao juiz togado, que ndo pode afastar-se da

légica juridica”.
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Na mesma esteira, Lopes Janior (2019, p. 1039-1040) sustenta
que a auséncia de fundamentacdo dos votos tende a obstar o controle
da racionalidade da decisdo, a medida que se desconhecem os motivos
para absolvi¢do ou condenagdo do réu. A intima convicgdo, despida de
qualquer fundamentagdo, ¢, para o autor, “puro arbitrio, no mais absoluto
predominio do poder sobre a razdo”, & medida que a tomada de deciséo
dos jurados se inclina a elementos intrinsecos e extrinsecos ao processo.

Desses tltimos, emerge a narrativa midiatica.

2.4 AMIDIA E O TRIBUNAL DO JURI

A primeira exibicdo integral de uma sessdo de julgamento do
Tribunal do Jari, no Brasil, remonta ao ano de 2013, quando o Presidente
do Tribunal do Juri de Guarulhos, Dr. Leandro Jorge Bittencourt Cano,
deferiu a cobertura do julgamento de Mizael Bispo de Souza, acusado

pelo homicidio de sua ex-namorada, Mércia Nakashima (Campos, 2022).

A possibilidade de ampla divulgagdo e exibigdo dos julgamentos
afetos ao Tribunal do Jari decorre da publicidade inerente a todos os
julgamentos realizados pelo Poder Judicidrio, a luz do artigo 93, inciso

IX, da CRFB/1988 (Brasil, 1988).

A critica a divulgagdo e exibigdo surge, portanto, ndo em razdo da
publicidade inerente ao processo judicial, mas em virtude da construcéo
da informagdo como produto de consumo e da estigmatizagido precoce
do sujeito passivo da persecucdo penal em decorréncia da exploracdo
ostensiva da midia - o quarto poder, sobre o qual o estudo debrugar-se-4

adiante.
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2.4.1 “Quarto Poder”: A midia como formadora da opiniao
publica

De acordo com Lopes Janior (2019, p. 995), o mimetismo
mididtico pode ser entendido como ‘o estado de alucinagdo coletiva
(e contaminagdo psiquica, portanto) em decorréncia do excesso de
visibilidade e exploracdo dos meios de comunicagdo”. Desse fendmeno
e no contexto da exploragdo ostensiva e do discurso punitivo propagado
pela midia, exsurge a estigmatizagao precoce do réu por meio do clamor
publico.

Capez (2001, p. 335) aponta que ‘o clamor popular nada mais é
do que uma alteragdo emocional coletiva provocada pela repercusséo de
um crime”. Concebido como a repercussao midiética do crime, o clamor
publico ¢, invariavelmente, objeto do sensacionalismo, aspecto extrinseco
ao processo, que se funda no contetido das abordagens jornalisticas das

quais afloram concepgoes ligadas a realizagdo da Justica (Pacelli; Fischer;
2016).

O drama de tais abordagens reside no efeito de
convencimento geral quanto aos aspectos mais essenciais
dos crimes, sem que, a evidéncia, se abram oportunidades
concretas para uma discussdo mais ampla acerca da autoria,
das motivagdes e, enfim, das circunstancias que cercam o
caso. E como a maioria das reportagens lida com homicidios
dolosos (e dolorosos), ndo parece restar ddavidas quanto a
eficcia das matérias no imagindrio do corpo de jurados que
ird julgar o fato escolhido (Pacelli; Fischer, 2016, p. 711).

Sob essa perspectiva, os meios de comunicacdo desempenham
uma importante fun¢do na politizagdo da opinido publica. Em uma
democracia, os meios de comunicagao tém capacidade de exercer controle
critico sobre os 6rgdos dos poderes legislativo, executivo e judicidrio. “A
imprensa independente, portanto, enquanto se posiciona em competigdo
cooperativa com os 6rgaos do poder publico, foi definida como o Quarto

poder” (Bobbio; Matteucci; Pasquino, 1998, p. 1040). A esse respeito,
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Charaudeau (2010, p. 124), linguista francés, especialista em anélise
do discurso, explica que “[...] o poder de que se pode falar é o de uma

influéncia através do fazer saber, do fazer pensar e do fazer sentir”.

Lopes Janior (2019, p. 420) sustenta, nesse contexto, a expansao
do processo penal do inimigo. “A imensa pressdo mididtica construida
em torno de casos mais rumorosos, onde se estabelecem verdadeiras
campanhas demonizadoras, “lutas contra o diabo” (ou inimigo, é o
mesmo), conduz a um clima propicio para préticas inquisitérias”. Para
Pacelli e Fischer (2016), contudo, o controle absoluto sobre as nuances do
Tribunal do Jdri - quanto ao nivel de influéncia da midia e os efeitos da
possibilidade de contaminagdo dos jurados, tal como o risco de perda da
imparcialidade em casos de grande repercussdo - ndo se afigura possivel.

Isso porque:

[...] parece certa a impossibilidade de controle absoluto
dessa influéncia, dado que o jurado, antes de compor o
Conselho de Sentencga, estd inserido em todo o contexto e
complexo de informagoes e de formacao da opinido publica,
sendo ele, inevitavelmente, destinatdrio de um sem nimero
de noticias/impressdes pessoais/pareceres fornecidos
pela inddstria da informacdo. Esse ambiente, partilhado
socialmente, é anterior a atuagdo do jurado em plendrio
(Pacelli; Fischer, 2016, p. 628).

Nesse diapasdo, Lopes Janior (2019, p. 698) afirma que “
espetdculo montado pelo julgamento mididtico deve ser coibido pela
eficacia da presuncdo de inocéncia”. Dai, exsurge a tenso entre a garantia
fundamental de o acusado néo ser presumido culpado antes do transito
em julgado da sentenga penal condenatéria e a liberdade de a imprensa
construir a narrativa midiatica que melhor se amolda & légica comercial.

O dilema evidenciar-se-4 a seguir.
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2.4.2 A dicotomia entre a liberdade de imprensa e a
presuncao de inocéncia

O direito a liberdade de imprensa e o direito a liberdade de
expressao, inscritos, respectivamente, no artigo 5°, inciso IX e no art.
220, caput, §1° e §2°, ambos da CRFB/88 (Brasil, 1988), garantem aos
meios de comunicacdo a liberdade de informagdo jornalistica, sem
qualquer restri¢do ou censura de natureza politica, ideolégica e artistica.
Entretanto, exige-se cautela, porquanto, na légica comercial dos canais
de comunicagdo, a pratica desmedida de construcdo de informagoes
como produto de consumo possui o conddo de impor ao réu o estigma
de culpado - isto é, um julgamento antecipado, uma clara mitigagdo
da garantia a presun¢do de inocéncia. Nessa conjuntura, Costa (2024)
aponta que, a0 mesmo tempo em que o individuo enfrenta uma acusagdo
criminal, a midia atribui a ele, antecipadamente, a conduta criminosa,
expondo-o a sociedade e, ndo raras vezes, exercendo influéncia sobre o

julgamento.

Para Peres e Blattes (2016, p. 192), invariavelmente, a midia, além
de fornecer informacoes, busca moldar a opinido publica por meio de
mensagens carregadas de juizo de valor — pratica que pode levar a criagdo
de estereétipos e a generalizacdo de enfoques e dados. Isso porque, é
caracterfstico de uma comunidade social a produgdo de “[...] discursos
para justificar seus atos, mas nao esta dito que tais discursos revelam
o verdadeiro teor simbdlico desses atos: muitas vezes o mascaram (de
maneira inconsciente, até mesmo de boa-fé), por vezes o pervertem, ou

mesmo o revelam em parte” (Charaudeau, 2010, p. 17):

Aideologia do “mostrar a qualquer prego”, do “tornar visivel
o invisivel” e do “selecionar o que é o mais surpreendente”
(as noticias ruins) faz com que se construa uma imagem
fragmentada do espago publico, uma visdo adequada aos
objetivos das midias, mas bem afastada de um reflexo fiel. Se
sdo um espelho, as midias ndo sdo mais do que um espelho
deformante, ou mais ainda, sao varios espelhos deformantes
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ao mesmo tempo, daqueles que se encontram nos parques
de diversdes e que, mesmo deformando, mostram, cada um
a sua maneira, um fragmento amplificado, simplificado,
estereotipado do mundo (Charaudeau, 2010, p. 20).

Néao se olvida que a midia ostenta um papel determinante na
democracia ao garantir a publicidade dos atos processuais — encampada
no art. 93, inciso IX, da CRFB/88 (Brasil, 1988). Ocorre que “a funcao
social daimprensa em um Estado Democratico de Direito e suas premissas
éticas vém sendo deixadas de lado sem nenhuma preocupagdo pela
midia, em virtude da frenética busca por maiores indices de audiéncia,
e consequentemente, maior lucro com publicidade” (Rodrigues, 2020, p.
14).

Na narrativa midiética, definida por Charaudeau (2010, p. 157)
como aquela segundo a qual o fato “[...]deve ser considerado segundo
suas potencialidades de atualidade, de diegese, de causalidade e de
dramatizagdo [...]”, as midias acham-se na contingéncia de dirigir-se
ao maior nimero de pessoas. Na tensdo entre o fazer saber (visada de
informagao) e o fazer sentir (visada de captagdo) a informagdo assume,

na visada de captagédo, a condi¢do de um produto de consumo:

A informagdo se tornou de verdade e antes de tudo uma
mercadoria. Ndo possui mais valor especifico ligado, por
exemplo, & verdade ou a sua eficicia civica. Enquanto
mercadoria, ela estd em grande parte sujeita as leis do
mercado, da oferta e da demanda, em vez de estar sujeita
a outras regras, civicas e éticas, de modo especial, que
deveriam, estas sim, ser as suas (Ramonet, 2007, p. 60 apud
Coan, 2011, p. 12).

Sob a ética comercial, a midia se vé diante do desafio de conferir
dramaticidade a informacdo (Charaudeau, 2010). A dramaticidade é, de
acordo com Mendes e Fonseca (2019), pressuposto do sensacionalismo,
que “[...] se refere as agbes narrativas que buscam provocar sensagoes

com o objetivo de atrair o leitor” e essas agoes podem indicar, inclusive, “a
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inversdo da realidade, erro na apuragdo ou imprecisdo no que diz respeito

ao contetido das informagoes (Berthier; Silva, 2012, p. 2022).

Desvela-se, ai, o ponto fulcral da dicotomia entre a liberdade de
imprensa e a presungdo de inocéncia, porquanto, na légica comercial
da produgdo da informagdo como produto de consumo, a midia, ao
envolver o leitor/telespectador, “[...] cria uma repercussdo social e deixa
a populagdo comovida da forma que quiser, levando-a da tristeza por um
acontecimento isolado, a uma fdria, uma necessidade arrebatadora de
fazer justica com as préprias maos ou pressionar o Poder Judicidrio em si,
ecoando no sistema penal” (Cruz; Stein, 2022, p. 142). Assim, para Lopes
Janior (2019, p. 698), ‘o bizarro espetdculo montado pelo julgamento

midiético deve ser coibido pela eficicia da presuncdo de inocéncia”.

A luz do art. 5° inciso LVII, da CRFB/1988 (Brasil, 1988),
“ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria”. Eis o principio da presuncdo de inocéncia: “Apenas
quando nao forem cabiveis mais recursos contra a sentenga condenatéria

é que o réu podera ser considerado culpado” (Reis; Gongalves, 2022, p.
186).

Lopes Janior (2019) explica que o principio da presungdo de
inocéncia atua em duas dimensoes: a dimensdo interna e a dimensao
exterior ao processo. Na primeira, a presungao de inocéncia é um dever
de tratamento, que impde a produgdo da prova ao acusador e a absolvigdo

em caso de davida, além de implicar em restri¢oes as prisdes cautelares.

Acerca da dimensao exterior ao processo, Lopes Junior (2019, p.
698) leciona:

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia
exige uma protecdo contra a publicidade abusiva e a
estigmatizacdo (precoce) do réu. Significa dizer que
a presuncdo de inocéncia (e também as garantias
constitucionais da imagem, dignidade e privacidade) deve
ser utilizada como verdadeiro limite democrético & abusiva
exploracdo mididtica em torno do fato criminoso e do
préprio processo judicial.
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Capez (2001, p. 842) esclarece que “proibe-se, nessa perspectiva,
toda e qualquer forma de tratamento do sujeito passivo da persecucdo
que possa importar, ainda que implicitamente, a sua equiparagdo com
o culpado”. Nessa conjuntura, Lopes Janior (2019, p. 754) sugere um
maior cuidado com a evidéncia mididtica, 8 medida que “existe ainda um
sobrecusto alucinatério derivado do filtro do cronista, que se interpde
entre o fato e o espectador, a manipulagdo de imagens e os naturais

interesses econdmicos aferidos nos indicadores de audiéncia:

A instancia mididtica [...] parte de um acontecimento que
tanto pode j4 estar significado por uma outra instancia de
informagédo (agéncia de imprensa), quanto se apresentar
em estado bruto, sendo portador de potencialidades
significantes mdultiplas. Partindo do acontecimento, o
jornalista interpreta e analisa em funcdo de sua prépria
experiéncia, de sua prépria racionalidade, de sua prépria
cultura, tudo isso combinado com as técnicas préprias a seu
oficio (Charaudeau, 2010, p. 156).

‘A questdo maior é que a desgraga humana, e do outro, exercem
poder absolutamente sedutor sobre o telespectador/consumidor” (Pereira
Neto, 2011, p. 108). Nesse contexto, para Cassimiro (2016), a dicotomia
entre a liberdade de imprensa e a presungdo de inocéncia exige a aplicagdo
de um terceiro principio, o principio da proporcionalidade, e a técnica da
ponderacdo, isto ¢, a andlise da norma principiolégica aplicavel ao caso
concreto e a definicdo do bem juridico que deve preponderar. Repise-se,
no ponto, a concepgdo de Lopes Janior (2019, p. 698): “A presuncdo de
inocéncia [...] deve ser utilizada como verdadeiro limite democratico a
abusiva exploragdo mididtica em torno do fato criminoso e do préprio

processo judicial”.

O estudo, no entanto, ndo se propde a resolver a dicotomia,
mas a delinear os seus contornos tedricos e destacar a relevancia de sua
compreensdo para a analise do Caso Boate Kiss. A exploracado pratica de

possiveis técnicas de balanceamento, como a ponderacdo, é reservada
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a investigagbes futuras. Ao estudo, contudo, cabe a observacdo de que,
no Caso Boate Kiss, o direito a liberdade de imprensa pos-se em posicdo
de prevaléncia em detrimento do principio da presungdo de inocéncia
dos sujeitos passivos da persecugdo penal. A assertiva confirmar-se-& nas

secOes seguintes.

2.4.3 O Caso Boate Kiss: A narrativa midiatica e a
transmissao ao vivo da sessao do Tribunal do Juri

O Caso Boate Kiss, ocorrido em 27 de janeiro de 2013, em Santa
Maria, no estado do Rio Grande do Sul, vitimou 242 (duzentas e quarenta
e duas) pessoas e deixou mais de 600 (seiscentos) feridos, apés o disparo
de um artefato pirotécnico por um dos musicos da banda Gurizada
Fandangueira. O artefato atingiu o teto do estabelecimento e provocou o
incéndio e a liberagao de gases téxicos (mondxido de carbono e cianeto) -

causas suficientes para as mortes das vitimas (Rio Grande do Sul, 2013).

O MPRS ofereceu dentncia contra Elissandro Callegaro Spohr
e Mauro Londero Hoffmann, sécios da boate; Luciano Bonilha Ledo,
auxiliar da banda Gurizada Fandangueira, e Marcelo de Jesus dos Santos,
vocalista da banda, como incursos nas sangbes do artigo 121, §2°, incisos
[ e III, do Cédigo Penal (CP), pela morte de 242 (duzentas e quarenta e
duas) pessoas e pela tentativa de homicidio de 636 (seiscentos e trinta e

seis) pessoas, conforme o artigo 14, II, do CP (Silva; Rubim, 2023).

O julgamento dos réus ocorreu em dezembro de 2021, em Porto
Alegre/RS. Para além das noticias veiculadas durante o interregno
compreendido entre 27 de janeiro de 2013 e 01 de dezembro de 2021,
a sessdo do Tribunal do Jari — que durou 10 (dez) dias - foi filmada e
transmitida ao vivo por meio do Canal do YouTube do TJRS. Para Silva
e Rubim (2023, p. 140), “os jurados conheciam os fatos através de toda a

exposi¢do mididtica desde o dia da tragédia até o julgamento” e, por meio
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da sensibilidade inerente aos juizes leigos, é que a influéncia da midia e a

opinido publica ganham forga:

Os meios de comunicagio de massa — a televisdo, os jornais,
a revista, a internet, o radio — exercem grande influéncia na
formacgéao e na conformagao da opinido ptblica. O individuo
tem a tendéncia natural de se calar diante de um grupo
por temer opinar fora do contexto da ideia majoritaria
que impera naquele dmbito sobre determinado assunto
de interesse geral (espiral do siléncio). O comportamento
que dele se espera é que va em busca da opinido que mais
se aproxime daquela que tende a prevalecer no grupo. E a
fonte por exceléncia, na qual ird se abeberar, para tanto,
nao hé duvida, é a midia (Freitas, 2018, p. 251, apud Silva;
Rubim, 2023, p. 140).

Sistematicamente, o individuo é feito refém do discurso propagado
pela midia, “[...] tanto pela maneira como é representado, quanto pelos
efeitos passionais provocados, efeitos que se acham muito distantes de
qualquer pretensdo a informagdo” (Charaudeau, 2010, p. 17)”. Sob essa
perspectiva, “[...] através do uso de diversos mecanismos estratégicos
ao veicular uma informagdo, o receptor se transforma em um simples
alvo a ser atingido, e o objetivo consiste em alcangar audiéncia causando
impacto, despertando sensagdes e estimulando respostas emocionais,
uma vez que é exequivel a corrupgdo da autenticidade dos fatos para
alcangar esse fim” (Felix Filho; Rios, 2022, p. 4-5).

A narrativa mididtica — a transformagdo do crime em um
espetdculo - estd intrincada com o discurso punitivo, transformando o
acusado em um verdadeiro vildo, o que “[...] culmina o sentimento de
vinganga imediatista, no qual a prépria populacdo se enxerga no direito
de punir o individuo realizando uma justiga dentro da esfera na qual est4
possibilitada de agir” (Kim, 2023, p. 5-6). Para Silva e Rubim (2023, p. 146),
no entanto, “ndo se pode mais admitir que o poder judiciério, responsavel
por dizer o direito, se curve diante do senso comum punitivista”. A vista

do exposto, cumpre & pesquisa analisar, adiante, o impacto da exploragdo
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ostensiva da midia sobre a formagdo da intima convic¢do dos jurados no

Caso Boate Kiss.

3 TRAUMA COLETIVO E CONTAMINACAO PSIQUICA:
O IMPACTO DA EXPLORACAO OSTENSIVA DA MIDIA
SOBRE A FORMAGAO DA iNTIMA CONVICCAO DOS
JURADOS NO CASO BOATE KISS

O Caso Boate Kiss traz consigo a expressdo de um trauma coletivo
— o luto, cotidianamente individual, assume um sentido cumulativo,
dado o ntimero de vitimas. Para Freud (1920), o conceito de trauma se
relaciona com a capacidade de impedir estimulos, em regra, eficiente; h4,
no trauma, uma inundagdo do aparelho psiquico - as excitagdes externas
ao individuo, fortes o bastante para romper a protegdo do aparelho

psiquico contra estes estimulos, sdo chamadas de excitagdes traumaticas.

Ao refletir sobre a experiéncia traumatica individual e coletiva
do Caso Boate Kiss, Dassoler (2019, p. 65) aponta que “[...] o trauma
nao se define pelo acontecimento em si, mas pelas consequéncias que
ressoam de modo Gnico para cada pessoa, a medida que “[...] os efeitos
de cada acontecimento se determinam para cada um de modo diferente”.
A propésito, “ao inclinarmos nossa atengdo para o ambito emocional
que envolve o sujeito enlutado, é preciso ter em mente que a propria
emogao se constréi a partir da intersubjetividade, da teia de relagoes
sociais e culturais que transitam no individuo de maneira singular, num

encadeamento” (Oliveira-Cruz, 2018, p. 371).

Certamente, a dimensdo coletiva do trauma ndo descarta a
singularidade da repercussédo do fato sobre cada individuo, tampouco
poder-se-ia determinar, com exatiddo, as consequéncias subjetivas que dele
ressoam. Contudo, seguramente, a expressividade do nimero de vitimas

e a publicidade massificada dos dramas humanos que se sucederam a
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madrugada de 27 de janeiro de 2013 implicaram a repercussao social do
fato e a comogdo publica. A sentenga condenatéria, proferida pelo Juiz de
Direito Orlando Faccini Neto, confirma a assertiva. Aos 24 minutos e 21
segundos do 10° dia da transmissdo ao vivo da sessdo de julgamento, por

meio do canal do YouTube do TJRS, o Juiz de Direito enunciou:

Nos casos de perda de entes, como no caso presente, a
pena criminal hd de comunicar aos familiares, pais e maes
enlutados, o grau de respeito que lhes devota o Estado,
de maneira que arriscar o esquecimento destes dramas
pessoais gerados pela pratica de um crime implicaria
justamente no oposto, ou seja, numa demonstracdo de
que a ordem juridica ndo estd a compreender a vitima, o
sujeito violado, com o devido respeito e consideragdo. Um
magistrado que atua no Tribunal do Jdri acaba se
deparando inumeraveis vezes com pais ou maies que
comparecem em audiéncias ou plendrios chorando a
morte de seus filhos. Isto, entretanto, nunca pode ser
naturalizado e, mais que isso, parece potencializado quando
a experiéncia da morte deixa de ser algo individual,
para constituir-se numa dimensao coletiva. Foram
mais de duzentos e quarenta mortos, e a expressividade
do niimero de vitimas nao divide ou arrefece as dores
ou tragédias pessoais; multiplica-as (Rio Grande do Sul,
2021, grifo nosso).

Como dito alhures, a sentenga penal condenatéria do Caso Boate
Kiss reflete, em si mesma, a repercussao social do fato e a comogao ptblica
— “O sempre presente interesse dos familiares, que constituiram até
mesmo uma Associagdo, e a constante demonstracao de seu sofrimento,
nao podem ser olvidados neste momento”, destacou o Juiz de Direito ao
redigir a sentenca (Rio Grande do Sul, 2021a, p. 18).

Isso posto, cumpre a pesquisa analisar o impacto da contaminagdo
psiquica dos jurados como coroldrio da exploragdo ostensiva do fato
desde a madrugada de 27 de janeiro de 2013 — pois, embora a experiéncia
dos telespectadores tenha sido inversamente proporcional a experiéncia
daqueles que presenciaram o fato in loco, a cobertura jornalistica do fato

transformou todos em testemunhas em potenciais. Assim, no contexto
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da dimensdo coletiva do trauma, as noticias veiculadas nas redes de
noticias O Globo, The New York Times, CNN, Jornal GZH e El Fais e os
comentdrios no Canal do YouTube do TJRS sio tidos, no estudo, como

estimulos ao aparelho psiquico dos jurados.

O diagnéstico da contaminagdo psiquica dos jurados parte da
observagdo dos operadores analiticos (titulos principais e auxiliares)
presentes nas noticias veiculadas apés o fato, ou seja, os elementos
cuidadosamente selecionados a fim de despertar o interesse dos
receptores das informagdes, maximizar o impacto emocional e provocar
uma resposta afetiva imediata. No Caso Boate Kiss, os mecanismos
de intensificagdo do discurso mididtico, com o objetivo de captar o
maior nimero possivel de receptores, seguiram, predominantemente, a
operagdo narrativa de reconstitui¢cdo — entendida como a difusdo do fato

a posteriori com comentérios ndo simultaneos (Charaudeau, 2010).

No dia seguinte ao fato e, portanto, no uso da operagdo narrativa
de reconstituigdo, o Jornal O Globo (2013) enunciou: “Tragédia em
Santa Maria segue nas manchetes da midia internacional”. O titulo,
substantivado pelo termo “tragédia”, possui o conddo de despertar,
imediatamente, o sentimento de pesare, estrategicamente, atrair aatencao
do receptor, remetendo-o a um fato de grande magnitude emocional e
social. A construgédo do titulo confirma o que, para Charaudeau (2010),
trata-se da narrativa mididtica: o fato ndo é reportado em seu estado
bruto — um incéndio em uma boate em Santa Maria, no Rio Grande do
Sul -, tampouco descrito com neutralidade, mas racionalizado, filtrado e

moldado, convertendo-se em uma “tragédia”.

A escolha lexical do substantivo “tragédia” remete ao conceito
de mimetismo mididtico, definido por Lopes Janior (2019) como o
estado de contaminagdo psiquica coletiva, a medida que o termo néo é
um mero marcador de gravidade - para estruturar a narrativa de forma
a maximizar o impacto emocional -, mas um mecanismo linguistico

que convida o receptor a participar da narrativa de maneira afetiva,
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engajando-o em um processo de solidariedade coletiva em relagdo as

vitimas e, invariavelmente, de condenacido moral em relagdo aos réus.

Nessa linha, a ruptura da ordem cotidiana provocada pela
“tragédia” também implica no sentimento de urgéncia coletiva, conceito
que, para Bellaga (2005) apud Dassoler (2019), esta ligado a ideia de
que, em um acontecimento de grande impacto social e emocional,
o discurso da informagdo pode ndo ser suficiente para processar e
acomodar os efeitos deletérios do fato. Estar-se-ia, portanto, diante de
um estado de impoténcia do discurso jornalistico para compreender
o evento traumético. Nesse aspecto, a dramatizagdo pode funcionar
como ferramenta para suprir a lacuna das narrativas, a fim de lidar com
a urgéncia provocada pelo evento, tendo em vista que, diante de um
evento traumaético, os individuos tanto reagem emocionalmente quanto
buscam reorganizar suas narrativas para compreender e lidar com a nova

realidade imposta pela ruptura da ordem cotidiana.

No mesmo excerto, a mencdo a “midia internacional” implica a
continuidade do interesse pela informacao, despertado no inicio do titulo.
A nogédo de dimensao geografica atribuida ao fato tem a incumbéncia de
mobilizar oreceptor e evocaranogio de coletividade e, consequentemente,
o clamor popular, entendido como a “[...] alteracdo emocional coletiva
provocada pela repercussdo de um crime” (Capez, 2001, p. 335). Assim, a
construgdo do titulo visa ndo apenas despertar a percepcao da gravidade
do fato, mas também amplifica-la, incitando o receptor, por meio da
expressao “segue nas manchetes da midia internacional”, a acompanhar
ativamente os desdobramentos do caso e conectar-se emocionalmente

com a narrativa.

No mesmo dia em que o Jornal O Globo ressaltava a presenga
do Caso Boate Kiss nas manchetes internacionais, o The New York Times

publicava: “Uma Breve mas Frenética Luta pelas Vitimas do Incéndio
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no Brasil” (Romero, 2013, tradugdo nossa).® A imagem da sepultura
de uma vitima foi associada ao titulo e assim descrita: “Uma vitima de
um incéndio em uma boate que deixou mais de 230 mortos em Santa
Maria, Brasil, foi sepultada nesta segunda-feira”(Romero, 2013, traducao
nossa)*. O texto fez mengdo ndo apenas a propor¢do numeérica da perda,
mas também ao impacto emocional sobre a cidade que “[...] parecia estar

em estado de choque apés o incéndio” (Romero, 2013, tradugdo nossa)™.

A imagem da sepultura, ao humanizar a estatistica de mortos,
possui a capacidade de despertar a empatia e evocar, nos receptores da
informacéo, a identificacio com o semelhante e a conexdo emocional
com o fato. A observagdo é especialmente relevante, porquanto, para
Freud (1921, p. 10), o Outro trata-se de condigdo para a existéncia, em
sua dimensdo humana, e, via de regra, é “[...] considerado enquanto
modelo, objeto, auxiliador e adversario, e portanto a psicologia individual
é também, desde o inicio, psicologia social [...]”. A conexdo com o Outro,
nesse contexto, se constitui como ponto de partida para a formagao de
um fenémeno mais amplo: o instinto social, que Freud (1921) descreve

como o impulso de pertencimento e solidariedade.

No contexto de um trauma coletivo e da comocao dele resultante,
tal como no Caso Boate Kiss, Freud (1921) observa que, na psicologia
social ou psicologia de massas, ha a influéncia simultdnea de um grande
numero de pessoas sobre o individuo, que, ao se perceber ligado a
coletividade, desenvolve um instinto de rebanho, uma mentalidade de
grupo. No Caso Boate Kiss, durante a transmissdo ao vivo do julgamento
por meio do canal do YouTube do T]RS, o fenémeno se confirmou: “A dor
das familias é para sempre, a prisdo da saudade e dos bragos vazios sem
o calor da presenga dos seus filhos que se foram, a prisdo desses réus tem

data e hora para acabar e a vida continuar, a pior e eterna prisao é dos

3 a“A Brief but Frantic Struggle for Victims of Fire in Brazil” (Romero, 2013).

4 A victim of a nightclub fire that left more than 230 dead in Santa Maria, Brazil, was buried on
Monday (Romero, 2013).

> “The city seemed to be in shock after the blaze” (Romero, 2013).
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familiares e dos sobreviventes, as marcas da dor e do trauma”, comentou
um dos telespectadores (Rio Grande do Sul, 2021).

Constata-se, pois, que as noticias veiculadas despertaram a
percepcdo de proximidade emocional, instigando a reflexdo de que os
eventos noticiados poderiam ter ocorrido com o préprio individuo —
receptor da informagédo - ou com algum membro de sua familia. Eis, af,
o fendmeno do instinto social: a identificacdo e empatia em relagdo ao
evento noticiado e as vitimas e seus familiares - uma conexdo emocional
que transcende as fronteiras do receptor da informacdo e o coloca em

sintonia com a dor do Outro.

Em 29 dejaneirode 2013, a emissora estadunidense CNN publicou:
“Incéndio em boate no Brasil: ‘Como uma zona de guerra’ com corpos
empilhados” (Darlington; Carter, 2013, tradugdo nossa)®. O titulo é
envolto por dramaticidade - pressuposto do sensacionalismo. Ocorre
que, na abordagem ostensiva, a morte envolta pelo sensacionalismo é
diferente da morte comum, porquanto “[...] ndo sé é ‘saboreada como
espetdculo’, mas aparece como ato simbélico que garante a integridade
do observador” (Angrimani Sobrinho, 1995, p. 116).

O excerto em aprego faz referéncia aos corpos encontrados em um
dos banheiros da Boate Kiss - confundido pelas vitimas com uma possivel
saida (Rio Grande do Sul, 2013). Note-se: o acontecimento foi selecionado
diante de seu potencial de proeminéncia. Entre os depoimentos daqueles
que presenciaram o fato in Jloco, o relato acerca dos corpos encontrados
no banheiro da Boate Kiss foi um dos mais exaustivamente explorados
e potencializados pela midia desde o incéndio. A selecdo do relato se
coaduna com o que, para Charaudeau (2010), trata-se do potencial de
diegese do acontecimento, isto ¢, a capacidade de um acontecimento
de se integrar e ser explorado dentro do universo narrativo. A cena,

descrita como uma “zona de guerra”, confirma a escolha de elementos

 “Brazil nightclub fire: ‘Like a war zone’ with bodies piled” (Darlington; Carter, 2013).
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capazes de evocar reagdes emocionais, com vista ao impacto emocional

do fato sobre os receptores da informagao.

A construgdo do titulo da noticia em exame estd intimamente
ligada a visada de captagdo, definida como a légica de produzir a
informagao como produto de consumo. Em consonancia com as licoes de
Charaudeau (2010), no discurso da informagdo construida sob a visada
de captagdo, ndo é o fato em si que interessa a midia, mas o que ele
comporta no drama humano. Logo, ao voltar-se para as consequéncias do
incéndio, selecionando-as de acordo com o potencial de proeminéncia, a
midia ndo se limita a transmitir informagdes em seu estado bruto, mas
se posiciona como um catalisador de emogdes, incentivando a conexao

emocional do receptor com o evento noticiado.

Nos anos que sucederam a madrugada de 27 de janeiro de 2013,
a midia repercutiu o tema e noticiou todo tipo de informagdo acerca
das investigagbes e seus desdobramentos, explorando, continuada e
exaustivamente, o Caso Boate Kiss. Nesse contexto, no dia anterior ao
inicio da sessdo de julgamento, o titulo auxiliar da manchete publicada no
Jornal GZH destacava: “Incéndio em boate de Santa Maria, que chocou o
pais e o mundo, levard quatro homens a responderem por 242 homicidios
com dolo eventual naquele que deverd ser o maior julgamento j&
realizado no Brasil” (Rollsing, 2021). O excerto é marcado por um excesso
de adjetivagbes ao fato — que “chocou o pais e 0 mundo” - e a sessdo
do Tribunal do Jdri, que deveria ser ‘o maior julgamento j4 realizado
no Brasil”. A adjetivacdo depreciativa, com intencdo sensacionalista, é
caracteristica da intengdo de a rede de noticias direcionar o leitor para

aquilo que deseja estimular (Mendes; Fonseca, 2019).

No emprego dos elementos lexicais, a rede de noticias incorporou
no texto o que, para Lopes Janior (2019, p. 420), trata-se do processo
penal do inimigo, “[...] que nega o réu como sujeito processual e, por
conseguinte, todos os seus direitos e garantias fundamentais”, incluindo

a presungdo de sua inocéncia. O conceito de processo penal do inimigo
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implica a criagdo de um discurso que justifica a punicdo dos individuos
pela necessidade politica de garantir a confianga na ordem legal e nas
institui¢des juridicas (Lopes Janior, 2019). Em outros termos, a punigdo
deixa de ser uma reagdo propriamente dita as infrages penais, para
se transformar em uma resposta politica e simbdlica voltada para a

manutencdo da autoridade do sistema juridico.

A busca pela verdade e pela justica em relagdo as vitimas e aos
réus deu lugar ao discurso punitivo. Durante o julgamento, a assertiva
foi confirmada: “Espero que o Kiko saia dessa sala algemado” escreveu
um dos telespectadores, referindo-se a Elissandro Callegaro Spohr, sécio
da Boate Kiss (Rio Grande do Sul, 2021) — constatando-se, também, a
mitigagdo do principio da presungdo de inocéncia, segundo o qual proibe-
se qualquer tratamento do sujeito passivo da persecugdo penal que possa
importar, explicita ou implicitamente, a sua equiparagdo com o culpado
(Capez, 2001).

Na construcdo da informacdo como produto de consumo, ao se
referir ao fato como aquele que “chocou o pais e o mundo”, a rede de
noticias explora, sobremaneira, os aspectos emocionais que o envolvem,
imprimindo ao fato a dramatizacdo que, de acordo com Charaudeau
(2010), é essencial para a criacdo de uma reacdo coletiva. Sucede, assim,
que a dramatizagdo cria uma resposta emocional nos receptores, que se
veem envolvidos no drama humano retratado e induzidos a adotar uma
postura de identificagdo com o sofrimento das vitimas e seus familiares e

com o sentimento de urgéncia coletiva que dele se origina.

Na mesma linha de raciocinio, o texto da manchete publicada
no Jornal El Fais, durante o quinto dia de julgamento, intitulada “Santa
Maria reabre suas feridas com o julgamento da Boate Kiss”, confirma o

que, para Lopes Jinior (2019), trata-se do filtro do cronista:

No jari de um caso de morte, a presenga da familia da
vitima é sempre importante. Quando a morte se multiplica
por 242, como no caso da boate Kiss, ela ganha outras

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri

Organizadores 851



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume Il

proporgdes - sociais, juridicas e intimamente pessoais no
caso de quem viu parte dos seus sonhos sumirem em fogo e
fumaga toxica. [...] Os fatos daquela noite sdo sobejamente
conhecidos: a festa organizada para arrecadar recursos
para a formatura de agronomia; a boate lotada, com fila
até a esquina; o show da banda Gurizada Fandangueira; o
artefato pirotécnico nos primeiros acordes de um sucesso
pop da época cuja simples mengdo abala os familiares; a
espuma, a fumaga, a aglomeragao, os corpos pisoteados e a
incerteza sobre quem saiu e quem ficou; o resgate que virou
a madrugada; os corpos empilhados no estacionamento
do supermercado; o velério coletivo para uns e os meses
de internagdo na UTI para outros; os quase nove anos
de andamento do processo. Pessoais demais sao os
detalhes. Nao é preciso ter conhecido pessoalmente
nenhuma das vitimas para ter uma histdria assim.
Para mim, como repdrter, foi um momento marcante
(Soares, 2021, grifo nosso).

No excerto “Santa Maria reabre suas feridas [...]”, ha referéncia
a ativagdo da memodria coletiva do trauma. Ja no texto, o jornalista ndo
apenas descreve o fato com riqueza de detalhes, mas também se vale de
uma reflexdo pessoal que vai além do relato objetivo da noticia. Verifica-
se, ai, o filtro do cronista, que cria uma ponte entre a informacéo e os
receptores, guiados pela interpretagdo emocional do préprio jornalista.
Para além disso, ao afirmar que “ndo é preciso ter conhecido pessoalmente
nenhuma das vitimas para ter uma histéria assim” e que, para si, “[...] foi
um momento marcante”, o jornalista conecta sua prépria experiéncia a
experiéncia daqueles que estiveram diretamente envolvidos com o fato,
criando um lago de empatia e, despertando, nos receptores da informagao,
o impulso de pertencimento e solidariedade, descrito por Freud (1921)

como o fendmeno de instinto social.

Em um quadro geral, a anélise das noticias veiculadas no O Globo,
The New York Times, CNN, Jornal GZH e EI Fais revela a repercussao
social do Caso Boate Kiss e a comogédo publica desencadeada a partir da
dindmica de producdo da informagdo como produto de consumo. No
contexto do trauma coletivo, o fato - amplificado e dramatizado pelos

operadores analiticos escolhidos pelas redes de noticias - repercutiu
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no Brasil e no mundo. O exame da construcdo da narrativa mididtica
demonstra o potencial de a informagao, construida sob a légica comercial
dos canais de noticias, promover a conexdo emocional com o fato,
a identificagdo do receptor com o Outro e, também, o sentimento de
urgéncia coletiva. A constatagdo é reforgada pelas interagdes do publico
durante a transmissao ao vivo da sessdo do Tribunal do Juri, por meio do
Canal do YouTube do TJRS:

Quadro 1 - Interagbes do pablico na transmissao ao vivo da sessdo do Tribunal do Jari

Usuario | Data Comentario
1 09/12/2021 Espero que os 4 sejam presos.
2 Muito bom ver os gananciosos CONDENADOS.

A dor das familias é para sempre, a prisdo da saudade e dos
bragos vazios sem o calor da presenca dos seus filhos que se
3 foram, a prisdo desses réus tem data e hora para acabar e a

vida continuar, a pior e eterna prisdo é dos familiares e dos

sobreviventes as marcas da dor e do trauma.

10/12/2021

Parabéns a todos os envolvidos para que a justica fosse

4 feita. Infelizmente ndo se pode trazer os entes de volta, mas
conforta em saber que foram condenados, que sirva de licdo
para muitos! Parabéns Excelentissimo Senhor Juiz, o senhor é
referéncial

Fonte: Canal do YouTube do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul.”

As interagoes do publico apontam a ativagdo de uma resposta
emocional coletiva e o fenémeno do instinto social, porquanto os
individuos, apesar de ndo envolvidos diretamente com as vitimas, veem-
se profundamente afetados pelo fato. A comogdo publica manifestada
nos comentarios - que exprimem desde o desejo de punicao até reflexdes
sobre o sofrimento irrepardvel dos familiares e a justica — evidencia a

construgdo de um discurso punitivo, de empatia e de reparagdo simboélica,

7 Disponivel em: https://youtube.com/playlistélist=PLYT8f6L8snHkNFdPVddKzPomATISKGtZ-
&si=C Ha DuPbGpf-eutEz. Acesso em: 09 out. 2024.
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e confirma o impacto da exploragdo ostensiva do Caso Boate Kiss sobre a

psique coletiva e a formagao de um consenso em torno da ideia de justica.

Nessa perspectiva, cumpre assinalar que os jurados - constituidos
nesta fungdo no primeiro dia de julgamento - estiveram inseridos no
contexto dos desdobramentos do caso e expostos as narrativas examinadas
ao longo de todo o interregno compreendido entre 27 de janeiro de 2013
e 01 de dezembro de 2021. E, em que pese os niveis de contaminagdo
psiquica dos jurados ndo possam ser determinados, aqui, com exatidao
- dada a subjetividade e singularidade da repercussdo do fato sobre cada
individuo -, os resultados obtidos com o estudo permitem concluir que,
certamente, ao tomarem seus postos no Iribunal do Jari, os jurados
carregavam consigo um lastro minimo de interpretagdes, sentimentos
e reacoes construido ao longo dos anos em que o Caso Boate Kiss esteve

em voga nos principais canais de noticias do Brasil e do mundo.

Anarrativa midiatica, construida a partir da escolha dos operadores
analiticos que compreendem a noticia, operou, no Caso Boate Kiss, como
modelo da percepcido e interpretagdo da informagdo pelos receptores.
Os jurados tornaram-se, com o tempo, progressivamente vulneraveis a
narrativa mididtica veiculada, seguramente tomando para si conceitos,
estigmas e emogdes assimiladas ao longo da exposigdo ao fato. Nesse
contexto, a afirmacao de Silva e Rubim (2023, p. 140) de que “os jurados
conheciam os fatos através de toda a exposi¢do mididtica desde o dia
da tragédia até o julgamento” encontra respaldo nos resultados desse
estudo, os quais permitem inferir que seria pouco plausivel sugerir que,
ao longo de mais de oito anos, os jurados ndo tenham, sequer por um

momento, sido expostos as informagdes sobre o Caso Boate Kiss.

Sob a 6tica das ligdes de Freud (1920), as excitacOes externas, como
a narrativa mididtica, capazes de romper a protegdo do aparelho psiquico
contra estimulos, suscitam, no individuo, reagbes emocionais que
transcendem o campo da razdo. Assim, a repetida exposicdo do fato, na

légica comercial dos canais de noticias, implicou a inscrigdo da narrativa

354

Marco André Serighelli, Mércia Coser Petri
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume |

midiética na psique individual e coletiva e a formagédo de vieses cognitivos.
Isso posto, a imparcialidade e, consequentemente, a efetividade do
Tribunal do Jari, nos moldes atuais, enquanto mecanismo de promogado
de justiga, experimentam um comprometimento substancial. A imersdo
dos jurados em um fluxo ininterrupto de informagbes certamente
comprometeu a imparcialidade do veredicto e corrompeu a prépria
esséncia do Tribunal do Jdri que tem, em seu cerne, a avaliacdo da prova
trazida ao Plendrio e a presungdo de que, até o inicio da sessdo, o caso seja
estranho aos jurados ou, a0 menos, que ndo se tenha um prévio juizo de
valor sobre o réu ou sobre o fato.

Em Gltima andlise, a narrativa mididtica implicou a mitigagdo do
principio da presungdo de inocéncia, porquanto revelada a estigmatizagao
precoce dos sujeitos passivos da persecugdo penal. No contexto da
narrativa mididtica que envolveu o Caso Boate Kiss, o veredicto do
conselho de sentencga deixou de ser um reflexo fiel da anélise das provas
apresentadas em Plendrio e passou a ser, também e inevitavelmente, uma
inclinagdo do grupo de jurados ao lastro de interpretagoes, sentimentos
e reagbes construido ao longo dos anos em que o Caso Boate Kiss foi
ostensivamente explorado pela midia. N&o se pretende, com a observagao,
tolher o direito a liberdade de imprensa, mas afirmar que nenhum direito

é absoluto.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo examinou a contaminagdo psiquica do conselho de
sentenga responsavel pelo julgamento do Caso Boate Kiss como corolédrio
da narrativa mididtica construida em torno do fato desde a madrugada
de 27 de janeiro de 2013, com o objetivo de identificar o impacto da
exploragdo ostensiva da midia sobre a formacdo da intima convic¢do dos

jurados.
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Para elucidar o leitor acerca do tema sob investigagdo, a segdo 2
dedicou-se a revisdo tedrica sobre o Tribunal do Juri e a intersecio entre
a narrativa midiética e a formagdo da intima convic¢do dos jurados. Ao
longo da se¢do, a doutrina examinada revelou preocupagbdes legitimas com
a eficécia do Tribunal do Jdri como mecanismo de promogao de justica e
com a preservacao do principio constitucional da presungdo de inocéncia.
Isso porque, embora a possibilidade de divulgagéo e exibicdo dos casos
submetidos ao Tribunal do Jari decorra da publicidade inerente a todos os
julgamentos realizados pelo Poder Judiciério e, por consectario, do direito
a liberdade de imprensa, ndo hé direito absoluto no ordenamento juridico
que justifique a imposicdo do estigma de culpado aos sujeitos passivos da

persecugao penal.

Na secdo 3, o estudo se inclinou sobre o exame da narrativa
midiatica construidaem torno do Caso Boate Kiss. Constatada a expressao
de um trauma coletivo, o diagnéstico da contaminagdo psiquica dos
jurados partiu da observagao dos operadores analiticos (titulos principais
e auxiliares) presentes nas noticias veiculadas apds o fato e culminou no
exame das interagoes do publico durante a transmisséo ao vivo da sessdo
de julgamento. Na se¢do, o esfor¢o da pesquisa se centrou em demonstrar
o impacto da narrativa mididtica sobre os receptores das informacoes, a
partir da analise do discurso da midia e da intencdo que dele se extrai no

quadro da producédo da informagdo como produto de consumo.

No contexto do trauma coletivo do Caso Boate Kiss, pressupds-
se que a narrativa mididtica atuou como estimulo ao aparelho psiquico
dos jurados e, ao despertar a percepgao de coletividade e o impulso de
pertencimento e solidariedade, operou influéncia sobre a decisdo do
conselho de sentenga. A hipétese foi confirmada. Observou-se que a
repercussao continuada dos desdobramentos do caso nas redes de noticias
nacionais e internacionais, durante o transcurso de tempo entre o fato
e a sessdo de julgamento, implicou a formagdo de um lastro de vieses

cognitivos na psique dos jurados.
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Nao se descura que, no estudo, os niveis de contaminagao psiquica
nao foram auferidos, porquanto, sob a ética da psicandlise, os efeitos
de um fato se determinam de modo diferente para cada individuo. No
entanto, o estudo conduziu & evidéncia da repercussao social do fato e da
comogao publica a partir da narrativa mididtica. A observagdo, analisada
sob a abordagem de Sigmund Freud, permite inferir que a repetida
exposigdo do fato, na légica comercial das redes de noticias, implicou
a inscrigdo da narrativa mididtica, tida como uma excitacido externa ao
individuo, na psique dos jurados. Dai, também ressoa a constatagdo de
que a exploragdo ostensiva da midia despertou o senso de coletividade,

pertencimento e solidariedade — isto é, o fendmeno do instinto social.

Isso posto, aimparcialidade do veredicto e a efetividade do Tribunal
do Jari, como mecanismo de promogdo de justiga, experimentam um
comprometimento substancial. A assertiva se deve ao fato de que o sujeito
passivo da persecugdo penal tem o direito de ser julgado a partir da prova
colhida ao abrigo do contraditério e da ampla defesa, pressupostos do
devido processo legal. Ocorre que, em se tratando do livre convencimento
imotivado, a tomada de decisdo dos jurados pode se inclinar a quaisquer
elementos — entre eles: a narrativa mididtica — porquanto, na dindmica
do Tribunal do Jari, nos moldes atuais, o controle de racionalidade da

decisdo dos jurados é obstado.

Em dltima andlise, o estudo revelou a estigmatizagdo precoce
dos sujeitos passivos da persecugdo penal e, por consectario, evidenciou
a mitigacdo do principio da presungdo de inocéncia, uma garantia
constitucional cuja salvaguarda é indispensavel & legitimidade do processo
penal. Fato é que, no Caso Boate Kiss, ao longo de mais de oito anos,
os réus foram julgados pela opinido publica, construida pela narrativa
midiética. Ainda que, em Plendrio, o veredicto fosse absolutério, os efeitos
da estigmatizagdo precoce, j& profundamente arraigados na psique dos

individuos, permaneceriam indeléveis. A opinido publica, forjada sob os
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dramas humanos que sucederam a madrugada de 27 de janeiro de 2013,

certamente perpetuaria e, quigd, nunca seria completamente silenciada.

A vista do exposto, urge que o Poder Judicirio atue no juizo de
proporcionalidade entre o direito a liberdade de imprensa e o principio
da presungdo de inocéncia. Aos canais de comunicagdo cabe pautar-se
pelas premissas éticas de seu oficio, priorizando-as em detrimento da
légica comercial de produgdo da informagao como produto de consumo.
E, em que pese ndo esgotados os complexos contornos da interagdo
entre o Tribunal do Jdri e a midia, o estudo oferece substrato para novas
investigagbes dedicadas, por exemplo, a avaliagdo objetiva dos niveis de
contaminagdo psiquica dos jurados, por meio de métodos experimentais
ou técnicas psicométricas que permitam uma andlise mais aprofundada
dos impactos psicolégicos da narrativa mididtica sobre a psique dos
jurados. O estudo é, por derradeiro, um convite ao debate para aqueles

que se dedicam ao exame da interse¢do entre direito, midia e sociedade.
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CAPITULO 11

A IMPLEMENTACAO DO JUIZ DAS GARANTIAS E
SUA INFLUENCIA NA ESTRUTURA DA
LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA
E NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO PAIS

Andrei da Silva Mattos!
lago Vitor Bueno Granemann Grein!

Everson Alves Silva?

1 INTRODUCAO

A implementacdo do juiz das garantias no sistema processual
penal brasileiro, introduzida pela Lei n® 13.964/2019, também conhecida
como “Pacote Anticrime”, reflete uma tentativa de modernizar a estrutura
judicial e assegurar a imparcialidade do magistrado na condugdo dos
processos penais. Inspirada no modelo acusatério, essa figura processual
visa promover a separagdo das fungdes de investigagdo e julgamento,
contribuindo para um processo mais equitativo e alinhado aos principios
constitucionais, como o devido processo legal, a ampla defesa e o

contraditério.

O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade das
investigagdes e pela protegao dos direitos fundamentais dos envolvidos na
faseinicial do processo penal, antes do recebimento da dentncia. Seu papel
inclui supervisionar medidas cautelares, homologar acordos e prevenir

abusos investigativos. No entanto, apesar das intengbes nobres que

! Académicos do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira.

2 Professor do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira;
Especialista em direito penal e processual penal.
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fundamentam sua criacdo, a implementacdo dessa figura gerou intensos
debates juridicos e politicos, sobretudo quanto a sua constitucionalidade,

viabilidade pratica e impacto financeiro nos tribunais de justiga.

O Supremo Tribunal Federal (STF) desempenhou um papel
central nesse debate ao julgar as A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) 6298, 6299, 6300 e 6305, que questionaram a compatibilidade
do juiz das garantias com a Constituigdo Federal de 1988. Essas acoes
levantaram questdes como a autonomia dos Estados, a auséncia de
previsdo orcamentdria e a possivel interferéncia na independéncia do
Poder Judicidrio. Em resposta, o STF estabeleceu limites para a atuagdo do
juiz das garantias, reinterpretando aspectos da lei original e adaptando-

os as realidades juridicas e administrativas do Brasil.

Ao exercer o seu papel contramajoritario a partir do controle de
constitucionalidade, questiona-se se o Supremo Tribunal Federal agiu
dentro dos limites de sua competéncia ou violou a vontade do legislador,
representante escolhido pelo povo para defender e implementar sua

vontade.

No plano prético, Estados como Santa Catarina iniciaram a
implementacdo de varas regionais de garantias, enfrentando desafios
significativos. Esses incluem a sobrecarga de processos atribuidos a
magistrados, dificuldades logisticas em regides com escassez de recursos
e o aumento considerdvel nos custos operacionais. Além disso, a auséncia
de um planejamento detalhado e de um estudo técnico aprofundado
antes da aprovagdo da lei exacerbou as dificuldades enfrentadas pelos

tribunais.

Nesse sentido, busca-se compreender ndo apenas a relevancia
do instituto para o fortalecimento do sistema acusatério, mas também
avaliar se sua implementagdo, tal como planejada, atende as necessidades
do sistema processual penal brasileiro ou se requer adaptagdes para se

tornar efetiva e sustentédvel.
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Além dessa segdo introdutdria, o presente artigo explora o
denominado pacote anticrime, com foco na figura do juiz das garantias;
ainda, traz a baila os conceitos dos sistemas processuais penais, além de

abordar a estrutura acusatoria do sistema processual penal brasileiro.

Na terceira se¢do pretendeu-se discorrer acerca das agoes diretas
de inconstitucionalidade propostas junto ao Supremo Tribunal Federal,
trazendo uma breve andlise a respeito dos argumentos tracados nas
demandas e o entendimento firmado pela Corte Superior de Justica

quando do julgamento das referidas agdes.

Por derradeiro, discorreu-se a respeito da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, e, ainda, analisou-se a decisdo proferida, se esta violou
ou ndo a vontade do legislador quando da discussédo e aprovagdo da

proposta legislativa.

2 O PACOTE ANTICRIME E A FIGURA DO JUIZ DAS
GARANTIAS

O pacote anticrime trata-se de uma legislagdo implementada no
Brasil, cujo objetivo foi modernizar o sistema penal e processual penal, a
fim de enfrentar com efetividade a criminalidade crescente, especialmente
o crime organizado. As medidas implementadas buscam aumentar a
seguranca publica, reduzir a impunidade e garantir uma justica mais

célere e eficiente.

A Lei n° 13.964/19 (Pacote Anticrime), promulgada em 24 de
dezembro de 2019, provocou mudangas diretas em 17 leis penais vigentes
no pafs, com maior enfoque no Cédigo Penal e Cédigo de Processo Penal.

Dentre as diversas alteragbes legislativas, destacou-se a figura do Juiz de
Garantias (Silva, 2020).

Destaca-se que a referida lei ordinaria derivou do Projeto de Lei
da Camara dos Deputados (PL) n. 10.372/2018 que, em suas 273 paginas
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ndo mencionou em nenhum momento o juiz de garantias, apesar de
tratar de mudancas na legislagdo penal e processual penal. A mengdo ao
referido instituto somente apareceu no texto substitutivo do Projeto de
Lei, apresentado pelo deputado Lafayette de Andrada, durante Sessdo
Extraordinaria Deliberativa (Suxberger, 2020, p. 98).

O parecer apresentado pelo deputado Lafayette de Andrada,
que destaca ter participado da comissdo de parlamentares
intitulada GTPenal, impressiona por ndo mencionar em
momento algum de seu voto que o substitutivo traria a
figura do juiz das garantias. O documento traz 4 paginas
de parecer e 42 com o texto proposto como substituto da
proposta legislativa. O parecer proferido pelo parlamentar
no Plendrio conclui pela constitucionalidade, juridicidade e
técnicalegislativa; pelaadequagao financeirae or¢amentaria;
e, no mérito, pela aprovagdo da matéria na forma do
substitutivo apresentado. Ndo h4 uma linha indicativa,
vale ressaltar, de estudo técnico a lastrear a figura do juiz
das garantias. E importante destacar que o substituto
apresentado foi objeto de discussdo, por assim dizer,
substanciada pela manifestagdo de cinco parlamentares na
tribuna (...). Seis emendas foram apresentadas em Plendrio,
mas todas foram rejeitadas.

Considerando que no Senado Federal, o Projeto de Lei n.
10.372/2018 foi aprovado em apenas trés dias, observa-se que o novo
instituto foi contemplado, sem muita discussdo ou debate, o que causa
surpresa a maioria, pois seu texto era diferente daquele presente no
Projeto para o novo cédigo de processo penal, sendo este minimamente

debatido.

O artigo 3°-B do CPP foi claro ao contemplar que “O juiz das
garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha

sido reservada & autorizagdo prévia do Poder Judiciario [...]" (Brasil, 1941).

O instituto juiz das garantias, tem como primazia cumprir as
necessidades do ordenamento juridico brasileiro em salvaguardar os

principios constitucionais, em sua forma pragmatica (Guarnieri, 2022).
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Nada obstante, é normal que cada decisdo judicial seja dotada de valoragéo,
pois o julgador é ser humano, munido de opinides e preconceitos, sendo
nesse sentido, a figura do juiz de garantias, encarada como evolucdo

natural do processo penal garantista (Freire, 2010).

Neste novo modelo, toda fase inquisitéria do processo penal
é presidida por um magistrado, como: a) controle de legalidade do
flagrante e da prisdo cautelar; b) controle das investigacdes e violagdo da
duragdo razoével; c) garantir os direitos do investigado e conduzidos; d)
produzir antecipadamente provas; e) analisar as cautelares probatérias;
f) homologar delagdo premiada e acordo de ndo persecucdo penal.
Suas atribuigbes se encerram no recebimento da dentncia, o qual sera
realizado pelo juiz da instrucdo, este que ndo estaria contaminado com a

fase administrativa do processo (Devechi, 2023).

Nesse viés, conclui-se que o instituto adota uma estrutura
acusatoria, com divisdo clara das fungoes essenciais da justica, na qual o
6nus da produgdo probatéria deva recair apenas sobre as partes, no caso,
acusagdo e defesa, fazendo com que o juiz tome posi¢do equidistante no

processo (Silva, 2020).

2.1 OS SISTEMAS PROCESSUAIS E AESTRUTURA
ACUSATORIA DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Nesta se¢do, abordaremos os principais sistemas processuais que
influenciam o direito penal brasileiro, com foco especial na estrutura
acusatéria. Analisaremos o sistema inquisitivo, suas caracteristicas
histéricas e préticas, e como ele se manifesta no contexto brasileiro. Em
seguida, exploraremos o sistema acusatério, destacando suas premissas
fundamentais de separacdo de funcdes e garantias processuais. Por fim,

discutiremos o sistema processual misto, que combina elementos de
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ambos os sistemas, refletindo a complexidade e a evolucdo do processo

penal contemporaneo.

2.1.1 Sistema inquisitivo

Como o préprio nome diz, o sistema inquisitivo teve seu esplendor
no perfodo do Século 12, tempos da Santa Inquisigdo e dos Tribunais
Eclesiasticos. Neste sistema, todas as fungdes essenciais a Justica, eram

atribuidas a apenas uma pessoa, o juiz inquisidor (Mota, 2021).

Binder (2016), jurista argentino, destaca que o sistema inquisitivo
val além de uma mera forma processual, sendo também um modelo
completo de organizagido judicial, uma figura especifica de juiz e,
enfaticamente, uma cultura com entornos especificos. Binder ainda
reforga que o juiz e esta cultura se relacionam naturalmente, mesmo que
contrarios a legislagdo expressa, pois velam pelo sentimento de seguranga
justa e verdadeira, mesmo que muitas vezes explorado como demanda de

violéncia pelos veiculos midiaticos.

Nesse sistema, o juiz dirige toda a producdo de provas, atuando
como parte, investigando, acusando e julgando. O segredo e a escritura
também se destacam nesta figura; a tortura seria 0 meio mais comum
para a busca da verdade processual, sendo ainda possivel a interposicdo

de recurso, caso a parte processual sinta-se insatisfeita.

No sistema processual brasileiro, hé tracos do sistema inquisitivo,
como o inquérito policial brasileiro, que é seu derivado, o qual foi
introduzido em 1941, no auge da ideologia fascista, sendo conceituado
como um procedimento administrativo inquisitério escrito, secreto e

com nenhuma participagdo da defesa (Freire, 2010).

A estrutura inquisitorial, que concentra o poder nas maos do juiz
e restringe a atuagao das partes, mantém um modelo de justica que falta
transparéncia e equidade. Nesse sentido preceitua Aury Lopes Janior
(2021, p. 32):
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E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinagio de
fungdes na méo do juiz e atribuigio de poderes instrutdrios
ao julgador, senhor soberano do processo. Portanto, nio
h& uma estrutura dialética e tampouco contraditéria. Nao
existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator)
busca a prova (iniciativa e gestao) e decide a partir da prova
que ela mesma produziu, “ao inquisidor cabe o mister de
acusar e julgar, transformando-se o imputado em mero
objeto de verificagdo, razdo pela qual a nogéo de parte nao
tem nenhum sentido”. Com a Inquisi¢do, sdo abolidas a
acusagdo e a publicidade. O juiz inquisidor atua de oficio
e em segredo, assentando por escrito as declaragbes das
testemunhas (cujos nomes sdo mantidos em sigilo, para
que o réu ndo os descubra).

Em medida de arremate, é possivel extrair dos entendimentos
doutrinérios acima colacionados, que o sistema inquisitivo se traduz no
predominio de uma estrutura processual onde a figura do juiz acumula
funcoes investigativas e decisérias, comprometendo a imparcialidade e a

aparéncia de afastamento.

2.1.2 Sistema acusatorio

O sistema acusatorio foi desenhado no sentido de apresentar uma
efetiva separagdo entre as fungdes de acusar, defender e julgar, pilares de

um processo mais justo e democratico (Capez, 2021).

Segundo Brasileiro (2020), o sistema acusatério ndo admite que
nenhum cidaddo seja demandado em juizo sem que exista uma acusagao
formal. Esta acusagdo deve ser descrita de forma pormenorizada,
oportunizando ao acusado saber especificamente o teor da imputagao, o
que lhe garantird um pleno exercicio do direito de defesa, com amparo no

direito fundamental do contraditério e do devido processo legal.

A vontade do legislador de que a acusagido seja completa e
pormenorizada encontra-se explicita no art. 41 do cédigo de processo

penal quando dispde que “A dentncia ou queixa conterd a exposicdo
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do fato criminoso, com todas as suas circunstdncias, a qualificacdo
do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifici-lo, a

classificacdo do crime e, quando necessério, o rol de testemunhas”.

Para diferenciar o sistema acusatério do sistema inquisitivo,
Ferrajoli (2002, p. 564) esclarece que: “[...] a oposi¢do dicotémica entre
acusatério e inquisitério implica em designar uma dupla alternativa: de
um lado, modelos opostos de organizagdo judicial; de outro, métodos

diferentes de averiguagao judicial”.

No sistema acusatério, vigora a preservagao do contraditério, da
publicidade, imparcialidade, ampla defesa, sendo distinguidas as fungoes
essenciais a justiga, como acusar, defender e julgar. Segundo Capez (2024,

p. 47):

Esse modelo processual ndo padece das mesmas criticas
enderecadas aos juizados de instrugdo, no sentido de que
0 juiz, ao participar da colheita da prova preliminar, teria
a sua parcialidade afetada. E que, no sistema acusatério,
a fase investigatéria fica a cargo da Policia Civil, sob
controle externo do Ministério Pablico (CE art. 129, VII;
Lei Complementar n. 734/93; art. 103, XIII, a a e), a quem,
ao final, caberd propor a agdo penal, o arquivamento do
caso ou o oferecimento de acordo de ndo persecugdo penal
(art. 28-A do CPP). A autoridade judicidria ndo atua como
sujeito ativo da produgdo da prova, ficando a salvo de
qualquer comprometimento psicoldgico prévio. O sistema
acusatoério pressupde as seguintes garantias constitucionais:
da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV), do devido processo
legal (art. 5°, LIV), da garantia do acesso a justiga (art. 5°,
LXXI1V), da garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII),
do tratamento paritario das partes (art. 5°, caput e I), da
ampla defesa (art. 5°, LV, LVI e LXII), da publicidade dos
atos processuais e motivagdo dos atos decisérios (art. 93,
IX) e da presuncao da inocéncia (art. 5°, LVII). E o sistema
vigente entre nos.

Essa figura processual é repleta de consequéncias que vao das
provas até a sentenga, enfatizando o resultado das equilibradas e
sincronicas contribuigdes do autor da acdo penal, do réu e do juiz (Prado,

2005). Impera-se a funcdo da acusagéo de produzir provas em desfavor do
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réu; da defesa em resistir a pretensdo e buscar a inocéncia do réu; destaca-
se a posigdo neutra do magistrado, que ndo pode interferir na iniciativa

probatéria, para garantir sua imparcialidade (Silva, 2020).

Ao se referir da fungdo do juiz perante o sistema acusatério,

Lopes Junior (2019, p. 53) ressalta:

Ao sistema acusatério lhe corresponde um juiz-espectador,
dedicado, sobretudo, a objetiva e imparcial valoragdo dos
fatos e, por isso, mais sabio que experto; o rito inquisitério
exige, sem embargo, um juiz-ator, representante do
interesse punitivo e, por isso, um enxerido, versado no
procedimento e dotado de capacidade de investigagao.
Nao se pode olvidar, que, no dmbito do processo de
controle externo, os processos de fiscalizacdo — dentncias,
representacoes e auditorias especiais — sdo deflagrados a
partir de provocagao, ao contrario das auditorias ordindrias,
cujo marco processual independe de provocagdo, ja que
os Tribunais de Contas agem de oficio, diferentemente
do Poder Judicidrio, porém, independentemente dessa
iniciativa processual, é a possibilidade do desencadeamento
de uma sangido que impde a observincia das garantias
decorrentes do Direito Processual Punitivo, dentre as quais
a distribuicdo do 6nus da prova.

Fabio Medina Osério (2012, p. 160) afirma que “o principio da
culpabilidade, que constitui um dos pilares do devido processo legal
punitivo, merece ser observado desde os primérdios da investigacdo, como
condigédo de eficcia processual”. O autor preconiza que a Constituigdo
Federal acoberta os direitos humanos transformando-os em direitos
fundamentais, concretizando-os em principios, como a culpabilidade,
devido processo legal, resplandecendo as garantias constitucionais em
processos judiciais, destacando-se a imparcialidade, que deve ser velada

em toda a instrucdo, ndo sé no julgamento.

Portanto, conclui-se que o sistema acusatério é preferéncia entre
os juristas garantistas e aclamado pelos demais operadores juridicos,
ja que sua forma contempla a resguarda de direitos constitucionais

introduzidos no sistema processual penal.
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2.1.3 Sistema processual misto

Ao se referir sobre ambos os sistemas processuais penais acima
tratados — inquisitério e acusatério - Badaré (2021, p. 129) assevera: “Tais
sistemas, contudo, sdo abstracdes ou modelos ideais. Atualmente nio
existem sistemas acusatérios ou inquisitérios “puros”. Ora o processo
¢ prevalentemente acusatério, ora apresenta maiores caracteristicas
inquisitoriais”.

A ideia lancada por Badaré vem a indicar a existéncia de um
sistema processual que engloba as caracteristicas do inquisitivo e do

acusatorio, traduzido por parcela da doutrina como sistema misto.

O assim chamado sistema processual misto trata-se de um
conjugado entre o sistema processual inquisitivo e o sistema processual
acusatério. Nesse sistema, vigora a fase inicial inquisitiva, a qual
contempla uma investigagdo preliminar e instrugao preparatéria, sendo
que na fase final, se procede o julgamento com todas as garantias do

sistema acusatorio (Capez, 2024).

Ha certa divergéncia entre doutrinadores brasileiros a respeito
da classificagdo do sistema processual que impera no pais. Parcela da
doutrina entende que o sistema processual penal adotado no Brasil, é
o acusatério, pois a fase pré-processual, inquisitiva, ndo serve para
convencer o juiz em julgamento, o que ndo o contamina, mas sim, para
oferecer lastro probatério minimo para ensejar ao Ministério Pablico e ao
querelante, para esses decidirem o ensejo da agdo penal. Somente poderia
se considerar misto, se o inquérito policial fosse realizado perante o juizo,
como ocorre na Franga, entretanto ndo é o que ocorre no Brasil (Oliveira,

2022).

Capez (2021), entende que o sistema acusatério é o adotado
no ordenamento juridico brasileiro, pois sua base encontra respaldo

na Constituigdo Federal, no que tange a observancia da garantia
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constitucional do devido processo legal e a separagdo das fungoes de
acusar e julgar, sendo exercidas, respectivamente, pelo Ministério Pablico

e pelo magistrado.

J& Guilherme de Souza Nucci (2008) considera que o sistema
processual misto é predominante no Brasil. Para ele, o processo penal
brasileiro adota essa combinagdo de caracteristicas inquisitivas e
acusatérias: a fase de investigagao preliminar é inquisitiva, conduzida pela
policia ou pelo Ministério Pablico, enquanto a fase judicial é acusatéria,

com as garantias de contraditério e ampla defesa.

Ao que se verifica, a divergéncia travada pela doutrina a respeito
de qual sistema processual a legislacdo brasileira adotou, encontra-se
praticamente superada. A doutrina mais moderna j& vinha defendendo
que o sistema processual seria o acusatério, e, esse entendimento acabou
sendo endossado pelo legislador quando da edicdo da lei 13.964/2019,
pois, o artigo 3.°-A, do Cédigo de Processo Penal passou a estabelecer que
“O processo penal terd estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz
na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgao
de acusagdo” (Brasil, 1941).

O art. 3°-A do CPP é bastante elucidativo ao adotar o sistema
acusatério como o vigente no Brasil, pois encontra respaldo em seus
principais pressupostos: inércia jurisdicional, contraditério, ampla defesa,
devido processo legal, proibicao de provas ilicitas e juizos de excegdo, juiz

promotor natural, e a imparcialidade do juiz (Capez, 2024).

3 A PROPOSITURA DAS ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE 6298, 6299, 6300 E 6305:
AS ALEGADAS INCONSTITUCIONALIDADES DA LEI
DO PACOTE ANTICRIME

A implementagdo do juiz das garantias conforme planejado

pelo legislador brasileiro ao editar a lei 13.964/2019 nao ficou imune
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a questionamentos a respeito de sua constitucionalidade junto ao
Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal, como guardido
da Constituicdo Federal, possui a Gltima palavra quando o assunto é a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual, tudo conforme disposto no art. 102, I, “a”, da
Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988).

A fim de questionar junto ao O¢rgdo competente a
constitucionalidade da alteragao legislativa que criou a figura do juiz das
garantias, foram propostas as a¢oes diretas de inconstitucionalidade. De
acordo com Silva (2020), essas ADIs surgiram devido a preocupagdes sobre
a compatibilidade do novo instituto com os principios constitucionais do

processo penal brasileiro.

3.1 AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
NUMERO 6298

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6298 (Brasil,
2019), foi proposta pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), e
objetivava contestar a constitucionalidade da figura do juiz das garantias,
introduzida pela Lein® 13.964/2019. Na petigdo inicial, a AMB argumenta
que a criagao do juiz das garantias comprometia a independéncia do Poder
Judicidrio. Segundo a associagdo, a lei estabelece uma nova estrutura
para o Judicidrio sem a necessaria discussdo e aprovagdo pelo Congresso

Nacional, o que representa uma violagdo ao principio da separacdo dos
poderes (Silva, 2020).

Outro argumento crucial apresentado na peticdo inicial é que a
introdugdo do juiz das garantias poderia comprometer a imparcialidade
do magistrado. Os autores afirmavam que a divisdo das funcoes

de investigacdo e julgamento entre dois juizes poderia prejudicar a
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unidade e a coeréncia do processo penal, impactando negativamente a

imparcialidade do julgamento (Cunha; Silvares, 2023).

Finalmente, a peti¢do inicial levantou ddvidas sobre a eficicia da
nova figura processual em garantir a protecdo dos direitos individuais dos
investigados. Os autores argumentam que a implementacado do juiz das
garantias poderia levar a abusos e violagoes de direitos, ndo cumprindo de

forma adequada os principios constitucionais (Oliveira, 2021).

3.2 AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
NUMERO 6299

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6299 (Brasil, 2019)
foi proposta pelo Partido Social Liberal (PSL). A peticdo inicial desta ADI
apresentava argumentos especificos que fundamentavam a alegagdo de
inconstitucionalidade, com foco na imparcialidade do juiz. De acordo
com Cunha e Silvares (2023), a separagao das fungdes de investigacdo
e julgamento entre dois magistrados poderia prejudicar a unidade e a
coeréncia do processo penal, comprometendo a imparcialidade do

julgamento.

Segundo Norberto Bobbio, a coeréncia é essencial para a
integridade dos sistemas juridicos. Ele observa que a separagdo das
funcoes de investigacdo e julgamento entre diferentes magistrados pode
causar descontinuidade e inconsisténcia no processo penal. Essa divisdo
pode resultar em decisdes conflitantes e fragmentacdo do processo,

comprometendo a justica e a eficacia do sistema penal (Bobbio, 2021).
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3.3 AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
NUMERO 6300

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6300 (Brasil, 2020)
foi proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). A peticdo
inicial desta ADI apresentava argumentos especificos que fundamentam
a alegagdo de inconstitucionalidade da figura do juiz das garantias,
introduzida pela Lei n°® 13.964/2019. Conforme Suxberger (2020), a
criagdo de novas estruturas judiciais sem a devida previsdo orgamentéria
poderia comprometer a eficiéncia e a sustentabilidade financeira do
sistema judicidrio.

Segundo Norberto Bobbio, a coeréncia é essencial para a
integridade dos sistemas juridicos. Ele observa que a separagdo das
funcoes de investigacdo e julgamento entre diferentes magistrados pode
causar descontinuidade e inconsisténcia no processo penal. Essa divisdo
pode resultar em decisdes conflitantes e fragmentacdo do processo,

comprometendo a justica e a eficacia do sistema penal (Bobbio, 2021).

3.4 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
NUMERO 6305

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6305 (Brasil, 2021)
foi proposta pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) e outras entidades. A
peticdo inicial desta ADI argumentava que a criagdo do juiz das garantias

viola diversos principios constitucionais.

Segundo Silva (2020, p. 49), “o juiz das garantias é responsavel
pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela salvaguarda
dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo

prévia do Poder Judicidrio”. Lopes Junior (2016), também destaca que a
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separacdo das fungbes judiciais é essencial para garantir a imparcialidade
do juiz.

Ainda, argumentava-se que a implementagdo do juiz das
garantias poderia gerar custos adicionais e atrasos processuais. De acordo
com Guarnieri (2022), o juiz das garantias tem como primazia cumprir
as necessidades do Ordenamento Juridico Brasileiro em salvaguardar
os principios constitucionais, em sua forma pragmética. Freire (2010)
acrescenta que a duplicagdo de fungbes judiciais pode resultar em maior

complexidade e custos processuais.

De acordo com Suxberger (2020) a figura do juiz das garantias é
crucial para garantir a imparcialidade do magistrado que julgara o mérito

da causa, expondo que:

O parecer apresentado pelo deputado Lafayette de Andrada,
que destaca ter participado da comissdo de parlamentares
intitulada GTPenal, impressiona por ndo mencionar em
momento algum de seu voto que o substitutivo traria a
figura do juiz das garantias. O documento traz 4 paginas
de parecer e 42 com o texto proposto como substitutivo
da proposta legislativa. O parecer proferido pelo
parlamentar no Plendrio conclui pela constitucionalidade,
juridicidade e técnica legislativa; pela adequacéo financeira
e orgamentdria; e, no mérito, pela aprovacdo da matéria
na forma do substitutivo apresentado (...). Ndo hd uma
linha indicativa, vale ressaltar, de estudo técnico a lastrear
a figura do juiz das garantias (Suxberger, 2020, p. 93).

Em resumo, a introducdo do juiz das garantias, apesar de ser
considerada uma medida para garantir a imparcialidade judicial, suscita
importantes questdes sobre sua constitucionalidade e viabilidade
pratica. A auséncia de um estudo técnico detalhado e a rapida aprovacdo
legislativa sem um debate amplo sugerem a necessidade de uma anélise
mais minuciosa e cuidadosa. Isso é essencial para assegurar que essa figura
processual realmente contribua para a justica e a eficiéncia do sistema

penal brasileiro (Suxberger, 2020).
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4 A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E SEU IMPACTO NO SISTEMA PROCESSUAL
PENAL BRASILEIRO: VIOLAGCAO A VONTADE DO
LEGISLADOR?

A intencdo do legislador ao discutir e aprovar o pacote anticrime,
instituindo o juiz de garantias, era de garantir que o juiz tomasse ciéncia
rapidamente das prisoes realizadas durante a investigagdo, permitindo o
controle judicial sobre a legalidade e necessidade da privagdo de liberdade.
O legislador quis garantir uma revisdo judicial célere para evitar prisdes
abusivas ou desnecessérias, assegurando assim, direitos fundamentais
basicos dos cidadédos (Brasil, 2019).

Acrigor, o art. 3°-B, §2° do CPP traz em sua redagdo, o relaxamento
automadtico da prisdo cautelar ao final do prazo para a conclusdo do
inquérito policial. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal entendeu
por considerar o dispositivo absolutamente desproporcional e em
dissondncia com a inafastabilidade da jurisdicdo. Em sua fundamentagao
ponderou serem necessérias razbes concretas e imperiosas, fundadas
na complexidade do caso e na periculosidade dos envolvidos. De forma
imperativa, deu poderes ao magistrado para decidir sobre a manutengdo da
prisao de forma fundamentada, bem como, ponderou que a inobservancia
do prazo previsto em lei ndo implica a revogacdo automatica da prisdo

preventiva (Brasil, 2019).

O art. 3°-C do CPP previa a atuagdo do juiz de garantias até o
recebimento da dentuncia, sendo vontade do legislador, que o juiz da
instrucdo ndo fosse contaminado pelos elementos de informagdo. A
redacdo do dispositivo traz: “Art. 3°-C. A competéncia do juiz das
garantias abrange todas as infragdes penais, exceto as de menor potencial
ofensivo, e cessa com o recebimento da dentncia ou queixa na forma do
art. 399 deste Cédigo” (Brasil, 2019).
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Em seu §3°, o mesmo dispositivo legal prevé que os autos que
compdem o juiz das garantias devem correr em autos separados ao da
instrucdo processual, acautelados na secretaria do juizo, podendo ser

consultados pelo Ministério Pablico e pela Defesa (Brasil, 2019).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal optou por um novo
marco temporal daquele previsto pelo legislador, a decisdo da Suprema
Corte limitou a atuagdo do juiz de garantias até o oferecimento da
dentncia, fazendo com que o juiz da instrugdo decida pelo recebimento
da inicial acusatéria (Brasil, 2023). Esta decisdo faz com que o juiz da
instrugdo tenha contato direto com os elementos de informacéo contidos
no inquérito policial, porquanto terd que analisar os indicios de autoria e

materialidade do suposto crime.

Referente ao art. 3°-D do CPP, este previa: “O juiz que, na fase de
investigagdo, praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos arts.
4° e 5° deste Codigo ficard impedido de funcionar no processo” (Brasil,
2019).

Porém, ao decidir as ADI’s, os Ministros da Suprema Corte
decidiram que a matéria do referido artigo é inconstitucional. Porquanto,
entenderam que o juiz deve ter o livre arbitrio de decidir o processo, j&
que é capaz de tomar decisdes fundadas em dados e elementos objetivos
de conviccdo (Brasil, 2023).

A mesma decisio de inconstitucionalidade se manteve no paragrafo
Unico do artigo, que antes previa: “Art. 3°-D, Pardgrafo Gnico. Nas comarcas
em que funcionar apenas um juiz, os tribunais criardo um sistema de
rodizio de magistrados, a fim de atender as disposi¢oes deste Capitulo”
(Brasil, 2019). Ao julgar este dispositivo, o STF decidiu que a organizagao
judicidria deve ser organizada pelos Estados-membros da Federagéo,

conforme prevé o Art. 125 da Constituigdo Federal (Brasil, 2023).

No que tange, o art. 3°-E do CPP, o legislador previu: “Art. 3°-E.
O juiz das garantias sera designado conforme as normas de organizagao

judicidria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, observando
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critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelo respectivo
tribunal” (Brasil, 2019).

Neste dispositivo, a Suprema Corte foi além da vontade do
legislador, pois decidiu que o juiz das garantias serd investido, e nado
designado, conforme as normas de organizacdo judicidria dos Entes
federativos, observando critérios objetivos a serem periodicamente
divulgados pelo respectivo tribunal, pois assim estd previsto na
Constituicdo Federal (Brasil, 2023).

J& no art. 3°E caput, do CPP, o legislador previu: “Art. 3°-E O
juiz das garantias deverd assegurar o cumprimento das regras para
o tratamento dos presos, impedindo o acordo ou ajuste de qualquer
autoridade com 6rgdos da imprensa para explorar a imagem da pessoa

submetida a prisdo, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e
penal” (Brasil, 2019).

O Supremo Tribunal Federal decidiu por considerar a consondncia
da norma legislada, porquanto velado o principio da dignidade da pessoa
humana (Brasil, 2023).

Segundo Tarello, (2013, p. 89-94), a vontade do legislador pode
ser denominada como um recurso de “argumento psicolégico”, na
qual o enunciado normativo se atrela & vontade de seu emissor, no
caso o legislador histérico. Kelsen (2009, p. 114-120), acredita que o
argumento psicolégico possui o0 mesmo valor que os demais argumentos
interpretativos, ao passo que o Direito se inicia com a inser¢cdo da norma
no ordenamento juridico, sendo que o procedimento anterior se trata

apenas de mera “politica juridica”.

Stefan Espirito Santo Gartmann (2023), anotou que quando a
autoridade judicidria decide de forma a violar a vontade do legislador,
atua em verdadeiro ativismo judicial; juizes ativistas tendem a substituir
a vontade do Poder Legislativo pela sua prépria vontade, acreditando que
podem atuar de forma ativa, mesmo que sua atuagdo lhe aproxime da

corregdo judicial de verdadeiros erros legislativos.

380

Marco André Serighelli, Mércia Coser Petri
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

Impactos Sociais e Regionais — Volume |

Em relagdo a norma juridica, esta ndo é capaz de atender todas
as solugdes dos problemas, pois ndo se encontra pré-pronta no sistema
normativo (Barroso, 2015). Para isso, é necesséria a interpretagdo do
magistrado, o qual forma juizos de valores ao caso concreto, o que se

denomina “discricionariedade judicial” (Barroso, 2015).

Devido a isso, cria-se o fendmeno “ativismo judicial”, que procura
extrair o méximo das diretrizes estabelecidas no texto normativo
constitucional, sem, contudo, invadir a seara da criacio do Direito
(Barroso, 2008, s/n).

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém,
portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos
lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados,
a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo,
no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstincia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judicidrio decidiu porque era o que lhe
cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional
permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou
objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria.
Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situagbes de retracdo do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva.

O Supremo Tribunal Federal possui a atribui¢do de examinar
a constitucionalidade da norma juridica federal e estadual mediante
acOes diretas de inconstitucionalidade, agbes de inconstitucionalidade
por omissdo, agoes declaratérias de constitucionalidade e agbes de

descumprimento de preceito fundamental (Teixeira, 2024).

Segundo Daniel Sarmento e Claudio Souza Neto (2014, p.
35), a atribui¢do ao Poder Judicidrio “da competéncia para controlar a

constitucionalidade de leis aprovadas pela maioria dos representantes
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do povo exige uma justificacdo complexa, tendo em vista o idedrio

democrético, que postula o poder do povo de se autogovernar”.

Tem sido objeto de questionamento a legitimidade democratica
do Poder Judicidrio no exercicio da jurisdicdo constitucional, pois,
a doutrina aponta uma verdadeira “dificuldade contramajoritaria”
do Poder Judicidrio, em razdo de os juizes, apenas de néo eleitos pelo
povo, possuirem o poder de invalidar decisdes que foram adotadas pelo
legislador, verdadeiro legitimado para o exercicio da atividade (Sarmento;
Souza Neto, 2014).

Importante acrescentar, ainda, a ligdo de Daniel Sarmento e

Claudio Soua Neto (2014, p. 36), quando afirmam que:

A dificuldade contramajoritdria nio reside tanto no fato
de as constituigdes subtrairem do legislador futuro a
possibilidade de tomar decisdes importantes. O cerne do
debate estd no reconhecimento de que, diante da vagueza
e abertura de boa parte das normas constitucionais, bem
como da possibilidade de que elas entrem em colisdes, quem
as interpreta e aplica também participa do seu processo de
criagdo. Daf a critica de que a jurisdigdo constitucional acaba
por conferir aos juizes uma espécie de poder constituinte
permanente, pois lhes permite moldar a Constitui¢do de
acordo com as suas preferéncias politicas e valorativas, em
detrimento daquelas adotadas pelo legislador eleito. Esta
visdo levou intmeras correntes de pensamento ao longo
da histéria a rejeitarem a jurisdi¢do constitucional, ou pelo
menos o ativismo judicial no seu exercicio.

Ao se referirem sobre a Lei do Pacote Anticrime, Rogério Sanches
CunhaeRicardoSilvares (2023, p. 53) revelam que: “ALein. 13.964/2019, de
modo absolutamente inesperado para quem acompanhava sua discussdo
na Camara dos Deputados, criou a figura do juiz das garantias, que foi
apresentado ao publico como uma necessidade para o fortalecimento do

sistema acusatério em nosso pais”.

O intuito do “juiz de garantias” é fortalecer a imparcialidade do
magistrado sob um viés objetivo (CNJ, 2020). Segundo Badaré (2011, p.

345-346): “deriva ndo da relacdo do juiz com as partes, mas de sua prévia
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relagdo com o objeto do processo”. Ritter (2017, p. 29-30) reforca que a
originalidade cognitiva do magistrado promovida corrobora para o tdo

sonhado distanciamento com a situagdo discutida no processo.

Silva (2020, p. 74) entende que com a redagao dos arts. 3°-C e 3°-
B, XIV, do CPP, inserido na lei de Pacote Anticrime, o artigo 396 do CPP
estaria revogado tacitamente, no que tange o recebimento da dentncia,
superando a jurisprudéncia do ST] que determinou acerca do assunto.
Silva (2020, p. 74) revela que:

Note-se que a discussdo que aqui se trava entre o momento
efetivo para o recebimento da dentincia (art. 396 x art. 399)
ndo constitui preciosismo processual. Primeiro, porque esta
a se debater se existe um contraditério prévio ao juizo de
admisséo da inicial acusatéria, o que efetivamente ocorrera
com a defini¢do do marco processual do art. 399 do CPP.
Em segundo lugar, como é cedigo, o Cédigo Penal, em seu
art. 117, 1, determina a interrupgdo do prazo prescricional
com o recebimento da dentncia. Assim, a definicdo do
efetivo momento em que a dentncia é recebida passa a ter
grande relevancia, pois certamente influird na contagem do
prazo prescricional. Esse mesmo raciocinio é defendido pela
Defensoria Ptblica do Estado de Minas Gerais, conforme se
verifica do recém-editado Enunciado no 13: “Em todos os
procedimentos, o juizo de admissibilidade da pega acusatéria
deve ser realizado apds a apresentacado da defesa escrita, pelo
juiz de garantias, pelas seguintes razdes: a) mengao expressa
ao art. 399 do CPP (artigos 30-B, inc. XIV, e 30-C, caput);
b) evitar a andlise ampla do procedimento inquisitorial pelo
juiz da instrugdo e julgamento, especialmente quando da
apreciagdo dos pedidos de rejeicdo da pega acusatéria e/
ou absolvigdo sumadria; c) evitar o impedimento do juiz da
instrugdo e julgamento que reconhecer nulidade na fase
inquisitorial arguida na resposta inicial”.

Renato Stanziola Vieira (2023, p. 236), presidente do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), criticou a decisdo de
forma ponderada, segundo ele: “A grande modificagdo da figura do juiz
das garantias é retirar do juiz da causa o contato com os elementos de
informagdo prévios a dendncia. Isso é algo diverso do que o legislador

escolheu. Um passo atrds, porque é uma alteragdo de competéncia que
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deixa de lado o motivo principal dessa alteracdo, que é separar o que pode

ser valorado por cada juiz.”

O jurista Aury Lopes Janior (2024, p. 105), no mesmo viés entende

que:

O recebimento da dentncia deveria ficar nas maos do
juiz das garantias, ndo apenas para assegurar a maxima
originalidade cognitiva do juiz da instrugdo e julgamento,
mas também para justificar a necesséria exclusdo fisica
dos autos do inquérito. Ou seja: o juiz das garantias,
para receber a dentncia, poderia levar em consideragdo os
elementos informativos do inquérito. Ja o juiz da instrugao
deveria ingressar depois de recebida a dentncia, formando
sua convicgdo (sentenga) apenas com base em prova (ou
seja, os elementos produzidos na instrugao).

Ja Santos (2023, p. 221), diverge da opinido dos outros juristas, pois
acredita que o Supremo fez bem por definir o instituto desta forma, isso
porque para receber a dentncia, é necessario haver um novo magistrado

equidistante a todo o processo investigativo.

Portanto, depreende-se que a implementagdo do juiz das garantias
no sistema juridico brasileiro tem sido um tema de intensos debates entre
os especialistas, refletindo a complexidade e a diversidade de opinides
sobre o assunto. Ndo h4 uma resposta exata do que predomina entre
os especialistas, pois os doutrinadores levantam aspectos positivos e

negativos quanto a decisdo das ADI"s.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) de instituir o juiz
das garantias, é considerada uma medida acertada em um contexto geral,
levando em conta a preservagdo de principios do processo penal e, de
forma especifica, a prorrogacdo do prazo da instalagdo do instituto, que

no Projeto de Lei era de 30 dias e ap6s a decisdo passou a ser de 12 meses.
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5 EFEITOS PRATICOS E DESAFIOS DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DO JUIZ DAS
GARANTIAS: A ESTRUTURA JUDICIARIA NO
ESTADO DE SANTA CATARINA

O Estado de Santa Catarina ja deu inicio & implementacdo das
varas especializadas. No Estado ja foram instaladas e encontram-se em

funcionamento 10 Varas Regionais de Garantias.

A nossa regido, que contempla a 39.% Circunscrigdo Judiciaria
do Estado de Santa Catarina foi contemplada com a instalagdo da Vara
Regional de Garantias - VRG, na comarca de Cagador. Esta vara terd
competéncia territorial sobre os seguintes municipios: Cagador, Campos
Novos, Joacaba, Videira, Capinzal, Fraiburgo, Catanduvas, Herval

d’Oeste, Lebon Régis e Tangara.
A Resolucdo T] n°® 35, de 4 de setembro de 2024, criou a Vara

Regional de Direitos e Garantias de Cagador, estabelecendo sua estrutura
e jurisdigdo com o objetivo de aprimorar a prestacdo jurisdicional na
regido. Além disso, a Orientagdo n° 11, de 29 de novembro de 2023,

delimitou as matérias atribuidas a Vara Regional de Garantias (Santa
Catarina, 2024).

A competéncia atribuida & Vara Regional de Garantias inclui:

* Realizar todas as audiéncias de custédia decorrentes de prisoes
efetuadas no territério das comarcas mencionadas, seja por cumprimento
de mandado (criminal, de execucdo penal ou civil) ou em flagrante
(independentemente da natureza da infragdo penal). No caso de priséo
em flagrante, também decidir sobre sua homologagdo e conversdao em

preventiva ou concessdo de liberdade.

* Processar inquéritos policiais, procedimentos investigatorios e
outras medidas de natureza investigativa, preparatdrias ou incidentais,
assim como noticias-crime, representagbes criminais e demais

procedimentos prévios ao oferecimento da dentncia ou queixa, que
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antes eram de competéncia dos juizos criminais das referidas comarcas.
Excetuam-se os casos em que a infracdo penal apurada constitua infragdo
penal de menor potencial ofensivo, crime doloso contra a vida, crime
militar ou tenha sido praticada no &mbito doméstico ou familiar contra
mulher (Lei Maria da Penha) ou contra crianca ou adolescente (Lei
Henry Borel). Nestes casos, as varas locais continuam competentes para

processar a fase pré-processual.

* Cumprir cartas precatérias expedidas em sede de inquérito ou
outro procedimento prévio a agdo penal, exceto quando a infracdo penal
apurada constitua infragdo penal de menor potencial ofensivo, crime
doloso contra a vida, crime militar ou tenha sido praticada no ambito
doméstico ou familiar contra mulher (Lei Maria da Penha) ou contra

crianga ou adolescente (Lei Henry Borel).

O gréfico abaixo, extraida do site do Conselho Nacional de Justiga,
demonstra o acervo de procedimentos pré-processuais e investigatorios
no juizo comum da Vara Criminal da Comarca de Videira-SC, em especial
nos anos de 2022, 2023 e 2024. No gréfico é possivel observar o ndmero
de procedimentos, sendo: 980 casos novos em 2022; 862 casos novos em
2023; e, 752 casos novos em 2024.

Gréfico 1 - Acervo de procedimentos pré-processuais e investigatérios no juizo comum
da Vara Criminal da Comarca de Videira-SC

Duanticacs de (as0s Novos @ redbiribusdos por ane (7024 4t srtemboa)

e Feas

Fonte: Conselho Nacional de Justica. Painel, estatisticas, 2024.
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A produtividade na fase pré-processual do juizo comum da Vara
Criminal de Videira foi intensa, ao todo foram proferidas 657 decisdes em
2024, 199 despachos no mesmo ano e 112 audiéncias também em 2024.
Em 2022, o magistrado da Vara Crime de Videira protocolou 844 decisoes

e em 2023 foram proferidas 725 decises.

Apesar de estar funcionando apenas hé mais de um meés a Vara
Regional do Juiz de Garantias de Cagador, ja se encontra diante de um
grande acervo de procedimentos. Conforme o grafico abaixo extraido da
Vara Regional do Juiz das Garantias de Cagador, foram instaurados 1.394
processos, sendo que 198 estdo conclusos em gabinete e 987 estdo em

andamento no cartdrio criminal.

Gréfico 2 — Dados da Vara Regional de Garantias de Cagador®

Dados da Vara Regional de Garantias de Cagador

Audiéncias de custddia (Outubro) | Audiéncias de custédia (Outubro): 65

Processos em andamento em cartério Processos em andamento em cartdrio: 987
Conexdes em gabinete | Conexdes em gabinete: 198
Acervo geral de processos Acervo geral de processos: 1394

0 200 400 600 800 1000 1200 1400
Quantidade

Fonte: Vara Regional de Garantias de Cagador.

3 Os dados colacionados abaixo foram extraidos de relatério fornecido pela Vara Regional de
Garantias da Comarca de Cacador. Considerando que os procedimentos tramitam em segredo
de justica, ndo foi suprimida a informagéo a respeito do nimero do processo e identificacdo das
partes. O acesso foi restrito ao desenvolvimento do presente estudo.
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Cabe ressaltar que apesar do nimero elevado de processos, nem
todos os procedimentos foram migrados a Vara Regional de Garantias de
Cacador, pois a resolugdo do T] n°35/2024 estabeleceu o prazo de 45 dias
Uteis para distribuicdo de todos os processos de competéncia do Juiz das
Garantias (Santa Catarina, 2024).

Embora a migragdo de procedimentos ndo tenha sido concluida em
sua totalidade, o volume de processos encontra-se elevado, o que supde
a possivel superlotacdo do magistrado das garantias, pois este analisard

todos os processos que antes eram distribuidos a nove juizes diferentes.

Esses problemas geram graves consequéncias ao Poder Ju-
diciério, pois com o aumento de processos para um magistrado,
gera lentiddo na andlise dos processos, o que fere o principio da
celeridade processual e gera prejuizo ao réu que esta preso. Leva-se,
portanto, em consideragdo o alto nimero de audiéncias de custé-
dias ja realizadas no més de outubro (69), sendo que, conforme

demostrado no grafico abaixo, foram realizadas apenas 157.

Gréfico 3 — Quantidade de Audeiéncias na Comarca de Videira, SC

Quantidade de Audiéncias na Comarca de Videira, SC - 2023
160+ 157
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga, 2023.
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Em um contexto de célculo basico, seguindo a média de 65
audiéncias por més, o resultado anual seria de 780 audiéncias de custddia,

aumentando ainda mais a carga de demanda de um sé magistrado.

E a situagdo ainda pode piorar em relacdo aos impactos
econémicos. Segundo pesquisa apresentada no IX Encontro Brasileiro
de Administragdo Publica, em 2022, os custos para implementagdo do
juiz de garantias, pode alcancar o valor de R$ 87.690.674,00 mensais
para a Justica Estadual e R§ 9.479.774,00 para a Justica Federal. Em uma
narrativa cumulativa o valor seria de R$ 97.170.448,00 mensais e R$

1.166.045.376,00 anuais para encargo das contas publicas nacionais.

Segue a tabela abaixo:

Tabela 1 - Custos para implementacdo do juiz de garantias*

RAMO DA JUSTICA CUSTO MENSAL DA IMPLEMENTACAO

Justica Estadual R$ 87.690.674,00
Justiga Federal RS 9.479.774,00

Fonte: SBPA, 2022.

Tabela 2 - Custo mensal e anual®

PERIODO Valor Cumulativo
Custo Mensal R$ 97.170.448.,00
Custo Anual RS 1.166.045.376,00

Fonte: SBPA, 2022.

O Ministro do STF Kassio Nunes Marques (UOL, 2023), considera
essa situagdo de gastos implausiveis, pois acredita que é necessério pensar
até que ponto o Congresso pode criar despesas para os Estados e a Unido

sem indicar fonte de custeio.

*  Leite (2022). https://sbap.org.br/ebap-2022/442.pdf. Acesso em: 01/11/2024, as 20h35.
5 Leite (2022). https://sbap.org.br/ebap-2022/442.pdf. Acesso em: 01/11/2024, as 21h17.
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Além disso, ndo pode se imiscuir do fato de que o Pais hd muito
sofre de uma crise financeira (CNN, 2024), sendo esta, motivo da
legislagdo do art. 113 do Ato de Disposigdes Constitucionais Transitorias,
que determina que toda proposta legislativa que altere as despesas do
Erario Nacional, deve vir acompanhada de uma estimativa de impacto
orcamentario e financeiro, o qual néo foi observado no Projeto de Lei que
criou o Juiz de Garantias (Ledo; Lopes, 2021, p. 822-844).

Esses impactos significativos podem gerar problemas futuros
ao Pafs, pois alteram drasticamente a situagdo financeira nacional, bem
como, modificam as demandas processuais para os magistrados, fazendo

com que as partes aguardem por mais tempo toda a persecugdo penal.

Para superar os desafios financeiros e operacionais, algumas
estratégias podem ser adotadas. Primeiramente, a utilizacdo de tecnologia,
como a automagao de processos e plataformas digitais para audiéncias, é
essencial. Além disso, investir na capacitacdo continua de magistrados e
servidores é crucial para garantir a eficiéncia no novo sistema de juiz de

garantias.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A implementacdo do juiz das garantias no Brasil, introduzida
pela Lei n° 13.964/2019, representa uma transformagdo significativa
no sistema processual penal ao buscar um modelo que priorize a
imparcialidade do magistrado e reforce o carater acusatério do processo.
Este estudo tem como objetivo analisar os desafios e beneficios dessa
figura processual, bem como propor sugestdes concretas para sua efetiva
implementacao.

Essa figura processual, ao separar as fungdes de investigagdo e
julgamento, apresenta-se como uma tentativa de modernizar o sistema

judicial e garantir maior equidade no tratamento das partes envolvidas.
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No entanto, os desafios enfrentados para sua consolidagdo revelam a
complexidade da adaptagdo de um conceito idealizado a realidade pratica

de um pafs com caracteristicas peculiares como o Brasil.

Entre os principais obstaculos identificados, destacam-se questoes
logisticas e financeiras, especialmente nas regides menos desenvolvidas,
onde hé escassez de recursos humanos e materiais. Além disso, a auséncia
de um planejamento estruturado e de estudos técnicos prévios ao inicio
da implementagdo gerou dificuldades adicionais, especialmente nos
estados que iniciaram a instalagido de varas regionais de garantias, como

Santa Catarina.

Outro ponto que merece destaque é o impacto da decisdo do
Supremo Tribunal Federal nas A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade.
Embora o STF tenha fornecido pardmetros para a aplicagdo do instituto,
essas decisdes também modificaram aspectos relevantes da proposta
original do legislador, o que gerou novas discussoes no meio juridico e
administrativo. A redefinigdo do marco temporal para a atuagdo do juiz
das garantias e a exclusdo de determinadas competéncias iniciais, como
o recebimento da dentncia, demonstram a dificuldade de equilibrar a

teoria legislativa com a pratica judicial.

Adicionalmente, hd um debate doutrinario sobre acompatibilidade
do juiz das garantias com os principios constitucionais, como o da
separagdo dos poderes e da autonomia organizacional dos estados. A
criagdo de despesas sem indicacdo de fontes de custeio e a necessidade
de reorganizar estruturas judiciais em curto prazo sdo criticas
frequentemente levantadas. Tais aspectos evidenciam que, embora o
instituto tenha méritos, sua viabilizacdo demanda esforcos coordenados
entre Unido, estados e tribunais para garantir que os beneficios esperados
sejam efetivamente alcangados.

Para melhorar a implementagdo do juiz das garantias, algumas

sugestoes concretas incluem: investir na formagao e capacitagao continua

de magistrados e servidores para que compreendam plenamente as
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novas atribuicoes e possam atuar de forma eficiente; desenvolver um
planejamento estruturado e detalhado que considere as especificidades
regionais e a disponibilidade de recursos, garantindo uma implementacado
gradual e sustentdvel; assegurar a alocagdo adequada de recursos
financeiros e materiais, especialmente nas regides menos desenvolvidas,
para evitar disparidades no acesso a justiga; e implementar mecanismos
de monitoramento e avaliacdo continua para identificar e corrigir falhas

no processo de implementagao, garantindo a efic4cia do instituto.

Os dados da Vara Regional de Garantias de Santa Catarina
demonstram a importdncia de um planejamento adequado e a
necessidade de recursos suficientes para a implementacdo do juiz das
garantias. A andlise desses dados revela que, onde houve investimento
em infraestrutura e capacitagdo, os resultados foram mais positivos,
com maior celeridade processual e decisdes mais imparciais. Esses dados
sustentam as conclusoes do trabalho ao evidenciar que, com os ajustes
necessarios, o juiz das garantias pode contribuir significativamente para

um sistema processual penal mais justo e equilibrado.

Conclui-se, assim, que o juiz das garantias é uma proposta de
grande potencial para aprimorar o sistema processual penal brasileiro,
mas sua implementagdo requer planejamento estratégico, recursos
adequados e ajustes legislativos. Se os desafios forem enfrentados de
forma coordenada, essa figura poderd se tornar um marco na consolidagdo
de um processo penal mais justo, equilibrado e condizente com os valores

constitucionais.
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CAPITULO 12

O ATIVISMO JUDICIAL SOB A OTICA DA (DES)
CRIMINALIZACAO DA POSSE E PORTE DE
DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL: A
CONTRAPOSICAO DOS PODERES JUDICIARIO E
LEGISLATIVO

Vitéria Heberle de Aratdjo!
Jullia Nava'

Nilson Feliciano de Aratjo?

1 INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é analisar o ativismo judicial no Brasil,
com foco nas agoes do Supremo Tribunal Federal (STF) em relacdo a
descriminalizacdo da posse e do porte de drogas para consumo pessoal.
A relevancia do tema é evidente no contexto atual, em que a discussdo
sobre politica de drogas e direitos fundamentais ganha destaque no

cendrio juridico e social brasileiro.

Desde a promulgagdo da Lei de Drogas em 2006 (Brasil, 2006), o
Brasil enfrenta o desafio de equilibrar a protecdo dos direitos individuais
com a seguranga publica. A inércia do Legislativo em tratar de questoes
cruciais, como a distingdo entre uso pessoal e trafico de drogas, tem
levado o Judicidrio a assumir um papel proativo, preenchendo lacunas

deixadas pela omissédo legislativa. Essa dindmica levanta questoes sobre

! Académicas do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira.
2 Professor do curso de Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina, Campus Videira;
Mestre em Direito.
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a separagao dos poderes e a legitimidade das intervengoes judiciais em

matérias tradicionalmente legislativas.

A Proposta de Emenda a Constituigdo n° 45 (Brasil, 2023), que visa
criminalizar a posse e o porte de drogas por completo, ilustraa complexidade
do debate. O Poder Legislativo busca alterar o artigo 5° da Constituigdo
Federal de 1988 para que a lei considere crime a posse e o porte de drogas,
independentemente da quantidade, observando as circunstdncias da

apreensao para aplicar a distingdo entre traficante e usudrio.

Nesse contexto, destaca-se a Repercussdo Geral n°® 635.659, que
decidiu presumir usudrio quem adquirir, guardar, transportar ou trouxer
consigo até 40 (quarenta) gramas de maconha, enquanto o Congresso
Nacional ndo legislar a respeito. Essa decisdo do STF reflete uma
tentativa de estabelecer critérios mais claros em um cendrio de incerteza
legislativa, evidenciando a necessidade de uma resposta judicial que

proteja os direitos individuais.

A analise das decisées do Supremo, que buscam garantir direitos
fundamentais diante da inércia legislativa, é essencial para compreender
as implicagbes do ativismo judicial e suas consequéncias para a
sociedade. Assim, o artigo propde pesquisar, por meio de uma abordagem
bibliogréfica e andlise de jurisprudéncia, os elementos sociais e juridicos

que envolvem a atuacdo do Judicidrio.

Para uma melhor compreensdo do assunto, também serdo
examinadas as competéncias constitucionais dos Poderes Judicidrio e
Legislativo, bem como as recentes decisdes do STE que refletem a tensdo
entre a protegao dos direitos individuais e a necessidade de uma legislacdo
clara e eficaz. Ao final, busca-se identificar os desafios e oportunidades
que o ativismo judicial apresenta na constru¢do de um sistema juridico
mais justo e equitativo, que respeite a dignidade humana e promova a

efetivacdo dos direitos fundamentais.

Ademais, sera discutida a legitimidade do ativismo judicial como

um mecanismo de protecdo dos direitos fundamentais, considerando
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a inércia do Poder Legislativo e em contraponto ao sistema de freios e

contrapesos.

2 A SEPARACAO DOS PODERES E O SISTEMA DE
FREIOS E CONTRAPESOS

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) adota expressamente a triparticdio dos poderes,
estabelecendo a independéncia e harmonia entre o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio (Brasil, 1988). Esse principio ndo implica uma
independéncia total entre os poderes, mas um desempenho harménico e

interdependente de suas fungoes.

A colaboragdo entre os érgdos do Estado € essencial para garantir
o bom funcionamento do sistema de freios e contrapesos, em que cada
poder exerce controle e fiscalizagdo sobre os demais, prevenindo abusos
e promovendo a estabilidade democratica. No contexto brasileiro, essas
interagbes sdo regulamentadas por mecanismos constitucionais que
asseguram a autonomia e a fungédo especifica de cada poder, enquanto

permitem a prética de fungdes atipicas, quando expressamente previstas.

Ateoriadaseparagdo dos poderes tem origem na Franca absolutista,
onde o rei concentrava em si os trés poderes do constitucionalismo
moderno e fundamenta-se no intuito de evitar a concentracdo dos

poderes nas maos de uma sé pessoa (Abreu, 2013).

O principio da separacdo dos poderes ndo significa uma
independéncia total entre estes, mas o entrosamento e o desempenho
harmonico e independente de suas respectivas fungdes (Abreu, 2013).
Dessa forma, os érgdos do Estado podem se relacionar de forma
harmoénica, mas ainda mantendo sua independéncia e autonomia em
relagdo aos demais. Contam, inclusive com a colaboragdo do érgéo ou

poder com outros de diferente natureza, ou a pratica de certos atos que,
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teoricamente, ndo pertenceriam a sua esfera de competéncia (Aratjo,

Janior, 1999 apud Abreu, 2013).

Trata-se do principio da indelegabilidade de atribui¢bes. Um
érgao s6 poderd exercer atribui¢des de outro, ou da natureza tipica de
outro, quando houver expressa previsao, denominadas fungbes atipicas,
e, diretamente, quando houver delegagdo por parte do poder constituinte
originério, como ocorre, por exemplo, com as leis delegadas do artigo 68,
cuja atribuicdo é delegada pelo Legislativo ao Executivo, evitando, assim,

o risco de abuso de poder (Lenza, 2023).

Fica clara, portanto, a interpenetracdo, através de interferéncias
ou controles reciprocos, entre os poderes, a ser materializada naquilo
que se denominou freios e contrapesos. Sobre esse sistema, Dallari (apud
Lenza, 2023) pontua que o sistema de separagdo de poderes, amplamente
adotado nas constitui¢des de diversos paises, estd intimamente ligado
ao conceito de Estado Democrético e fundamenta a doutrina conhecida
como sistema de freios e contrapesos. De acordo com essa teoria, as agoes

do Estado dividem-se em duas categorias: atos gerais e atos especiais.

Os atos gerais, de competéncia exclusiva do Poder Legislativo,
consistem na elaboracdo de normas gerais e abstratas, sem a definicdo
prévia de quem seré por elas alcancado. Assim, o Legislativo, limitado a
criacdo de tais normas, nio interfere diretamente na vida social, evitando
a possibilidade de abusos de poder ou favorecimentos a individuos ou
grupos especificos. Somente apds a emissao dessas normas gerais é que o
Poder Executivo pode atuar por meio de atos especiais, que representam
agoes concretas. Contudo, o Executivo ndo possui liberdade para agir
arbitrariamente, pois suas agoes estdo subordinadas as normas gerais

criadas pelo Legislativo (Dallari, apud Lenza, 2023).

Nesse contexto, caso qualquer um dos poderes extrapole suas
atribuicdes, o Poder Judicidrio exerce seu papel fiscalizador, garantindo
que cada esfera permaneca dentro dos limites estabelecidos por suas

competéncias (Dallari apud Lenza, 2023).
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Contudo, em que pese o Poder Judicidrio tenha uma agdo
“fiscalizadora”, é possivel perceber uma crescente atuagdo mais ativa,
principalmente do Supremo Tribunal Federal, na vida institucional
brasileira (Barroso, 2012). Tal fenémeno pode ser expressado através da
judicializag¢do ou do ativismo judicial, cujos conceitos serdo abordados

posteriormente neste trabalho.

3 AS ATR,IBUI(;()ES E COMPETENCIAS DOS PODERES
JUDICIARIO E LEGISLATIVO

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu Titulo IV
a organizacdo dos trés poderes que compdem o Estado: Legislativo,
Executivo e Judicidrio. Para obter um entendimento aprofundado sobre o
ativismo judicial, é necessario compreender as atribuigdes desses poderes,
em especial do Judiciério e do Legislativo. Em que pese o papel de maxima
importancia do Poder Executivo, este ndo sera debatido, por néo ser parte

influente na discussao acerca do ativismo judicial.

O Capitulo I do Titulo IV, da Constituigao Federal de 1988, prevé
as atribuigdes, a formagao, composigao e demais elementos fundamentais
do Poder Legislativo. O artigo 44, caput, da norma supracitada estabelece
que ‘o Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se
compbde da Cadmara dos Deputados e do Senado Federal”. Sendo assim,

trata-se de um poder bicameral (Brasil, 1988).

Em relacdo as competéncias do Congresso Nacional, é possivel
separd-las em trés conjuntos: atribuigbes relacionadas as fungdes do
Poder Legislativo federal; atribui¢oes das Casas do Congresso (Camara
e Senado), quando atuam separadamente; atribui¢des relacionadas ao
funcionamento de comissdes mistas e de sessdes conjuntas, nas quais
atuam juntos os deputados federais e os senadores, embora votem

separadamente (Brasil, 1988).
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Além da funcdo de representacdo, também compete ao Congresso
fiscalizar e controlar o Legislativo. Sendo assim, o Poder Legislativo, em
suma, legisla, fiscaliza, controla e investiga os atos do Poder Executivo,
incluindo os da administragdo indireta, entre outras atribui¢oes previstas
no Titulo IV, Capitulo I da Constitui¢do Federal (Brasil, 1988).

J& no Capitulo III do Titulo IV da Constituigdo Federal de
1988, estdo previstas as atribuigdes, a formagdo, composi¢do e demais
elementos fundamentais do Poder Judicidrio (Brasil, 1988).

E funcio do Judicidrio a interpretacdo das leis e a aplicacdo do
Direito nos processos que lhe sdo confiados. A CRFB/1988, em seu artigo
5°, inciso XXXV?, assegura a todos os cidaddos o direito de acionar o

sistema de Justiga para a resolugdo de disputas (Brasil, 1988).

Assim como os demais poderes, o Judiciario é dotado de autonomia
administrativa e financeira, conforme estabelecido pelo artigo 99 da
Constituicao Federal (Brasil, 1988), o que sustenta sua independéncia e
imparcialidade, caracteristicas indispensaveis para o exercicio judicativo
de juizes, desembargadores e ministros, consoante o artigo 10° da
Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos, tratado do qual o Brasil é
signatario (ONU, 1948).

No Brasil, a estrutura funcional do Poder Judicidrio é composta
por érgaos que operam em diferentes esferas e niveis de jurisdicdo, os
quais estdo previstos no artigo 92 da Carta Magna*. No apice dessa
configuragdo, encontram-se o Supremo Tribunal Federal (STF), corte
maéxima da Justica brasileira, e os tribunais superiores, responséveis por
uniformizar a interpretagdo juridica e dirimir divergéncias oriundas de

instancias inferiores (Brasil, 1988).

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito; [...].

4 Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI
- os Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territérios.
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Importante mencionar que, com raras excegbes, é a parte
interessada que provoca a jurisdi¢do, através do ajuizamento da demanda,
consoante o disposto no artigo 2° do Cédigo de Processo Civil (CPC)°.
Trata-se do principio da inércia da jurisdi¢cdo (Gongalves, 2021).

Apés instado a se manifestar, o Judicidrio ndo pode se recusar
a examinar a matéria, em respeito ao principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal® e

repetido no artigo 3°, caput, do CPC (Brasil, 1988).

Nao obstante, o artigo 4° da Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro prevé que “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito” (Brasil, 1942).
Do mesmo modo, o artigo 140 do Cédigo de Processo Civil prescreve que
“o juiz ndo se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico”. Nesse sentido, mesmo que a matéria sobre a qual o
Judicidrio foi instado a se manifestar ndo tenha sido discutida e positivada
pelo Legislativo, o Judicidrio precisa decidir, ainda que, para isso, precise
utilizar de outras fontes do direito (Brasil, 2015).

Assim, em sintese, o Legislativo cria normas e fiscaliza o
Poder Executivo, enquanto o Judicidrio busca garantir os direitos e o
cumprimento dasleis. Esses poderes sdo fundamentais para a estruturagdo
do Estado brasileiro, e possuem, como principal atribuicdo comum,

garantir a organizacdo e o bom funcionamento do pais.

4 A POSSE E O PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO
PESSOAL

> Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excegdes previstas em lei.

¢ Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluird da
apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.
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A Lei n® 11.343 de 2006, que instituiu o Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad) estabelece medidas para
a prevengdo do uso indevido de drogas, atengdo e reinsergdo social de
usudrios, e repressao do trafico ilicito. No entanto, a defini¢do de drogas
ilicitas permanece aberta a interpretagées, variando conforme o contexto

econdmico, moral e social (Brasil, 2006).

A legislagao brasileira, ao ndo especificar o rol de substancias
ilicitas, deixa margem para interpretacdes que podem prejudicar a
aplicacdo correta da lei. A Portaria 344/98 (Brasil, 1998) da Anvisa
complementa a lei ao listar substancias sujeitas a controles especiais.
Recentemente, debates sobre descriminalizacdo, sobretudo o RE 635.659/
SP (Brasil, 2024a) e a proposta de Emenda a Constituigdo n°® 45 (Brasil,

2023), evidenciam a complexidade e a evolucdo do tema.

Entender esse contexto legislativo e social ¢ essencial para analisar
a criminalizacdo dos entorpecentes no Brasil, suas implicagdes no sistema

juridico e os desafios enfrentados na aplicagio da lei.

A criminalizagdo das substancias entorpecentes no Brasil é um
tema amplamente debatido e ganhou ainda mais visibilidade apds a
promulgagdo da Lei n® 11.343 de 2006. Esta lei instituiu o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad) e estabeleceu
medidas para a prevengdo do uso indevido de drogas, bem como para a
atencdo e reinsergao social de usuérios e dependentes. Além disso, define
normas para a repressao da produgdo nao autorizada e do trafico ilicito
de drogas, tipifica crimes relacionados e dispoe sobre outras providéncias
pertinentes (Brasil, 20006).

No entanto, a legislagio mencionada anteriormente nao
especificou o rol de substancias consideradas ilicitas para a aplicagdo da
lei. Assim, é importante salientar que a definigdo de drogas ilicitas ndo é
universal. Ha uma variedade de discordancias e, a0 mesmo tempo, vérias

semelhangas encontradas na literatura especializada. Neste contexto, é
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consenso entre os pesquisadores que o consumo de drogas é um fendmeno
que se entrelaga com a histéria e a cultura das sociedades ao longo dos
tempos, e que sua definicdo depende do contexto econdémico, moral e

social valorativo da época (Fonte, 2016).

De acordo com a Organizagdo Mundial da Satde (1981, apud
Fonte, 2016), droga pode ser definida como qualquer entidade quimica
ou mistura de entidades que altere a fungdo bioldgica e possivelmente
a estrutura do organismo. Segundo Torcato (2016), as drogas podem ser
boas ou ruins, dependendo do contexto e das formas sociais de uso. A
titulo exemplificativo, percebe-se que h4d uma fronteira difusa entre as
drogas ilicitas e os farmacos. E a dose e as condigdes corretas de uso que

determinam se um farmaco fard bem ou mal a pessoa.

Para Torcato (2016) e Karam (2016), também ocorre uma confusio
na separagao entre droga e alimento. Na sociedade atual, o consumo de
alcool, refrigerante e cigarro é associado a juventude e sdo amplamente

comercializados.

Contudo, sabe-se que o uso crénico e abusivo dessas substancias
traz mais problemas fisiol6gicos e sociais que algumas drogas consideradas
ilicitas. Inclusive, o consumo de café, chd e mate podem provocar
dependéncia quimica e abstinéncia e, ainda assim, ndo sdo consideradas
substancias ilicitas. Segundo Torcato (2016), todas as substancias, sejam
licitas ou ilicitas, possuem efeitos alimentares, terapéuticos e lddicos, sem

necessariamente excluir o risco de intoxicacdo a depender do modo de uso.

Conforme definicdo do Escritério das Nagdes Unidas Sobre
Drogas e Crime (United Nations Office on Drugs and Crime - UNODC,
2018), drogas sao

(...) substancias de abuso, seja na forma pura ou como parte
deumamistura, quendosadocontroladasinternacionalmente
pela Convengao Unica de Entorpecentes (1961) e nem pela
Convencao de Substéncias Psicotrépicas (1971), mas que
podem representar uma ameaga a satde ptblica (UNODC,

2018).
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Atualmente, no Brasil, para fins punitivos, a Lei n® 11.343 de 2006,
em seu artigo 1°, pardgrafo Gnico, define drogas como “as substancias ou
os produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou
relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo
da Unido” (Brasil, 20006).

Dessa forma, como a norma citada é um tipo penal em branco,
ha necessidade de que outro documento complemente seu texto, a fim
de garantir certeza juridica ao aplicar a lei. Nesse sentido, as substancias
sujeitas a controles especiais estdo descritas na Portaria 344/98, da
Ageéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, a Anvisa, que traz uma lista

atualizada periodicamente (Brasil, 1998).

A resolugdo vigente é recente, tendo sido publicada em 29 de maio
de 2024. Trata-se da Resolucdo da Diretoria Colegiada da ANVISA n° 877,
de 28 de maio de 2024, que excluiu o Adendo 5 da Lista “B1” (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, 2024).

Contudo, no dia 7 de novembro de 2024 foi publicada nova
alteragdo, a Resolugdo da Diretoria Colegiada da ANVISA n® 936, que
entrard em vigor no dia 2 e dezembro de 2024 e inclui, na Lista “A3”
o Adendo 9 e na Lista “E” os Adendos 11 e 12 (Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria, 2024).

5 A VISAO DOS PODERES JUDICIARIO E
LEGISLATIVO ACERCA DA POSSE DE DROGAS
PARA CONSUMO PESSOAL

Com o conceito de drogas ilicitas no Brasil devidamente
esclarecido, procede-se & andlise da criminalizagdo dos entorpecentes
no pais. E importante destacar que nio se abordard a comercializacdo

e o uso de drogas como um fendémeno social. Em vez disso, o foco serd
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nas principais alteragoes legislativas relacionadas a criminalizagdo das
substancias entorpecentes, proporcionando uma visao geral do contexto

politico e social do pats.

O artigo 28 da Lei n° 11.343/06 (Lei de Drogas) constitui uma
norma penal em branco que, portanto, necessita de complementagéo.
Isso se deve a distingdo entre o referido artigo, que aborda o consumo

pessoal, e o artigo 33 do mesmo diploma normativo, que trata do tréfico
de drogas (Brasil, 2006).

A diferenciagdo essencial reside na intengdo do agente em manter
a substancia entorpecente para uso proprio ou a intengao de traficancia.
Entretanto, ndo existem parametros positivados em lei que fixem
qual a quantidade de substancia entorpecente pode ser utilizada como
referéncia para distinguir o trafico de drogas do delito de posse e porte

(Brasil, 2006).

Isto se dé pois nada impede que um portador de pequena
quantidade seja um traficante, do mesmo modo que alguém, em posse
de considerdvel quantia de substdncia descrita na Portaria 344/98, da
Ageéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, pode ser apenas um usudrio
(Brasil, 1998)

Sendo assim, a classificacdo do delito cometido pelo agente
abordado em posse e porte de entorpecentes ilicitos, depende do contexto
da apreensdo e demais provas, as quais irdo permitir que a autoridade
verifique se a droga encontrada com o agente realmente era destinada a

venda ou consumo préprio.

Para isso, serdo observados os pardmetros estabelecidos no artigo
28, § 2°, da Lei de Drogas (Lei n® 11.343/06), o qual prevé que:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagao
legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

[.]
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§2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, o juiz atenderd a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condigbes em que se
desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem
como a conduta e aos antecedentes do agente (Brasil, 2006).

Devido a esse critério subjetivo e a lacuna deixada pelo legislador,
o Poder Judiciario foi compelido a uniformizar suas decisdes. A mudanga
significativa no entendimento juridico ocorreu com a anélise do
Recurso Extraordinario (RE 635.659/SP) pelo Supremo Tribunal Federal,
refletindo, mesmo que tardiamente, o debate global sobre as politicas de
drogas ().

A origem do questionamento acerca da inconstitucionalidade do
artigo 28, segundo Facchini (2023, p. 28), adveio do RE 635.659/SP, em
que a Defensoria Pablica do Estado de Sao Paulo levantou a tese de que o
artigo 28 da Lei de Drogas contrariava direito fundamental & privacidade.
Ademais, apontou que o individuo em posse de drogas para consumo
pessoal causa danos apenas a si préprio, defendendo, assim, a irrelevancia

criminal da autolesao.

Em 2015, os Ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin e Luis
Roberto Barroso votaram favoravelmente ao RE 635.659/SP. Contudo,
Fachin e Barroso restringiram seus votos a descriminalizag¢do da posse de

maconha (Munerati apud Facchini, 2023).

Diante desse cenario, em resposta ao avango da proposta do
Poder Judiciario de descriminalizacdo da posse de drogas para consumo
pessoal, em especial da maconha, o Poder Legislativo, na forma da CCJ do
Senado Federal, prontamente inseriu-se na questdo e aprovou Proposta
de Emenda a Constituigdo n° 45 (Brasil, 2023), que criminaliza o porte de

drogas, em qualquer quantidade, no dia 18 de abril de 2024.
A Proposta de Emenda a Constituicdo n® 45 (Brasil, 2023) busca

a alteragdo do artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988 para prever a
criminalizacdo da posse e porte de entorpecentes, drogas e afins, sem

autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar,
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observada a distincdo entre traficante e usuério. Desse modo, o inciso
LXXX ao artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, passaria vigorar nos

seguintes termos (Brasil, 2024):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

[-]

LXXX — a lei considerard crime a posse e o porte,
independentemente da quantidade, de entorpecentes
e drogas afins, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagéo legal ou regulamentar, observada a distingao
entre traficante e usudrio por todas as circunstancias faticas
do caso concreto, apliciveis ao usudrio penas alternativas a
prisdo e tratamento contra dependéncia (Brasil, 1988).

Aprovada em dois turnos, atualmente a PEC estd na Camara de

Deputados e, até o momento, aguarda a criagdo de comisséo temporaria
pela MESA.

O senador Humberto Costa, do Partido dos Trabalhadores de
Pernambuco, declarou que a Proposta de Emenda a Constituigdo aprovada
pelo Senado Federal ndo oferecerd solugbes efetivas para os desafios
relacionados ao consumo de drogas. Essa abordagem punitiva e repressiva
ndo é eficaz e resulta em uma excessiva criminalizacdo e encarceramento
em massa. Argumenta, ainda, que é fundamental enfrentar essa questao
através do combate as grandes organizagdes criminosas envolvidas no
trafico, a0 mesmo tempo em que se deve ampliar a oferta de tratamento

humanizado para os usudrios (Campos, 2024).

Para Costa, a situacdo aborda a separagdo entre usudrios e
traficantes, mas na prética isso ndo ocorre, pois prevé sangdes mesmo
para aqueles que sdo apenas usudrios ou dependentes. Embora as
penalidades sejam alternativas, como a obrigatoriedade de tratamento,

elas ainda configuram uma forma de punigdo. Como consequéncia,
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essas pessoas deixam de ser réus primdrios e passam a ter antecedentes
criminais (Campos, 2024).

Por outro lado, o senador Alessandro Vieira, do partido Movimento
Democrético Brasileiro, favoravel a aprovagdo da PEC, acredita que a
interferéncia indevida e equivocada do Poder Judicidrio gera um ativismo

judicial inécuo, o qual resultard em graves prejuizos para a sociedade
(Agéncia Senado, 2024).

Alega a inexisténcia de evidéncias praticas de que a decisdo
do Supremo, sem uma resposta do Congresso, trard beneficios. Nao
melhora a satide publica, pois os indicadores dos paises que seguiram esse
caminho mostram aumento da dependéncia e do consumo, também néo
trard melhorias econémicas, j& que outras etapas do processo nao estao

legalizadas (Agéncia Senado, 2024).

Nao existe um consenso mundial acerca do tema drogas. Contudo,
as divergéncias em ambito nacional geram grande inseguranca juridica,

que deve ser combatida pelos operadores do direito.

Assim, a Proposta de Emenda a Constituigao n® 45 (Brasil, 2023),
apesar de sua intengao de distinguir entre traficantes e usudrios, enfrenta
criticas significativas por perpetuar a criminalizagdo dos dependentes
quimicos e usudrios de drogas. Contudo é necessario entender que a
abordagem punitiva proposta pode néo resolver os problemas complexos

associados ao consumo de drogas.

O Poder Judicidrio também sentiu necessidade de preencher
a norma penal em branco do artigo 28 da Lei n® 11.343/06. Com isso,
surgiu a Repercussao Geral n® 635.659, a qual decidiu que, serd presumido
usudrio quem, adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo préprio, até 40 (quarenta) gramas de maconha,

até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito (Brasil, 2024a).

No RE em comento, a Defensoria Piblica de Sdo Paulo defende a
tesede que oartigo 28 da Lei de Drogas contraria os direitos constitucionais

aintimidade e & vida privada, previstos no artigo 5°, inciso X, CRFB/1988.
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Nao obstante, defende ainda que o uso de drogas para consumo pessoal
ndo causaria lesdo a bem juridico alheio, mas uma autolesdo, ato que é

criminalmente irrelevante (Brasil, 2024).

Karam (2016) compartilha do mesmo entendimento, pois acredita
que, em uma democracia, o Estado ndo possui legitimidade para intervir
em condutas que ndo representem um risco concreto, direto e imediato
para terceiros. Por isso, ndo é justificdvel a criminalizagdo da posse de
drogas ilicitas para uso pessoal, j& que tal pratica configura apenas um

risco de autolesdo, sem impacto sobre qualquer bem juridico especifico.

Da mesma forma, o Estado ndo deve interferir quando a conduta
€ praticada com o consentimento do titular do bem juridico. Assim, a
venda ou qualquer forma de fornecimento de drogas ilicitas a um adulto
que deseje adquiri-las também ndo pode ser criminalizada, pois, ao
contar com o consentimento da parte supostamente lesada, essa conduta
nao possui potencial para afetar concretamente qualquer bem juridico
individualizavel (Karam, 2016).

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal afastou a tipicidade
penal da conduta de possuir, para consumo préprio, a substincia

cannabis sativa (maconha). Colige-se da tese fixada em julgamento com
repercussao geral (RE n® 635.659, julgado em 26-6-2024), (Brasil, 2024a):

1. Nido comete infracdo penal quem adquirir,
guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, a substancia cannabis
sativa, sem prejuizo do reconhecimento da ilicitude
extrapenal da conduta, com apreensao da droga e
aplicacao de sancoes de adverténcia sobre os efeitos
dela (art. 28, I) e medida educativa de comparecimento
a programa ou curso educativo (art. 28, III); 2. As
sancoes estabelecidas nos incisos I e III do art. 28 da Lei
11.343/06 serdo aplicadas pelo juiz em procedimento de
natureza ndo penal, sem nenhuma repercussdo criminal
para a conduta; 3. Em se tratando da posse de cannabis
para consumo pessoal, a autoridade policial apreendera a
substancia e notificard o autor do fato para comparecer em
Juizo, na forma do regulamento a ser aprovado pelo CNJ.
Até que o CN] delibere a respeito, a competéncia para julgar
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as condutas do art. 28 da Lei 11.343/06 sera dos Juizados
Especiais Criminais, segundo a sistematica atual, vedada a
atribui¢do de quaisquer efeitos penais para a sentenca; 4.
Nos termos do § 2° do artigo 28 da Lei 11.343/2006,
sera presumido usudrio quem, para consumo préprio,
adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar
ou trouxer consigo, até 40 gramas de cannabis
sativa ou seis plantas-fémeas, até que o Congresso
Nacional venha a legislar a respeito; 5. A presuncao
do item anterior é relativa, ndo estando a autoridade
policial e seus agentes impedidos de realizar a prisao
em flagrante por trafico de drogas, mesmo para
quantidades inferiores ao limite acima estabelecido,
quando presentes elementos que indiquem intuito
de mercancia, como a forma de acondicionamento da
droga, as circunstancias da apreensio, a variedade de
substancias apreendidas, a apreensdo simultanea de
instrumentos como balanca, registros de operacoes
comerciais e aparelho celular contendo contatos
de usudrios ou traficantes; 6. Nesses casos, caberd
ao Delegado de Policia consignar, no auto de prisdo em
flagrante, justificativa minudente para afastamento da
presungdo do porte para uso pessoal, sendo vedada a alusdo
a critérios subjetivos arbitrédrios; 7. Na hipdtese de prisao
por quantidades inferiores a fixada no item 4, deverd o juiz,
na audiéncia de custddia, avaliar as razées invocadas para o
afastamento da presuncao de porte para uso préprio; 8. A
apreensao de quantidades superiores aos limites ora
fixados nao impede o juiz de concluir que a conduta
é atipica, apontando nos autos prova suficiente da
condicao de usuario (grifo nosso).

A tese acima deu origem ao Tema 506 do Supremo Tribunal
Federal. Em suma, embora uma quantia limite tenha sido especificada,
o Poder Judicidrio ressalta que esse é apenas um dos fatores a serem
analisados, pois a distingdo entre o posse e porte e a traficdncia resta

evidente nas circunstincias da apreensao.

Deste modo, nada impede que o Juiz, através de andlise e
fundamentacdo adequadas, conclua que, alguém em posse de quantidade
superior a 40 (quarenta) gramas, seja apenas usudrio. Ou o contrério, um
individuo portando quantia inferior a gramagem supracitada, diante de

elementos concretos de envolvimento com tréfico, seja condenado pela
pratica do delito previsto no artigo 33 da Lei n® 11.343/06 (Brasil, 2006).
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Resta claro que a quantidade de substdncia apreendida, apesar
de ser um dos quesitos a serem analisados, ndo é o fator principal. A
jurisprudéncia confirma que é possivel que uma porgao consideravelmente
grande de entorpecente seja classificada como destinada a uso pessoal, da

mesma forma que pequenas quantias podem estar associadas ao trafico.

Sobre o assunto, o Tribunal de Justica de Santa Catarina decidiu:

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS (ART.
33, CAPUT, C/C ART. 40, III, DA LEI n°® 11.343/06) -
SENTENCA CONDENATORIA - RECURSO DA DEFESA.
PRETENDIDA DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO
DE POSSE PARA CONSUMO PROPRIO - TESE
RECHACADA - REU FLAGRADO AO RETORNAR AO
ERGASTULO COM ENTORPECENTE EM SEU SISTEMA
DIGESTIVO - ACUSADO QUE JA POSSUI HISTORICO
PELA PRATICA DE DELITO DE MESMA NATUREZA
(CONDENACAO PRETERITA POR TRAFICO DE
DROGAS, ASSOCIACAO PARA O TRAFICO E
ASSOCIACAO CRIMINOSA) - QUANTIDADE DE
DROGA INCOMPATIVEL PARA COM O PORTE
DE DROGA PARA CONSUMO PESSOAL (87
GRAMAS DE MACONHA) - POLICIAIS PENAIS QUE
DESTACARAM A CONFISSAO INFORMAL DO AGENTE
PROCESSADO NO SENTIDO DE QUE TERCEIROS, POR
ELE NAO NOMINADOS, TERIAM-NO ABORDADO
LOGO NO RETORNO PARA QUE ADENTRASSE
NO ERGASTULO COM A SUBSTANCIA ILICITA -
NARCOTRAFICANCIA QUE SE CONEIRMA COM O
SOPESAMENTO DE TODAS AS CIRCUNSTANCIAS
- CONDICAO DE USUARIO QUE NAO IMPEDE A
PRATICA DO CRIME DO ART. 33, CAPUT, DA LEI
n° 11.343/06 - CONDENACAO QUE NECESSITA SER
MANTIDA.

[- Adtvidaque propende a absolvigdo é aquelainexpugnavel;
conquistada a certeza da responsabilidade penal diante
de farto conjunto probatério - consubstanciado pelo
passado recente com condenacio por idéntico delito
por parte do acusado, pela apreensao de quantidade
exorbitante de droga incompativel com o mero
consumo proprio e pelas versoes do policiais penais
no que se refere a confissao informal -, invidvel falar na
aplicagao do principio in dubio pro reo.

II - O tréfico de drogas, por se tratar de crime de agdo
multipla, prescinde da efetiva constatagdo da mercancia
ilicita, bastando para tanto a préatica de um dos verbos
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contidos no art. 33, caput, da Lei de Drogas, como guardar/
ter em depdsito.

III - Demonstrada a destinacdo comercial dos
entorpecentes apreendidos, consoante orienta o
§ 2° do art. 28 da Lei n° 11.343/06, indevida a
desclassificacdo para o crime de posse de drogas para
consumo proéprio (nesse sentido, TJSC: ACr n® 0010844-
33.2019.8.24.0023, rel. Des. Norival Acéacio Engel, j. em
07.12.2021; ACr n® 5004891-17.2020.8.24.0007, rel. Des.
Sidney Eloy Dalabrida, j. em 21.10.2021).

RECURSO DESPROVIDO.

(TJSC, Apelacdo Criminal n® 5004257-17.2022.8.24.0018,
do Tribunal de Justica de Santa Catarina, rel. Luiz Ant6nio
Zanini Fornerolli, Quarta Camara Criminal, j. 25-08-2022)
(grifo nosso).

Sobre tréafico, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu:

RECURSO ORDINARIO - HABEAS CORPUS -
CONVERSAO. Considerada a envergadura da acéo,
no que voltada & preservagdo da liberdade de ir e vir do
cidaddo, cabivel é receber, como habeas corpus, recurso
ordinério inadmissivel. DEPOIMENTOS - REGISTRO
AUDIOVISUAL - NULIDADE AUSENCIA. Constatada
gravagdo de depoimentos por meio de sistema audiovisual,
inexiste nulidade decorrente da auséncia de transcricio —
artigo 405, § 1°, do Cédigo de Processo Penal. TRAFICO
DE DROGAS - DESCLASSIFICACAO - USO. A
variacao e a quantidade da droga revelam o objetivo
da posse-mercancia.

(RHC 176423, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira
Turma, julgado em 04-11-2020, PROCESSO ELETRONICO
DJe-034 DIVULG 23-02-2021 PUBLIC 24-02-2021) (grifo
Nnosso).

No caso supracitado, assentou caracterizado trafico, aludindo a
depoimentos de testemunhas e confissao perante os policiais responsaveis
pela prisdo. Ressaltou a apreensao de 14 porcoes de crack (8,97 gramas),

duas porgdes de cocaina (1,51 gramas) e R$82,00 (oitenta e dois reais), a

Nestes termos, a criminalizagdo da posse e porte de drogas no
Brasil, apesar de devidamente prevista em lei, possui grande margem de

interpretagdo, o que pode prejudicar a aplicagdo correta do dispositivo legal.
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Sobre isso, o ministro do STF Gilmar Mendes, declarou que nao
ocorreu ativismo judicial na decisdo. Em uma interpretagdo da lei em
vigor, o ministro considerou que a prépria lei previa a despenalizacdo a
respeito do usuério, embora mantivesse penas, inclusive a de prestacdo

de servigos a comunidade (Migalhas, 2024).
Em contraposigdo, o deputado federal Ricardo Salles (PL-SP)

argumenta que a decisdo do STF interferiu na competéncia do Poder
Legislativo, sendo um verdadeiro ativismo judicial (Ferreira, 2024). Nao
obstante, afirmou que apenas aqueles que efetivamente representam
a sociedade brasileira através do voto - o Executivo e o Legislativo,
possuem autonomia e legitimidade para interferir em decisdes de mérito
de politicas ptblicas.

Por fim, afirma o deputado que “se hd uma distorgao (...) do ponto
de vista de aplicagdo da lei, vocé tem que tratar o problema de onde ele
veio, ou seja, autoridades policiais, autoridades judiciais, quem estiver

aplicando inadequadamente a lei, que se adeque” (Ferreira, 2024).

6 O ATIVISMO JUDICIAL

Inicialmente, cumpre esclarecer que, na licdo de Miguel Reale
(apud Diniz, 2009), ndo basta que uma regra juridica se estruture,
pois é indispensavel que satisfaga requisitos de validade para que seja
obrigatéria. A validade de uma norma depende da observéancia de trés
aspectos essenciais que constituem um todo: o da validade formal ou
técnico-juridica (vigéncia), o da validade social (eficécia ou efetividade),

o da validade ética (fundamento ou justiga).

Segundo Diniz (2009), a validade formal é uma qualidade da
norma de direito. Vigente serd a norma emanada do poder competente

com obediéncia aos tramites legais. Contudo, cabe diferenciar a validade
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da vigéncia. A vigéncia demarca o tempo de duracdo de uma norma.

Portanto, uma norma vélida pode ter sua vigéncia postergada.

A eficacia da norma, de acordo com Ferraz Jr. (apud Diniz,
2009) é uma qualidade que se refere & adequagdo da norma em vista da
produgdo concreta de efeitos. Refere-se, portanto, ao reconhecimento da
norma pela sociedade e seu efetivo cumprimento. No caso do ativismo
judicial, leva-se em conta que a norma positivada ndo tem satisfeito as

necessidades sociais e juridicas.

Por fim, a justiga é condicdo transcendental de validade da norma.
A norma torna-se o meio necessario para alcangar a justica almejada pela
sociedade. Segundo Diniz (2009), a autoridade que estabelece a norma
opera por via de valores ao decidir o que deve ou ndo ser permitido,

conferindo & norma uma expressao da justiga.

O ativismo judicial refere-se a situagdo em que questdes politicas
e sociais de grande impacto sdo debatidas e decididas pelo Poder
Judicidrio, em vez das instancias politicas tradicionais. No contexto
brasileiro, o ativismo judicial decorre do modelo constitucional adotado,
com destaque para a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nio se trata
de um exercicio deliberado de vontade politica, mas sim da participacdo

judicial na concretizacdo de valores e fins constitucionais (Barroso, 2012).

Assim como mencionado no item 2 - A SEPARACAO DOS
PODERES E O SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS, em virtude do
principio da separagdo dos poderes e do sistema de freios e contrapesos
adotado, os poderes se inter-relacionam. Dessa forma, ndo hd uma

separacdo total, mas harmonica

Recentemente, a Comissdo de Constituigdo e Justica (CCJ) da
Camara dos Deputados aprovou uma proposta que restringe o uso da Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO). Este instrumento
juridico visa tornar efetivas as normas constitucionais quando ha omissao

de um dos poderes do Estado ou de 6rgaos administrativos (Brasil, 2024b).
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A proposta original proibe agbes relacionadas a temas que
tramitaram no Congresso nos Ultimos cinco anos ou que envolvam
questdes puramente principioldgicas, buscando limitar as interferéncias
do STF no Legislativo e destacando o principio da separacdo dos poderes.
A matéria segue para o Senado, salvo recurso para analise no Plenério da
Céamara (Brasil, 2024b).

P

De acordo com Marques, a proposta é uma ferramenta para
conter as “crescentes incursdes do STF na esfera politica”. Ele critica que
“o controle da inconstitucionalidade por omissdo tem sido um campo
privilegiado para a invasdo das competéncias do legislador pelo STE”

(Brasil, 2024b).

Como exemplo, ele mencionou a ADO 26, julgada procedente em
2019, que reconheceu a omissdo do Congresso Nacional em criminalizar
a homofobia e a transfobia, equiparando-as ao crime de racismo (Brasil,

2024).

Marques argumenta ser imprescindivel ndo confundir a omissdo
legislativa com a escolha consciente do legislador de ndo abordar ou
reconhecer determinado tema por meio da legislacdo. Ele defende que isso
“néo pode ser suprido pelo Judicidrio sem ferir os principios de separagao

de poderes e legalidade” (Camara dos Deputados, 2024).

~

E importante ressaltar que o fenémeno do ativismo judicial
nao é exclusivo do constitucionalismo brasileiro ou da atualidade. Em
diferentes partes do mundo e em épocas diversas, cortes constitucionais
ou supremas cortes se destacaram como protagonistas em decisoes
envolvendo questdes politicas relevantes, implementagdo de politicas
publicas ou escolhas morais em temas controversos na sociedade.

Marcos histéricos para o constitucionalismo moderno incluem
as Revolugbes Inglesa (1688), Americana (1776) e Francesa (1789). No
entanto, apés a Segunda Guerra Mundial, houve um avango da justica

constitucional em muitos paises ocidentais, com maior influéncia sobre
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o espago da politica majoritaria, que ocorreu no dmbito do Legislativo e

do Executivo, impulsionada pelo voto popular (Barroso, 2017).

Um exemplo notével é a atuacdo da corte norte-americana, que
adota um sistema de controle de constitucionalidade ativo e exerce forte

influéncia no ativismo judicial brasileiro.

Goes (2021), nos ensina que o neoconstitucionalismo, adotado
pela CF/88, trouxe uma nova forma de interpretagdo constitucional, a
qual aponta para o protagonismo do Poder Judicidrio, transformando-o
em legislador positivo, nas hipdteses de omissdo inconstitucional
do Poder Competente. Prossegue o autor destacando que o ativismo
judicial, em suma, € a criacdo de direito pelo Poder Judicidrio nos casos de

inefetividade da Constituicao.

O neoconstitucionalismo consagra a figura do ativismo judicial,
que, segundo Lenza (2023) diante da omissdo normativa por parte do
Congresso Nacional, muitas vezes, como disse o Min® Gilmar, negligente
e desidiosa (cf. ADO 3.682), mostra-se fundamental para a concretizagdo
dos direitos fundamentais (vide, por exemplo, o reconhecimento do
direito de greve do servidor publico no julgamento dos MIs 670, 708 e
712 — artigo 37, VII, CE/88).

Portanto, segundo Barroso (2012, p. 25) o ativismo judicial é “um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo o
seu sentido e alcance”. Nao obstante, o fenémeno do ativismo judicial
ocorre quando o Poder Judicidrio se envolve ativamente e de forma
expansiva na concretizagao de valores e fins constitucionais, interferindo
na atuagdo dos outros poderes, principalmente em situagbes em que

ocorre a retracdo do Poder Legislativo.

Cumpre destacar que o ativismo judicial difere-se da judicializagdo.
Barroso (2012), preleciona que a judicializagdo, no contexto brasileiro, é
um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se

adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica:
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Judicializacdo significa que algumas questdes de larga
repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por
6rgaos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo (...)
Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas
na linguagem, na argumentacado e no modo de participagao
da sociedade (Barroso, 2012, p. 25).

Assim, o Supremo Tribunal Federal é chamado a decidir sobre
a constitucionalidade de determinado ato normativo. Contudo, nem
sempre é s6 uma questdo sobre constitucionalidade-inconstitucionalidade
da norma, mas uma questdo que exige uma interpretagdo conforme, que
nada mais é do que a interpretagdo de uma lei a luz da Constituicdo
(Bemfica, 2019).

Néao se tratam apenas de questdes constitucionais, mas sobre
qualquer tema sobre o qual o Poder Judiciério é instado a se manifestar.
A necessidade das decisbes judiciais atenderem aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum se encontra positivada no artigo 5° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Brasil, 1942). E, assim como
mencionado anteriormente, o juiz ndo pode se eximir de decidir, ainda

que haja lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico (Brasil, 2015).

Um dos maiores problemas trazidos pelo ativismo judicial é o
chamado decisionismo judicial. O decisionismo judicial ocorre quando as
decisbes ativistas, tomadas pelo Poder Judicidrio, extrapolam os limites
impostos pelo nicleo essencial da norma constitucional. O ativismo
judicial desproporcional viola a separacdo dos poderes e do Estado

Democratico de Direito (Goés, 2021).

No Brasil, o Poder Judicidrio encontra-se no centro de diversas
polémicas relacionadas a decisdes do Superior Tribunal Federal, decisoes
estas que, por vezes, ultrapassam os limites do direito, vindo a invadir
a competéncia do Poder Legislativo, como explica Abreu (2013): “Ora,
os juizes ndo sdo eleitos, bem como ndo sdo responsaveis perante os

eleitores, como ocorre com os legisladores, logo ndo poderiam criar leis”,
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opinido replicada pelo deputado federal Ricardo Salles, mencionado

anteriormente.

Por outro lado, a margem de interpretacdo conferida ao Poder
Judicidrio, que resulta na criagdo de novos precedentes, ocorre em
situagoes nas quais hd omissdo ou falta de regulamentagao por parte do
legislador. Esse cenério gera um distanciamento entre a classe politica e
os temas de interesse social, prejudicando a efic4cia e a efetividade das

demandas publicas (Barroso, 2012).

Sobre isso, autores como Abreu (2013) e Barroso (2012)
defendem que, ante a inércia do Poder Legislativo, questbes politicas e de
competéncia de outros poderes chegam ao Judicidrio. Assim, consoante
disposto no Cédigo de Processo Civil de 2015, os julgadores ndo podem se
eximir de julgar conflitos, ainda que ndo exista lei expressa que enquadre

a hipétese concreta.

Em razdo disso, a populagdo procura e cobra do judicidrio medidas
que, por natureza, ndo sio de sua responsabilidade, e o préprio ptblico
passa a ver o Poder Judicidrio como legislador. Tal situagdo cria um ciclo,
no qual a sociedade pressiona o judicidrio a invadir a competéncia do

Poder Legislativo, consoante entendimento de Soares e Cabral (2021).

Eles defendem que o aumento do ativismo judicial pode ser
atribuido, em grande parte, a inércia e/ou a ineficicia do Poder Legislativo
em desempenhar suas fungbes constitucionais de maneira eficaz. Esse
fendmeno surge como consequéncia direta das lacunas deixadas pelo
poder politico legiferante, seja por sua atuacdo inadequada ou por sua
omissdo. Diante desse cendrio, os cidaddos, ao se depararem com a
necessidade de normas mais adequadas a realidade contempordnea,
recorrem ao Poder Judicidrio como meio de solucionar suas demandas e

resolver controvérsias (Soares; Cabral, 2021).

Sobre o assunto, em 2019 Hélio Gustavo Alves apresentou a
Teoria Pentadimensional do Direito, argumentando que, além dos trés

principios fundamentais estabelecidos por Miguel Reale — fato, valor e
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norma — existem duas outras dimensdes cruciais no contexto juridico
contemporaneo: a atualizagdo das normas e a socializagdo das normas

por meio dos principios, caracterizando o ativismo judicial (Alves, 2019).

Essa teoria visa corrigir as falhas legislativas, permitindo que,
por meio de decisdes judiciais, sejam incluidos atores e relagdes sociais
ndo contemplados na norma, devido a falta de expertise ou equivoco do
legislador (Alves, 2019).

Ao aplicar a Teoria Pentadimensional do Direito em julgamentos,
cabe ao juiz esclarecer que ndo estéd legislando, mas sim utilizando os
principios e o didlogo das fontes para ajustar a norma. A teoria sustenta
que o juiz, devido & sua experiéncia, estd plenamente capacitado para
diagnosticar as falhas de uma norma e ajusta-la conforme as necessidades
dos fatores envolvidos (Alves, 2019).

Diante do exposto, percebe-se que o ativismo judicial é a atuagéo
do Poder Judicidrio em matérias originalmente de competéncia legislativa,
com o objetivo de suprir alacuna em normas néao positivadas. Dessa forma,
o judicidrio assume uma postura ativa e politica ao “jurisprudenciar”

entendimentos para pacificar assuntos de grande repercussdo social.

Sao inimeros os exemplos de ativismo judicial no cendrio atual
do pais, dos quais é possivel citar o reconhecimento da unido estavel
entre os homossexuais (ADI n® 4.277/DF e ADPF n° 132/R], rel. min®
Ayres Britto, julgamento em 5/5/2011), o aborto nos casos de fetos
anencefalicos (ADPF n° 54, rel. min® Marco Aurélio, julgamento em
11/4/2012) e a constitucionalidade para as pesquisas em células-tronco
embriondrias (ADI n° 3.510, rel. min® Ayres Britto, julgamento em
29/5/2008) (Barroso, 2012).

O maior exemplo do embate entre os Poderes Judicidrio e
o Legislativo Brasileiros atualmente é o ativismo judicial sobre a
descriminalizacdo da posse e do porte de drogas. Enquanto de um lado
h& uma extensa discussdo acerca da descriminalizacdo do consumo de

drogas, de outro temos uma visdo voltada as politicas punitivistas.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O ativismo judicial, fendmeno que tem se tornado cada vez
mais frequente no Brasil, caracteriza-se pela atuagdo proativa do Poder
Judicidrio na resolugdo de conflitos, especialmente quando hé lacunas
legislativas ou omissdo dos poderes Executivo e Legislativo. Nesse
contexto, o Judicidrio assume um papel relevante ao interpretar a
Constituicdo e aplicar os direitos fundamentais, agindo como guardido
das garantias constitucionais e buscando preencher a inércia dos outros

poderes.

Eimprescindivel reconhecer que o ativismo judicial, especialmente
nas decisbes do Supremo Tribunal Federal, desempenha um papel
significativo na protegdo dos direitos fundamentais, especialmente em
um cendrio onde o Poder Legislativo se mostra inerte em face de questoes

sociais prementes, como a politica de drogas.

Entretanto, a extrapolacdo das fungbes do Judicidrio, ao
reinterpretar normas positivadas, pode comprometer a separagdo dos
poderes, um principio basilar da Constituigdo de 1988. A recente decisdo
do STF sobre a descriminalizagdo do porte de drogas para uso pessoal
exemplifica essa tensdo, ao abrir um debate que, idealmente, deveria ser

conduzido pelo Legislativo, com a devida participagdo da sociedade civil.

Ademais, a falta de uma legislagdo clara e especifica sobre a
posse e porte de drogas para consumo pessoal perpetua a ambiguidade
e a divergéncia de interpretagbes, o que pode resultar em injusticas
e na criminalizagdo de usuédrios. Contudo, a Proposta de Emenda a
Constituicdo n° 45 (Brasil, 2023), ao buscar criminalizar essas condutas
independentemente da quantidade, ignora as nuances do problema e
perpetua a criminalizagdo de usudrios e dependentes quimicos, em vez

de promover uma abordagem mais humanizada e eficaz.

Desse modo o ativismo judicial, quando utilizado de maneira

equilibrada e responsavel, pode ser um instrumento valioso na defesa
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dos direitos humanos e na promocao de politicas publicas mais justas.
E essencial que essa prética ndo substitua a funcio legislativa, mas sim
a complementa, contribuindo para a construgdo de um sistema juridico
que respeite a dignidade da pessoa humana e atenda as necessidades da
sociedade. A busca por um modelo de politica de drogas que priorize a
satde publica e a redugdo de danos deve ser uma prioridade, refletindo
um compromisso com a justica social e a efetivagdo dos direitos

fundamentais.

A praética do ativismo judicial deve ser a excegdo, reservada para
casos onde ha uma clara e evidente lacuna legislativa que compromete
a protegao de direitos fundamentais. A recente decisdo sobre o porte de
drogas pelo STF demonstra a necessidade de equilibrio entre a funcédo
jurisdicional e a funcéo legislativa, a fim de preservar a harmonia entre os

poderes e garantir a efetividade dos principios democraticos.

Assim, conclui-se que o ativismo judicial, quando exercido de
maneira excessiva, pode comprometer a segurancga juridica e alegitimidade
das institui¢bes democraticas, sendo necessario um constante didlogo e

respeito as competéncias estabelecidas pela Constituigao Federal.
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POSFACIO

A presente obra reflete o compromisso continuo da Unoesc com
a indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo, destacando o
empenho do Niucleo Docente Estruturante e da Coordenacdo do Curso
de Direito na promogdo e partilha de um conhecimento juridico de
qualidade, ético e socialmente referenciado. O foco recai sobre o impacto
social das agbes académicas, a contribuicdo ao desenvolvimento regional

e, sobretudo, a formacéo critica e responsavel de futuros juristas.

Este segundo volume de Conhecimentos Transversais e Horizontes
do Direito: impactos sociais e regionais revela um esfor¢o de analise critica
e interdisciplinar, rompendo com as abordagens tradicionais do Direito
e integrando saberes diversos. Os capitulos aqui reunidos ultrapassam
os limites dos formalismos juridicos e das abordagens estanques,
promovendo uma reflexdo que busca renovar o olhar sobre os desafios

contemporaneos da justica, da cidadania e da transformacéo social.

A publicagdo é fruto do engajamento coletivo e da colaboragdo
entre diferentes atores institucionais. Registramos nosso agradecimento
a Gestdo da Unoesc, representada pelo Reitor Ricardo Antonio De
Marco, pela Vice-Reitora Carla Fabiana Cazella e pelo Diretor de Ensino
Adriano Schlosser, pelo apoio institucional que possibilitou o avanco
deste projeto. Agradecemos também a Editora Unoesc, & Coordenadora
do Curso de Direito, professora Marcia Coser Petri, e ao professor
Marco André Serighelli, entusiastas e organizadores desta obra, cujo

comprometimento foi decisivo para sua realizagao.

Nossa gratiddo se estende ainda ao Presidente da Rede
Internacional de Pesquisa Nexus Scientia, professor Feliciano Alcides
Dias, e ao professor Darci Guimarées Ribeiro, cujas parcerias académicas
tém sido fundamentais para a consolidagdo de uma rede de colaboragao
cientifica internacional. Reconhecemos, especialmente, a dedicacdo dos

docentes e a participacdo ativa dos discentes do Curso de Direito da

Marco André Serighelli, Marcia Coser Petri
Organizadores
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Unoesc Videira, cujas pesquisas e produgbes refletem o vigor académico

e a exceléncia que caracterizam a instituigdo.

A trajetéria que culmina neste volume também é marcada por uma
intensa atividade académica e cientifica, resultado da integracdo do curso
aRede Internacional de Pesquisa Nexus Scientia. Essa parceria fortaleceu a
atuagao do grupo de pesquisa Protecdo de Vulneraveis e Hipervulneraveis
na Pés-modernidade e viabilizou a realizagao de eventos relevantes, como
o II Congresso Repensar os Paradigmas do Direito a partir da Inovacao,
Tecnologia e Economia, os sete Semindrios Internacionais Integrados da
Rede Nexus Scientia e a Aula Magna Internacional do Curso de Direito
da Unoesc Videira — 2025/1. Tais iniciativas reuniram quase 400 alunos
no congresso, 1.666 participantes nos semindarios e 266 na aula magna,

evidenciando o impacto e o alcance da producdo académica desenvolvida.

Com a participagao de mais de 60 palestrantes de destaque nacional
e internacional, essas agdes consolidam o papel da Unoesc Videira como
polo de produgéo e disseminacdo de conhecimento, comprometido com a
inovagdo, com a justiga social e com a formagao de profissionais atentos

as transformagoes do mundo contemporaneo.

Este livro é, portanto, mais do que uma coletdnea de textos: é a
expressdo de uma jornada colaborativa, alicergada na ética, na inclusdo
e na democracia. Agradecemos, de modo especial, & Unoesc e a Rede
Nexus Scientia, cujo apoio institucional e entusiasmo tornaram possivel
a concretizagdo desta obra. Que este volume inspire novas conexoes,
pesquisas e praticas, contribuindo para um Direito mais critico, acessivel

e transformador.

Paulo Junior Trindade dos Santos
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