Anais do X Semindrio Internacional
sobre Direitos Humanos Fundamentais

Volume I: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensiao




X SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

ANAIS

VOLUME |: DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PRIMEIRA DIMENSAO
ISSN 2525-2682

CAPA:
View of the Golden Bend inthe Herengracht
Gerrit Adriaensz Berckheyde (1658-1698), oil on panel, 1671-1672

LOCAL:
Plataformas Zoom e Google Meet.

ORGANIZACAO:
Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direitos, InstituicGes e Negdcios
(PPGDIN/UFF)

APOIADORES:

Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da Pontificia Universidade Catdlica
do Rio de Janeiro (PUC-Rio)

Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Empresarial e Cidadania do Centro
Universitario (UNICURITIBA)

Faculdade de Direito de Cachoeiro de Itapemirim (FDCI)

Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB)



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

COMISSAO CIENTIFICA

A Comissao Cientifica serd presidida pelos Professores Dra. Célia Barbosa Abreu, Dr. Fabio
Carvalho Leite, Dr. Manoel Messias Peixinho, Dr. Taud Lima Verdan Rangele Dra. Viviane
Coélho de Séllos Knoerr, sendo composta pelos seguintes membros: Alexander Seixas da
Costa; Candido Francisco Duarte dos Santos e Silva; Carla Appollinario de Castro; Cibele
Carneiro da Cunha Macedo Santos; Daniela Juliano Silva; Eder Fernandes Monica;
Fernanda Pontes Pimentel; Fernando Gama de Miranda Netto; Gilvan Luiz Hansen; Giselle
Picorelli Yacoub Marques; Livia Pitelli Zamarian Houaiss; Marcelo Pereira de Almeida;
Marcus Fabiano Gongalves; Monica Paraguassu; Ozéas Corréa Lopes; Paola de Andrade
Porto; Pedro Curvello Sdavedra Azvadarel, Pedro Paulo Carneiro Gasparri; Rafael
Bitencourt Carvalhaes; Sérgio Gustavo de Mattos Pauseiro; Wanise Cabral Silva.

COMISSAQ EXECUTIVA

A Comissdo Organizadora serd presidida pelos Professores Dra. Célia Barbosa Abreu, Dr.
Fabio Carvalho Leite, Dr. Manoel Messias Peixinho, Dr. Taua Lima Verdan Rangel e Dra.
Viviane Coélho de Séllos Knoerr, sendo composta pelos seguintes membros: Alex Assis de
Mendonca; Alexander Seixas da Costa; Bernardo Henrique Pereira Marcial; Daniel
Fernandes Ferreira; Eduardo Langoni de Oliveira Filho; Fabiola Vianna Morais; Fabrizia da
Fonseca Passos Bittencourt Ordacgy; Fernanda Franklin Seixas Arakaki; Flavia Jeane Ferrari;
Flavia Dantas Soares; lara Duque Soares; Jodo Pedro Schuab Stangari Silva; Joyce Abreu de
Lira; Karina Abreu Freire; Lara Helena Luiza Zambao; Leonardo Martins Costa; Nélio
Georgini da Silva; Pedro Paulo Carneiro Gasparri; Priscila Medeiros Terra Pinto; Rafael
Bitencourt Carvalhaes; Rinara Coimbra de Morais; Rebeca Cordeiro da Rocha Mota;
Rosana Maria de Moraes e Silva Antunes; Tatiana Fernandes Dias da Silva; Tais Silva;
Thiago Villar Figueiredo; Vitor Oliveira Rubio Rodrigues.

EDITORAGAO, PADRONIZACAO e FORMATAGCAO DE TEXTO
Célia Barbosa Abreu (PPGDIN/UFF)
Taua Lima Verdan Rangel (FDCI)

CAPA e DESIGNER GRAFICO
View of the Golden Bend in the Herengracht - Gerrit Adriaensz Berckheyde (1658-1698),
oil on panel, 1671-1672 - Designer: Jodo Pedro Schuab Stangari Silva

CONTEUDO, CITAGOES E REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
E de inteira responsabilidade dos autores o contetido aqui apresentado.
Reproducdo dos textos autorizada mediante citacdo da fonte.



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

SUMARIO

PN o] XY= 1 - 0= Lo 00Ut
Célia Barbosa Abreu, Fabio Carvalho Leite, Manoel Messias Peixinho, Taud Lima
Verdan Rangel & Viviane Coélho de Séllos Knoerr

Principios de direitos humanos para os sujeitos digitais na sociedade da informacdo
(o Lo B =To{V1 [0 10 0. { PP
Eder van Pelt

O silenciamento dos filhos e das pessoas idosas no processo de divércio: mediagao
online, dignidade humana e garantias processuais constitucionais..........................
Mirian Célia G. de Almeida, Teodolina Batista da Silva Candido Vitério & Yasmin

Dias Cordeiro

O consentimento irrevogavel na reprodugcdao humana assistida post mortem no
2 =1 1 R
Mariana Brito Sim&es & Mariana Dias Ribeiro Martins

A funcdo do sistema escolar na docilizagdo dos corpos produtivos e suas
aproximagdes com o sistemapenal ........oooiiiiiiiii
Ana Carolina D’Avanso de Oliveira Candido, Jodo Ricardo dos Santos & Leonardo
Bocchi Costa

Regime de separagdo legal de bens e questado etadria: um debate necessario..............
Alexander Seixas da Costa

Filiacdo socioafetiva na Comunidade Saco da Lama em Maricd/RJ: um estudo de
Vanessa de Jesus Costa & lara Duque Soares

Apontamentos sobre a fungdo social da familia no contexto constitucional: a
desconstrugdao do modelo androcéntrico-patrimonal em prol do reconhecimento da

entidade familiar como célula-base da sociedade ..........ccevvviiiiiiiiiiiiiiiiieas
Daniel Inacio Pires da Silva & Taud Lima Verdan Rangel



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

O Caso Prevent Senior a luz da CPl da COVID: violagGes ao principio bioético da
autonomia NO Brasil pande@miCo .......oueiuieieii e
Leonardo Bocchi Costa, Nathalia da Fonseca Campos & Patricia Borba Marchetto

Ultraje a infancia: a psicologia juridica no fim da sociedade conjugal por violéncia
(o [oT 0 g ¥= 1 1 [of- [ OO
Ana Rosa Gongalves Melo, Debora Maia Florenzano & Fernanda Silveira Chaves

Acesso a justica na pauta do dia: pensar a fundamentalidade do acesso a justica no
Estado Democraticode Dir€ito ........c.oeiniieinii i e
Maisa Rodrigues Braga Martins, Mell Guioto Cansian de Oliveira & Taud Lima
Verdan Rangel

Regime obrigatdrio de separagdo de bens para maiores de setenta anos frente a
Frecente deCiSAO O ST vt e e
Mariarlia Neto Vieira, Priscila Oliveira de Paula & Vivian Silva dos Santos

Sucessdo de bens digitais existenciais: discussGes sobre a anomia brasileira..............
Camila Guimardes Pio de Oliveira & Nathalia Hermano Almeida da Silveira

Desafios e responsabilidades na protecdo da privacidade infantil em ambientes
digitais: analise do fendmeno do “sharenting” e seus impactos.........cccoevvvveininnennnn.
Carolina Lopes de Oliveira, Giulia Leonardo Paiva Pereira & Lais Martins Vodopives

Estelionato emocional e o segundo sexo: reflexdes sobre a necessidade de protecdo
0 o LT TP

Camila Guimardes Pio de Oliveira & Nathalia Hermano Almeida da Silveira

Pensar a primeira onda de acesso a justica e a acessibilidade ao judiciario como
garantia fundamental: umareflexdo a luzdo Projetode Florenga ..........cccvevvvvninnnnnns
Isabela Vargas Teixeira, Raquel Nogueira Santos & Taua Lima Verdan Rangel

A periculosidade como instrumento de estigmatizacdo dos portadores de doencga
MENTAINO BIaSil.. ... e
Gustavo Pompeu & Leonora Roizen Albek Oliven



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

A legitima e a prote¢do dos vulneraveis nos Cédigos Civis Brasileiros .....................

Luisa Miragaya dos Reis & lara Duque Soares

Raga e género na academia: a insuficiente representatividade feminina negra na

Faculdade de Direito da UFF de NiterOi......ovuuieiiriiiiiiiiie it aieeeenieeenns

Giulie Marinho Nascimento da Silva, isis Akemi Ishihara Cristévdo & Leticia de
Andrade Costa

A familia eudemonista em uma perspectiva constitucional: afeto e felicidade

enquanto valores juridicos na ordem contemporanea ..........c.coceeviiiiiiieiiiieeenns

Anne Capua Gomes de Oliveira, Luisa Lerbal Ribeiro & Taua Lima Verdan Rangel



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

APRESENTACAO

Os presentes Anais sao um produto do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos
Fundamentais, que é um evento anual, de iniciativa do grupo de pesquisa em Direitos
Fundamentais/UFF, cadastrado no CNPQ, sob a lideranca da Professora Dra. Célia Barbosa
Abreu, promovido pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direitos, Instituicdes e
Negocios/UFF, no ano de 2024 com especial apoio do Programa de Pds-Graduagcdo em
Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio), representado pelo
Professor Dr. Fabio Carvalho Leite; do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito
Empresarial e Cidadania — do Centro Universitario (UNICURITIBA), representado pela
Professora Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr; da Faculdade de Direito de Cachoeiro de
ltapemirim, representado pelo Professor Dr. Taud Lima Verdan Rangel; além do Instituto
dos Advogados Brasileiros (IAB), representado pela pessoa do Professor Dr. Manoel
Messias Peixinho (PUC-Rio, UCAM).

Neste ano, optou-se mais uma vez pela realizagao do coléquio no formato on-line, diante
da auséncia de financiamento e do fato de se tratar de um evento totalmente gratuito.
Ademais, decidiu-se, no dmbito das palestras, priorizar debates acerca das Novas
Tecnologias e das Vulnerabilidades, sendo recebidas, no entanto,
apresentacdes/comunicacdes de pesquisas em torno dos mais variados temas de direitos
humanos e fundamentais nos grupos de trabalhos. O simpdsio foi marcado para os03 e 04
de junho de 2024, contando, portanto, com a participacdo de juristas estrangeiros e
brasileiros nas palestras e nos grupos de trabalho, nos turnos da manha e tarde.

Na manhd do dia 03, comecou o evento com uma Mesa de Saudac¢des, contando com a
participacdo dos docentes Profa. Dra. Célia Barbosa Abreu (UFF), Profa. Dra. Fernanda
Pontes Pimentel (Diretora da Faculdade de Direito UFF), Prof. Dr. Fabio Carvalho Leite
(PUC-Rio), Prof. Dr. Manoel Messias Peixinho (PUC-Rio, UCAM e |AB), Prof. Dr. Taud Lima
Verdan Rangel (FDCI), Profa. Dra. Viviane Coelho de Séllos Knoerr (UNICURITIBA),
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personificando as principais instituicdes que se voltaram para a realizagdo desta edicdo do
evento.

A seguir, ocorreu a Conferéncia de Abertura, ministrada pela Profa. Dra. Irene Portela,
intitulada: “O impacto da legislagcdo da Inteligéncia Artificial e dos ‘responsability gaps’
entre as decisbes tomadas por humanos e por mdquinas”. Irene Portela é professora
Coordenadora na Escola Superior de Gestdo do Instituto Politécnico do Cavadoe do Ave, e
é a Diretora do Departamento de Direito. E Doutora em Direito Publico e das Instituicdes
Europeias em Santiago de Compostela, Espanha. E Pés-Doutora em Direito e Inteligéncia
Artificial pela Universidade Mediterranea Reggio Calabria, Italia. E mestre em
Administracdo Publica pela Universidade do Minho e pds-graduada pela Universidade de
Coimbra e pela Universidade Nova de Lisboa. E investigadora integrada do Centro de
Investigacdo Jus-Gov em Direito da Universidade do Minho. E autora de vérias obras em
francés, inglés e portugués, e autora de varios artigos cientificos com impacto, indexados a
Scopus e a Web of Science. Integrando a mesa, na qualidade de mediador, esteve o Prof.
Dr. Pedro Paulo Carneiro Gasparri. Doutor em Direito pelo Programa de Pds-Graduacdo em
Direitos, InstituicGes e Negdcios da UFF. Mestre em Direito Constitucional pelo Programa
de Pds-Graduacdo em Direito Constitucional da UFF. Especialista em Direito Processual
Civil pela PUC-Rio. Graduado em Direito pela PUC-Rio. Graduado em Ciéncias Econdmicas
pela PUC-Rio. Professor da Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
Pesquisador do Grupo de Pesquisa em Direitos Fundamentais (UFF).

Finda a Conferéncia de Abertura, foi realizada a 12 Mesa de Palestras, contando com dois
palestrantes e uma mediadora. Como palestrante externo, figurou o Prof. Dr. Ramon
Costa, que ministrou palestra intitulada: “Inteligéncia artificial e grupos vulnerabilizados”.
Este palestrante é Doutor em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Mestre em Direito e Inovag¢do pela
Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF). Especialista em Direito Digital pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Bacharel em Direito pela Universidade
Federal Fluminense (UFF). Atua como assessor em temas juridicos para o Comité Gestor da
Internet no Brasil (CGl.br). Professor assistente no Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper).
Pesquisador vinculado ao Nucleo Legalite PUC-Rio: Direito e Novas Tecnologias. Tem
experiéncia em pesquisa e docéncia na area de Direito, com énfase em Direito Civil e
Direito Digital. Atualmente, os temas mais frequentes de suas pesquisas e producdes sdo:
direitos da personalidade e novas tecnologias, protecdo de dados pessoais, inteligéncia
artificial, grupos vulnerabilizados e antidiscriminacdo, democracia digital e metodologias
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de pesquisa em ambiente digital. Como palestrante interno, contou-se com a presenca do
Prof. Dr. Gilvan Luiz Hansen, que ministrou palestra intitulada: "As novas tecnologias e os
desafios da inclusdo social”. Gilvan Luiz Hansen possui Graduacdo em Filosofia pela
Universidade de Passo Fundo (1985), Graduacdo em Direito pelo Centro Universitario
Plinio Leite (2010), Mestrado em Filosofia pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul (1997), Doutorado em Filosofia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro
(2004) e Doutorado em Agua, sostenibilidad y desarrollo pela Universidade de
Vigo/Espanha (2022). Atualmente é professor do Departamento de Direito Privado da
Universidade Federal Fluminense, docente da Graduag¢dao em Direito, do Doutorado em
Direitos, Instituicdes e Negdcios (PPGDIN), do Mestrado e Doutorado em Ciéncias Juridicas
e Sociais (PPGSD). Tem experiéncia e publicacGes na area de Filosofia e em Direito, com
énfase em Etica, Histdria do Direito, Filosofia do Direito, Direito Romano, Teoria do Direito,
Filosofia da Educacdo e Filosofia Politica. Pesquisador de temas atinentes as discussées
contemporaneas sobre Etica, Justica, Cidadania, Direito e Democracia, especialmente a
partir de uma plataforma discursiva. Dedica-se atualmente ao estudo do pensamento de
JUrgen Habermas e as implicacdes deste na construcdo de uma teoria critica da sociedade.
Investiga também as questdes relacionadas aos recursos hidricos, ao desenvolvimento e a
sustentabilidade em cenarios de globalizacdo. Na qualidade de mediadora, contou-se com
a presenca da Professora Dra. Rosana Maria de Moraes e Silva Antunes. Doutora em
Direitos, InstituicGes e Negdcios pela UFF. Mestre em Justica Administrativa pela UFF.
Pesquisadora em Grupos de Pesquisa cadastrados no CNPQ. Coordenadora do Curso de
Direito da Faculdade Lusdfona do Rio de Janeiro. Advogada.

Apds a mesa anterior, ocorreu a 22 Mesa de Palestras, integrada por dois palestrantes e
uma mediadora. De um lado, esteve o Prof. Dr. Antonio Pele, que ministrou palestra
versando sobre: “Direito a Saude Digital: Desafios e Regulagdo”. Antonio Pele é professor
do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da PUC-Rio. Doutor em Direito pela
Universidade Carlos Il de Madrid. Suas pesquisas exploram a teoria critica, as novas
tecnologias e a saude digital. De outro, contou-se com a presenca do Prof. Dr. José Vida
Fernandez, cuidando da tematica: “Riscos e desafios da requlamentagdo da inteligéncia
artificial na saude”. José Vida Ferndandez é professor de Direito Administrativo na
Universidade Carlos Il de Madrid, Diretor Adjunto do Mestrado em Direito das
Telecomunicacdes, Protecdo de Dados, Audiovisual e Sociedade da Informagdoe membro
do Instituto Pascual Madoz de Territdrio, Urbanismo e Meio Ambiente. E licenciado em
Direito com prémio extraordinario pela Universidade de Granada e Doutorado Europeu
pela Universidade de Bolonha (ltdlia). Na qualidade de mediadora, atuou a Profa. Dra.
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Joyce Abreu de Lira. Doutora em Direitos, Instituicdes e Negdcios pela UFF. Mestre em
Direito Constitucional pela UFF. Professora e Coordenadora do Nucleo de Pratica Juridica
da Universidade Veiga de Almeida (UVA) Campus Tijuca. Professora na Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Pesquisadora no Grupo de Pesquisa em Direitos
Fundamentais (UFF). Bolsista Capes (Doutorado Sanduiche) Universidade de Vigo
(Espanha).

A tarde, foram realizados os Grupos de Trabalho, somando um total de dez grupos,
organizados por professores doutores da Faculdade de Direito da Universidade Federal
Fluminense e de outras Universidades, sendo eles: Alexander Seixas da Costa; Benedicto
de Vasconcellos Luna Gongalves Patrdo; Candido Francisco Duarte dos Santos e Silva; Carla
Appollindrio de Castro; Cibele Carneiro da Cunha Macedo Santos; Daniela Juliano Silva;
Eder Fernandes Monica; Fabiola Vianna Morais; Fernanda Franklin Seixas Arakaki;
Fernanda Pontes Pimentel; Fernando Gama de Miranda Netto; Gilvan Luiz Hansen; Giselle
Picorelli Yacoub Marques; Joyce Abreu de Lira; Livia Pitelli Zamarian Houaiss; Manoel
Messias Peixinho; Marcelo Pereira de Almeida; Marcus Fabiano Gongalves, Moénica
Paraguassu; Ozéas Corréa Lopes; Paola de Andrade Porto; Pedro Curvello Sdavedra
Azvadarel; Pedro Paulo Carneiro Gasparri; Rafael Bitencourt Carvalhaes; Rosana Maria de
Moraes e Silva Antunes; Sérgio Gustavo de Mattos Pauseiro; Tatiana Fernandes Dias da
Silva; Taud Lima Rangel Verdan; Wanise Cabral Silva.

Na manha do dia 04, foi realizada a 32 Mesa de Palestras, composta por duas palestrantes
e um mediador. Inicialmente, a Profa. Dra. Daniela Juliano Silva, proferiu palestra sobre a
tematica: “Colonialismo digital: novas formas de expropriacdo na era da informagdo”.
Mestra e Doutora pelo Programa de Pds-Graduacdo em Sociologia e Direito da
Universidade Federal Fluminense. Professora Adjunta do Departamento de Direito Privado
na Universidade Federal Fluminense. Docente Permanente do Programa de Pds-Graduacdo
em Direitos, Instituices e Negocios (PPGDIN/UFF). A seguir, contou-se com a palestra da
Profa. Dra. Bianca Kremer, acerca da tematica: “Contribuicbes do direito
Antidiscriminatdrio para os estudos de justica algoritmica no Brasil”. Doutora em Direito
pela PUC-Rio e professora de Direito Digital nos cursos de graduacdo e pés-graduacdo lato-
sensu do IDP Brasilia. Professora visitante no Centro de Tecnologia e Sociedade (CTS) da
FGV Rio, visiting fellow no Weizenbaum Institute (WZB), desenvolve estudos de pds-
doutorado no Geneva Graduate Institute (CAPES/ Print/2023). Atualmente, é Conselheira
do Comité Gestor da Internet no Brasil (2024-2026), e dedica-se aos seguintes temas:
privacidade e protecdo de dados, regulacdo da inteligéncia artificial, Governanca da
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internet, vieses discriminatérios, pensamento afrodiaspérico e estudos pds/ decoloniais.
Na qualidade de mediador, figurou o Prof. Dr. Taua Lima Verdan Rangel. Pds-doutorado
em Sociologia Politica pela UENF. Doutor e Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais pela UFF.
Docente da Faculdade de Direito de Cachoeiro de Itapemirim (FDCI). Pesquisador do
Grupo de Pesquisa em Direitos Fundamentais (UFF).

A seguir, ocorreu a 42 Mesa de Palestras, composta por dois palestrantes e um mediador.
De um lado, o convidado externo, Prof. Dr. Rubén Miranda Gongalves, que ministrou
palestra sobre a tematica: "Os impactos da inteligéncia artificial na infédncia e na
adolescéncia". Pds-doutor em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro;
Doutor, Mestre e Licenciado em Direito pela Universidad de Santiago de Compostela;
Professor na Universidad de Las Palmas de Gran Canaria (Espanha). De outro, nosso
convidado interno, Prof. Dr. Eder Fernandes Monica, versando sobre a tematica: “Protecdo
dos Sujeitos Digitais Vulnerabilizados”. Doutor em Direito pela Universitat de Valéncia,
Espanha (Summa Cum Laude). Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade
Federal Fluminense. Estagio de pods-doutoramento pela Universidad Complutense de
Madrid. Mestre e graduado em Direito pela Universidade Estadual de Londrina.
Atualmente, é professor adjunto da Faculdade de Direito e professor permanente do
Programa de Pdés-Graduacdo em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense.
E pesquisador do Programa Jovem Cientista do Nosso Estado, da Fundacdo de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro. Trabalha com temdticas de teoria do direito,
especificamente com processos de subjetivacdo, novos sujeitos de direitos, género e
sexualidade, relacGes privadas e existenciais, e tecnologia digital. Na qualidade de
mediador, figurou o Prof. Mestre Jodo Pedro Schuab Stangari Silva. Professor Universitario
nas instituicGes Unifacig Centro Universitdrio e Faculdade do Futuro. Secretdrio de
Administracdo e Planejamento da Prefeitura de Irupi/ES. Mestre em Direito Constitucional
pela Universidade Federal Fluminense/UFF - Bolsista CAPES. Pds-Graduado em Direito
Processual. Bacharel em Direito pelo UniFacig - Centro Universitario e Técnico em Meio
Ambiente pelo Instituto Federal do Espirito Santo (IFES). Pesquisador do Grupo de
Pesquisa Direitos Fundamentais na linha de pesquisa de Direitos Fundamentais e Relagdes
Privadas da Universidade Federal Fluminense. Pesquisador do Grupo de Pesquisa
Sexualidade, Direito e Democracia da Universidade Federal Fluminense (www.sdd.uff.br).
Atua principalmente nos seguintes temas: Direito Constitucional, Direitos Fundamentais,
Metodologia Cientifica, Direito Penal, Criminologia e Direito Digital. Advogado.
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Foi, entdo, a vez da 52 Mesa de Palestras, composta por dois palestrantese um mediador.
Inicialmente, falou a convidada externa, Profa. Dra. Silvana Croope, sobre a tematica:
“Direito em Cheque: Desastres, Tecnologias e Inteligéncia Artificial”. Pds-doutoranda em
direito pela UniCuritiba, 08/2023 (presente). PhD em engenharia civil pela University of
Delaware, 05/2010. Mestrado em Geografia pela Universidade Federal do Parana,
04/2005. Especializacdo em Novas Tecnologias em Educacdo pela Spei. Bacharel em
Administracdo pela Faculdade de Administracdo e Economia (FAE). Trabalha na FEMA:
United States Federal Emergency Management Agency como especialista no setor de
mitigacdo de desastres para a Regido IV, 12/02/2024 (presente). Integrante do quadro de
membros gerentes da organizacao ndo governamental chamada “ direct sensing and
analytics”. A seguir, como convidado interno, contou-se com a presenca do Prof. Dr. Sérgio
Gustavo de Mattos Pauseiro, ministrando palestra sobre a temdtica: “Regulacdo
Algoritmica”. Professor da Universidade Federal Fluminense, disciplina Direito
Internacional Privado e Arbitragem. Professor do Doutorado em Direitos Instituicdes e
Negocios - PPGDIN/UFF, disciplinas hermenéutica e Arbitragem. Coordenador do Curso de
Pés-graduacdo em Direito Privado com Enfase em Direito e Tecnologia - UFF. Doutor em
Direito pela Universidade Federal Fluminense. Mestre em Direito Pela Universidade
Federal Fluminense - UFF. Pesquisador do Grupo de Pesquisa Democracia, Estado de
Direito e Cidadania (Coordenador da Linha de Pesquisa Arbitragem sobre o Prima
Habermasiano). Lider do Grupo de Pesquisa Direitos Humanos sob a Perspectiva Discursiva
(Linhas: Direito do Comércio Internacional e Arbitragem e Direitos Humanos sob a
perspectiva Pos- Nacional). Co-Lider do Grupo de Pesquisa Tutela de Dados. Na qualidade
de mediador, atuou o Prof. Dr. Alexander Seixas da Costa. Professor Adjunto de Direito
Civil na Universidade Federal Fluminense. Professor de Direito Civil na Faculdade Cenecista
de Rio das Ostras. Professor de histéria no Colégio Municipal Professora Elza lbrahim.
Doutor em Direitos, Instituicdes e Negdcios pela UFF. Mestre em Direito Civil pela UERJ.

Para a Conferéncia de fechamento, contou-se com a Profa. Dra. Caitlin Sampaio
Mulholand, versando sobre a tematica: “Discriminacdo Algoritmica e Género”. Caitlin
Sampaio Mulholland (Doutorado e Mestrado em direito civil, pela Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, 2006 e 2002) é professora associada de direito civil do Departamento de
Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio), onde atualmente
exerce o cargo de Diretora do Departamento de Direito. E professora do programa de pds -
graduacdo em Direito Constitucional e Teoria do Estado da PUC-Rio. E coordenadora do
Nucleo Legalite PUC-Rio. E autora dos livros "A responsabilidade civil por presuncdo de
causalidade" e "Internet e Contratacdo: panorama das rela¢8es contratuais eletrénicas de

12



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

consumo”. E atualizadora e colaboradora da obra "Instituices de Direito Civil", volume |11,
de Caio Mdrio da Silva Pereira. Coordenadora dos livros: "LGPD e novo marco normativo
brasileiro" e "Inteligéncia Artificial e Direito: ética, regulacdo e responsabilidade". Membro
da Comissdo de Direito Civil da OAB, Seccional Rio de Janeiro. Membro da Comissdo
Especial de Protecdo de Dados do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.
Associada ao Instituto Brasileiro de Direito Civil - IBDCivil e a Association Henri Capitant des
Amis de la Culture Juridique Francaise. Associada Fundadora do Instituto Avancado de
Protecdo de Dados (IAPD). Associada Fundadora do Instituto Brasileiro de Estudos em
Responsabilidade Civil (IBERC). Integra a Rede Proprietas, hoje INCT - Instituto Nacional de
Ciéncia e Tecnologia, projeto internacional: Histéria Social das Propriedades e Direitos de
Acesso (Disponivel em: www.proprietas.com.br). Tem experiéncia nas dreas de atuagao e
pesquisa, nos seguintes temas: direitos fundamentais, direito civil constitucional, direito e
tecnologia, direito e inteligéncia artificial, protecdo de dados pessoais e responsabilidade
civil. Na qualidade de mediador, atuou o Prof. Dr. Manoel Messias Peixinho. Pds-doutor
pela Universidade de Paris X. Doutor em Teoria do Estado e Direito Constitucional (PUC-
RIO). Professor de graduacdo e pds-graduacdo da PUC-RIO. Presidente do Instituto de
Direito Administrativo do Estado do Rio de Janeiro. Membro do Instituto dos Advogados
Brasileiros. Advogado.

Por fim, o Ato de encerramento contou com a presenca da lider do Grupo de Pesquisa em
Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito UFF, Profa. Dra. Célia Barbosa Abreu
(PPGDIN/UFF), do vice-lider, Prof. Mestre Jodo Pedro Schuab Stangari Silva, bem como do
Prof. Dr. Taua Lima Verdan Rangel (FDCI), igualmente integrante deste grupo e que o
acompanha desde o seu nascimento.

Cabe o registro do trabalho dedicado e profissional desenvolvido pelos integrantes da
comissdo organizadora, cujos nomes passamos a listar: Alex Assis de Mendonga; Alexander
Seixas da Costa; Bernardo Henrique Pereira Marcial; Daniel Fernandes Ferreira; Fabiola
Vianna Morais; Fabrizia da Fonseca Passos Bittencourt Ordacgy; Fernanda Franklin Seixas
Arakaki; Flavia Jeane Ferrari; Flavia Dantas Soares; lara Duque Soares; Jodao Pedro Schuab
Stangari Silva; Joyce Abreu de Lira; Lara Helena Luiza Zambao; Leonardo Martins Costa;
Nélio Georgini da Silva; Pedro Paulo Carneiro Gasparri; Rafael Bitencourt Carvalhaes;
Rinara Coimbra de Morais; Rosana Maria de Moraes e Silva Antunes; Tatiana Fernandes
Dias da Silva; Tais Silva; Thiago Villar Figueiredo; Vitor Oliveira Rubio Rodrigues.
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Por derradeiro, cumpre salientar, que foi uma enorme satisfacdo saber que comemoramos
0 éxito de um evento que completou agora uma década de existéncia, contando nesta
edicdo com 282 inscri¢cbes, 174 resumos expandidos submetidos, 76 artigos completos,
podendo entdo festejar também a publicacdo destes Anais, frutos da publicacdo dos
trabalhos completos recebidos. Posteriormente, teremos a alegria de publicar, num dltimo
momento, uma nova colecdo de livros, donde constardo os melhores artigos completos

selecionados, bem como os artigos ofertados por docentes especialmente convidados.

Niterdi/RJ, 16 de novembro de 2024.

CELIA BARBOSA ABREU

FABIO CARVALHO LEITE

MANOEL MESSIAS PEIXINHO

TAUA LIMA VERDAN RANGEL

VIVIANE COELHO DE SELLOS KNOERR
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PRINCIPIOS DE DIREITOS HUMANOS PARA OS SUJEITOS DIGITAIS NA
SOCIEDADE DA INFORMAGAOQ DO SECULO XXI

Eder van Pelt?

INTRODUGAO

Este capitulo analisa a aplicabilidade dos direitos humanos no contexto digital,
enfatizando a necessidade de um arcabouco juridico adaptado as novas tecnologias e ao
ambiente digital. A partir da analise de documentos internacionais, como os relatérios da
UNESCO e resolucdes da ONU, identificam-se quatro diretrizes normativas fundamentais
para garantir a protecdo e promocdo dos direitos dos sujeitos digitais: Direitos, Abertura,
Acessibilidade e Participacdo Multissetorial (DAAM). Essas diretrizes visam assegurar que
os valores dos direitos humanos sejam irradiados no ambiente digital, com atencdo
especial a diversidade cultural, igualdade de género e combate a discriminagdes. O estudo
destaca a importancia da transparéncia e da participacdo democratica na governanca da
internet, visando garantir que a tecnologia esteja subordinada as necessidades e objetivos
humanos, preservando a dignidade em todos os ambitos da sociedade.

O trabalho também discute a evolugdo da normatividade digital e a crescente

preocupacdointernacional em estabelecer principios orientadores para o desenvolvimento

1 Doutor em Direito pela Universitat de Valéncia. Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade
Federal Fluminense. Professor na Faculdade de Direito e na Pds-Graduagdo em Sociologia e Direito da
Universidade Federal Fluminense. E-mail: ederfm@id.uff.br. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/3547672971050734. Site: www.edervanpelt.com
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de politicas digitais. A Resolugdo de 2016 do Conselho de Direitos Humanos da ONU, que
reafirma a aplicabilidade dos direitos humanos no mundo online, é tida aqui como um
marco importante nessa trajetéria. Por fim, o estudo propde que a construcdo de uma
engenharia social digital, enquanto extensdo dos principios da sociedade das Nacdes
Unidas, é essencial para enfrentar os desafios da era digital e garantir uma ordem juridica

internacional para a internet.

AS “PEDRAS ANGULARES” DA SOCIEDADE DA INFORMAGAO DO SECULO XXI

Um dos principais papeis do atual direito internacional em relagdo aos sujeitos é o
de afirmar um sistema de direitos humanos universal, plural e diverso. Esse sistema é hoje
um instrumento normativo que reldne um conjunto de valores que tém sido consolidados
ha muitos anos, sendo fruto de processos complexos de luta politica e juridica para a
protecdo do ser humano. Esses valores, uma vez transformados em principios gerais dos
sistemas juridicos ocidentais, precisam ser considerados pelos Estados vinculados a
sociedade internacional de nacBes para a afirmacdao de um projeto de sociedade
internacional que leve a sério a liberdade, autonomia e dignidade das pessoas, em um
processo complexo de respeito as particularidades sociais e culturais e de afirmacdo da
universalidade desses valores entendidos como comuns a todos 0s povos e nagdes.

Desse modo, o direitointernacional conseguiria gerar sentidos de legitimidade mais
sofisticados, ja que trabalha com a juncdo de vdrias perspectivas sobre o modo como os
direitos devem ser justificados, ndo se restringindo apenas as percepcdes especificas de
um determinado povo ou de uma determinada nac¢do. Por isso, ele pode atuar como esse
espaco institucional pelo qual os principios gerais do direito digital seriam pensados e
consolidados como instrumentos tanto de correcdo e de legitimacdo das ordens
normativas digitais nacionais, como de abertura para constantes revisées e reanalises de

nossas praticas de liberdade digitais.
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Mesmo tendo nascido como um conceito normativo do liberalismo — que
apregoava um sentido de direitos basicos do ser humano segundo uma compreensao
individualista e universalista —, atualmente os direitos humanos sdo categorias de direitos
utilizadas por variadas vertentes politicas e filoséficas, ndo se restringindo mais a um
discurso sobre o sujeito de direitos humanos baseado em valores especificos da
modernidade liberal europeia. Isso demonstra que as categorias de direitos humanos
foram alcadas ao patamar de um sistema de direitos basicos, compreensiveis por outros
paradigmas politicos, além do liberal, e por outros contextos geograficos, além do
europeu.

S3do categorias normativas adaptaveis a varios contextos culturais e politicos, sendo
potentes para delimitar normativamente o exercicio do controle do poder e a protecdo dos
sujeitos. Para isso, demarcam a esfera normativa de resguardo dos sujeitos por meio de
direitos fundamentais que consolidam os principios da liberdade e da autonomia,
garantindo o espaco para a realizacdo dos projetos de vida das pessoas, desde que
apoiadas por politicas publicas que fornecam meios para uma vida digna, segundo as
possibilidades concretas de cada sociedade.

E nesse sentido que atualmente entendemos os direitos humanos como diretivas
ou padrdes de correcdo para a validacdo das ordens juridicas dos Estados, como
parametros que fornecem os valores pelos quais os legisladores nacionais devem se guiar
para a constituicdo de um sistema juridico condizente com as expectativas de legitimidade
de uma sociedade internacional democratica e plural. Esses direitos basicos também
servem para institucionalizar procedimentos para a participacdo democratica dos
envolvidos nos assuntos que lhes compete ou lhes afeta, ao mesmo tempo em que

estabelecem diretrizes para a limitacdo do poder, tanto o estatal, quanto os poderes de
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sujeitos privados, na tentativa de garantir condi¢cdes igualitarias para que todos participem
dos assuntos politicos?.

Atualmente, é grande o esforco da sociedade internacional em estender a
aplicabilidade dos direitos humanos para o plano dos direitos digitais3, com analises a
respeito da teoria das geragdes de direitos e a possibilidade de entendermos de que modo
os direitos digitais podem se enquadrar nas categorias de direitos humanos que formam a
base do sistema de direitos das ordens juridicas modernas atuais.

Esta analise sobre as categorias de direitos € importante para se saber quais direitos
digitais devem adquirir a condicdo de direitos humanos. Essa categorizacdao dos direitos
digitais enquanto direitos humanos é necessaria para a minha argumentacao, pois quero
compreender de que modo seria possivel constituir um nucleo de direitos basicos na esfera
digital, principalmente aqueles direitos que se relacionam com a protecdo dos sujeitos e
com a promoc¢ao de suas capacidades de autonomia e de suas praticas de liberdade,
formando assim o sentido profundo do que chamo de sujeito de direito digital (VAN PELT,
2024b).

Nos Uultimos anos, foram tomadas muitas iniciativas no ambito do direito
internacional para a criacdo de principios e diretrizes internacionais para o uso das
tecnologias digitais, principalmente em relacdo a Internet, ja que, dentre as tecnologias
digitais, é ela quem tem permitido o avanco rapido da sociedade da informacdo e da

interconectividade mundial. A partir dessas iniciativas podemos extrair os conteldos

2 Essas conclusBdes foram tiradas da teoria deliberativa de Jiirgen Habermas, que analisou o direito e propds
uma compreensdo tedrico-deliberativa do sistema juridico em duas importantes obras: HABERMAS, 2008.
HABERMAS, 2010.

3 Ao mesmo tempo em que se postula a ideia de que precisamos criar a categoria de direitos humanos
digitais, desenvolvem-se andlises de violagdes de direitos humanos por meio do uso de novas tecnologias. O
Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas publicou um relatério sobre este Ultimo ponto. Estd
disponivel em:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G21/110/37/PDF/G2111037.pdf?OpenElement.  Acesso
em 29 jul. 2024.
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referidos ao nucleo de direitos especificos para a protecdo e promoc¢do dos sujeitos de
direito digital®.

Um documento importante para pensarmos a aplicabilidade dos direitos humanos
e dos valores da sociedade internacional as tecnologias digitais — tomado aqui como um
dos principais documentos para a proposta de analise a ser desenvolvida, sem prejuizo de
outros documentos similares —, é o relatério produzido pela Organizacdo das Nacdes
Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), elaborado como base para se
pensar politicas inclusivas para a sedimentagao de uma sociedade de conhecimento e
informagdo®. Este documento realizou um amplo diagndstico sobre o estado das
tecnologias digitais, apontando os seus principais problemas e desafios, e sugerindo varias
estratégias politicas para a constituicdo de uma Internet comprometida com os valores de
uma sociedade baseada nos direitos humanos®.

Na Conferéncia Geral da Organizacdo das Nac¢les Unidas de 2013 — antes da
elaboracdo desse relatério —, foi constatada a necessidade de se definir de que modo a
Internet tem afetado a constituicdo de uma sociedade do conhecimento e da informacgao.
Por isso, foi realizado um amplo estudo sobre a tematica a partir de quatro pilares centrais:
acesso a informacdo, privacidade, liberdade de expressdo e ética do ciberespaco. Apds a
apresentacdo deste estudo (UNESCO, 2017), os Estados-membros confirmaram’ a
aplicabilidade dos direitos humanos ao espaco digital e a necessidade de criacdo de a¢des

para uma Internet baseada nos direitos humanos, caracterizando assim um marco para o

4 Nesse sentido, o Conselho da Europa desenvolveu medidas educativas para conscientizar as pessoas sobre
como os direitos humanos sdo aplicados no ambiente digital, especialmente na Internet. Consulte:
CONSELHO DE EUROPA, 2014.

5 Apesar de utilizarmos aqui o conceito de sociedade da informag3o, a ONU utilizou o conceito de sociedade
do conhecimento e da informacdo para englobar, além dos aspectos informacionais, as formas de acesso ao
conhecimento e ao processamento dessas informagdes. Isto é, ele é um modelo do tipo de diagnodstico
global que precisamos para a constituicdo de politicas para uma sociedade digital comprometida com os
direitos humanos.

6 Esse documento é usado como referéncia ao apresentar um amplo diagndstico dos principais desafios
enfrentados atualmente para a constituicdo de um ambiente digital inclusivo e comprometido com os
direitos humanos, além de indicar os principios normativos que deveriam guiar as politicas publicas para a
esfera digital.

7 A confirmac3o aconteceu na 372sessdo da Conferéncia Geral da ONU.
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desenvolvimento de principios universais digitais. Estes principios foram divididos em
guatro diretrizes normativas que garantiriam a universalidade dessa proposta, compondo a
sigla DAAM: direitos, abertura, acessibilidade e participacdo multisetorial®. Irei

problematiza-las na sequéncia.

DIREITOS, ABERTURA, ACESSIBILIDADE E PARTICIPAGAO MULTISETORIAL

1. Direitos (D), que exigem a aplica¢do dos direitos humanos a todos os ambitos da
Internet, isto &, que fazem com que os valores que embasam os direitos humanos sejam
irradiados pelo ambiente digital, com especial atencdo a diversidade cultural, a igualdade
de género e ao combate as discriminagdes. Neste caso, a importancia dessa diretriz esta no
fato de garantir que a aplicabilidade dos direitos humanos respeite também a pluralidade e
a diversidade da sociedade, o que vai de encontro com a necessidade apontada no terceiro
capitulo de um processo de sujeicdo que respeite os varios modos de existir e de exercer a
nossa liberdade, bem como da ado¢do de medidas que enfrentem as formas de dominacdo
étnica, social e religiosa. Estamos diante de uma das formas de lutas por liberacdooulutas
antiautoritdrias apontadas por Foucault (1995) como oportunidades emancipatorias
realizadas por dentro da prépria ordem instituida. Essas lutas por intermédio dos direitos
humanos, desde que entendidas sempre a partir do ponto de vista da diversidade e
pluralidade, oferecem a oportunidade para o questionamento do estatuto do individuo,
afirmando o direito de ser diferente e enfatizando tudo aquilo que nos torna individuos
verdadeiramente Unicos, abrindo a oportunidade para praticas de autodeterminacdo
identitdria e de autogestdo de si. Em outros termos, ¢ uma luta contra o “governo da
individualizacdo” abstrata, sem a sensibilidade para as questdes concretas da vida de cada

sujeito, afirmando em si uma resposta normativa a pergunta “quem somos nos?”.

8 Em inglés, ROAM: rights, openess, accessibility e multi-stakeholder.
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2. Abertura (A), principalmente em relacdo aos conhecimentos técnicos digitais.
Esta segunda categoria se liga diretamente a tarefa critica de desnudamento das estruturas
gue nos governam, oferecendo a oportunidade aos sujeitos de entender os modos como
as instituicdes nos governam e as formas como somos acionados enquanto sujeitos de
direito digital. Isso nos levara a necessidade de debater a democratizacdo das técnicas
informacionais digitais, especificamente em relacdo ao modo como os codigos digitais sdao
constituidos, evitando uma dominacdo dos sujeitos pela técnica que esta disponivel apenas
a alguns especialistas em tecnologia de informagdao e combatendo os “algoritmos de
destruicdo em massa” que podem aumentar a desigualdade e ameacar a democracia®.
Essa questdo da democratizacdo dos codigos é a base para as formas de lutas
emancipatorias, pois a abertura dos sistemas técnicos digitais nos auxilia nas lutas contra
as formas de exploracdo que separam os individuos daquilo que eles produzem,
especialmente em relacdo as exploracbes capitalistas feitas com base no uso de nossos
dados pessoais, muitas vezes sem o nosso conhecimento e consentimento. Sdo também
uma “oposicdo aos efeitos de poder relacionados ao saber, a competéncia e a qualificacdo”
(FOUCAULT, 1995, p. 235), isto é, lutas contra os privilégios do saber, uma oposicdo ao
segredo, a deformacdo e as representacdes mistificadoras impostas as pessoas.

3. Acessibilidade a todos (A), evitando as exclusdes e desigualdades digitais. O
direito ao acesso as tecnologias digitais deve ser entendido em seu sentido amplo, ndo se
restringindo apenas ao acesso material as tecnologias, mas englobando questdes
relacionadas a uma educacdo para o mundo digital, ao uso adequado das ferramentas
tecnoldgicas, a tradugdo em varias linguas e dialetos e a promogdo de formas sustentaveis

|”

de uso das tecnologias. Aqui estamos diante de uma luta “transversal”, por ndo se limitar a

um Unico pais ou a uma forma politica e econdbmica particular de governo. Uma

9 O termo “algoritmos de destruicdo em massa” é utilizado como titulo do livro de Cathy O’Neil, que se
popularizou recentemente por explicar como os codigos de programacdo podem promover formas de
desigualdade se ndo forem criados a partir de um comprometimento com os valores democraticos ja
consolidados. Os algoritmos sdo usados para regular as pessoas e suas acdes no ambito digital, mas ha pouco
debate e conhecimento a respeito do seu poder e dos riscos que apresentam a sociedade, caso sejam
encarados como meros codigos matematicos neutros. Conferir: O'NEIL, 2020.
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acessibilidade sustentavel que enfrente as formas de desigualdades digitais precisa ser
entendida como um direito transindividual, pois estamos falando de uma estrutura
complexa, operada entre os paises e as varias partes do mundo, mas que precisa ser
sensivel as particularidades e necessidades de acesso de cada contexto.

4. Participacdo multissetorial (M), que demanda a atuagdo de todos os implicados
nas tomadas de decisGes sobre os assuntos relevantes do mundo digital. As exigéncias
democraticas da sociedade atual demandam criar espacos de deliberacdo paraa discussao
sobre o modo como as tecnologias sao desenvolvidas, suas implicagdes e efeitos na vida
social e os seus impactos para o futuro da humanidade. Elas exigem a compreensdo das
dindmicas de poder e econémicas que estdo por tras desses mecanismos e sdo o principal
instrumento de transparéncia e publicidade que servirdo como base para asdemais lutas,
ja que toda tarefa critica e de producdo de praticas de libertacdo exige o conhecimento do
contexto de dominacdo e exploracdo em que estamos inseridos.

Essas quatro diretrizes sdo padrdes corretivos e de legitimacdo para o
desenvolvimento adequado dos direitos humanos no espaco digital. Sdo um exemplo de
como a sociedade internacional pode constituir instrumentos normativos principioldgicos
que fomentem uma constante legitimacdo e correcdo dos modos como estamos
instituindo as bases de um direito digital cosmopolita, e sdo os fundamentos a partir dos
quais poderemos instituir o sujeito de direito digital, segundo a tradicdo do direito
moderno ocidental. Nesse aspecto, destaco novamente que os debates atuais em relagdo a
funcdo das categorias de direitos humanos estdo ligados a um sentido muito mais
complexo e amplo do que o sentido que o liberalismo lhes atribuiu inicialmente. Isto é,
deixou de ser apenas um instrumento de afirmacdo da primazia dos direitos individuais
para se tornar um conjunto de principios e diretrizes basicas que conduzem as politicas
normativas em um sentido muito mais amplo, englobando questes sociais, politicas,
econOmicas e ambientais.

E nesse sentido que o relatério da UNESCO pode ser entendido como um marco

para se estender os valores universalistas das categorias de direitos humanos para a
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Internet, abrindo espaco para a constituicdo de uma ordem principioldgica internacional
para o ambiente digital. Todavia, o sentido mais denso sobre o que seria o sujeito de direito
digital é extraido principalmente dos direitos individuais digitais, pois se referem a camada
normativa mais voltada para a constituicdo e protecdo dos individuos em ambientes
digitais.

No intuito de dar concretude a essa ordem principioldgica digital, a segunda parte
do Relatdrio trabalha com quatro pedras angulares ou quatro nucleos tematicos baseados
na Declaragdo Universal de Direitos Humanos (ONU, 1948) e no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966). Aqui estamos diante da proposta de continuidade e
adaptacdo da tradicdo de protecdo internacional dos direitos humanos para a sociedade
digital. Como alguns pesquisadores vém defendendo, a Internet precisa de principios
orientadores para a formulacdo de politicas digitais e para o estabelecimento dos
comportamentos aceitaveis em ambientes digitais.

Lanfranco e Stoll (2021) defendem a ideia de que a identificacdo dos principios
fundamentais para a orientacdo e a formulacdo de politicas do ecossistema da Internet
deveria ter por base a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada apds a
Segunda Guerra Mundial, em 1948. Para os autores, estamos, agora, enfrentando desafios
semelhantes no espaco digital. Lanfranco e Stoll (2021) também defendem, aos moldes do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, um Pacto semelhante para o ambiente
digital®0.

Voltando ao Relatério, o seu primeiro ndcleo tematico é sobre o acesso a
informacdo e ao conhecimento digital'!. Como na referéncia anterior ao acesso a Internet,

ele deve ser compreendido em uma dimensdo ampla, abarcando a possibilidade de se

10 Em outro artigo, trabalhei com as ameacas do tecnototalitarismo e parti das constatacdes de Hannah
Arendt sobre os desafios do pds-Segunda Guerra, afirmando a importancia da reconfiguragdo tanto da teoria
do direito, quanto da tradicdo dos direitos humanos na consolidagdo de uma ordem internacional de valores
basicos para a sociabilidade humana. Cf.: VAN PELT, 2024a.

11 O Artigo 19 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos afirma que o direito a liberdade de expressdo
inclui a — e, poderiamos dizer, depende da — liberdade de “procurar, receber e difundir, sem consideracédo
de fronteiras, informac@es e ideias por qualquer meio de expressido”.
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buscar e receber conhecimentos cientificos, académicos, culturais e locais, com respeito a
diversidade cultural e linguistica, em multiplos idiomas, com producdo de conteldo em
diversos formatos, para a garantia de um acesso mais igualitario, sensivel a questdes de
renda, género, idade, raca, etnia, deficiéncias fisicas etc., em uma inclusdo social on-line
democratica e diversa.

O segundo nucleo trata da liberdade de expressdo!? e demanda uma Internet
enquanto um canal seguro para o desempenho dessa liberdade, com garantias de
anonimato e de protegao dos dados. Engloba desde o direito de expressar ideias e pontos
de vista em um nivel individual, até a liberdade em seu sentido social, como a liberdade de
imprensal3, a seguranca de jornalistas!®, blogueiros, defensores de direitos humanos!>,
dentre outros. Além disso, busca a constituicdo de mecanismos para o enfrentamento dos
abusos em relacdo a liberdade de expressdo, como os discursos de &dio, as
desinformacdes, as noticias falsas, e politicas de fomento ao intercambio aberto de

opinides e ao respeito pelo direito de se expressar livremente em ambientes digitais.

12 A sua previsdo também se encontra no Artigo 19 da DUDH: “Todo o individuo tem direito a liberdade de
opinido e de expressdo, implicando o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar,
receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras, informacdes e ideias por qualquer meio de expressdo”. O
Artigo 19 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e politicos estabelece: “Ninguém pode ser inquietado
pelas suas opiniGes. Toda e qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo; este direito compreende a
liberdade de procurar, receber e expandir informacGes e ideias de toda a espécie, sem consideracdo de
fronteiras, sob forma oral ou escrita, impressa ou artistica, ou por qualguer outro meio a sua escolha”.

13 H3 um Relatdrio do Conselho de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, publicado recentemente, sobre
“Fortalecimento da liberdade de imprensa e da seguranca dos jornalistas na era digital”, que discute a
promocdo e protecdo do direito a liberdade de opinido e expressdo, e examina as oportunidades, desafios e
ameacas que a era digital apresenta para a midia. Disponivel em: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G22/323/47/PDF/G2232347.pdf?OpenElement. Acesso em 06 de janeiro de
2023.

140 Conselho de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas publicou um Relatdrio sobre a seguranca dos
jornalistas, especialmente no que diz respeito as questdes decorrentes dos riscos a saude relacionadas com a
pandemia de Covid-19 e ameacas ao trabalho dos jornalistas ligadas as particularidades da era digital, que
afetam a liberdade dos meios de comunicagdo e a liberdade de imprensa. Consulte o Relatério:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G22/268/12/PDF/G2226812.pdf?Openklement.  Acesso
em 06 de janeiro de 2023.

15 Qutro relatdrio, agora sobre a situacdo dos defensores dos direitos humanos, foi publicado pelo Conselho
de Direitos Humanos da ONU. Esta disponivel em: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N20/185/66/PDF/N2018566.pdf?OpenElement. Acesso em 06 de janeiro de
2023.
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O terceiro nucleo tematico se volta para as quest8es de privacidade no ambiente
digital'®. Por privacidade entende-se a liberdade que temos de definir o nosso espaco
pessoal separado do espaco publico, de sermos protegidos contra intromissées externas
indesejadas e de podermos controlar o acesso ou a divulgacdo de nossas informacdes
pessoais. Ela deve ser conciliada com as necessidades de transparéncia e publicidade!’ e
reconhecida e promovida como a base da liberdade de expressdo!® e da confianca na
Internet. Para a sua realizacdo no meio digital, a privacidade precisa ser associada aos
conceitos de identidade e de autodeterminagado digital, confidencialidade e anonimato.

Por fim, o quarto nucleo tematico cuida dos valores éticos para uma ecologia do
ambiente digital, os principios de uma convivéncia respeitosa e condizente com as
preocupacdes com um mundo digital digno e sustentavel. Neste caso, as estruturas digitais
precisam se comprometer com os valores para uma vida digital digna, sendo sensiveis as
guestdes mais amplas envolvendo acessibilidade, abertura e inclusdao na Internet, com a
ndo discriminacdo e com o respeito pela diversidade.

Também deve estar comprometida com um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, com o bom uso e manejo dos equipamentos digitais a partir dos parametros

de sustentabilidade no meio ambiente!®. Deve buscar a aplicacdo de valores éticos no

16 O Artigo 12 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos sintetiza o direito a privacidade: “Ninguém
sofrera intromissGes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissdes ou ataques, toda a pessoa
tem direito a protecdo da lei”. Em sentido complementar, o Artigo 17 do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos declara que “Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrdrias ou ilegais em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e
reputagdo. Toda pessoa terd direito a protecdo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas”.

17 No caso, abusos do direito a privacidade podem levar a violagdo de direitos alheios e outros direitos
individuais. Nesse caso, utiliza-se o Artigo 29 da DUDH como sustentaculo do interesse publico na conciliagdo
dos conflitos de direitos: “No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito apenas
as limitacGes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e
respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e
do bem-estar de uma sociedade democratica”.

18 A Resolucdo 37 C/52 da UNESCO assevera que “a privacidade é essencial para se proteger as fontes
jornalisticas, que permitem a sociedade desfrutar do jornalismo investigativo e fortalecer o bom governo e o
Estado de Direito, e essa privacidade ndo deve ser objeto de interferéncias arbitrarias ouilegais”.

19 Com essa preocupacdo, a Declaracdo Europeia sobre Direitos Digitais e Principios para a Década Digital
estabelece um capitulo especifico para a sustentabilidade em ambientes digitais. Capitulo XlI, 23: “Para evitar
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desenho dos programas e aplicag®es, concretizando um compromisso universal com o
enfrentamento das desigualdades de género, com o combate ao racismo e as demais
formas de discriminacdo e preconceito. Além disso, precisa realizar um acesso adequado as
particularidades humanas, como as pessoas com deficiéncia ou com dificuldades de acesso

ao ambiente digital.

NOTAS CONCLUSIVAS

O que visualizo neste documento é a busca da aplicabilidade plena dos direitos
humanos enquanto um sistema basico de direitos para o ciberespago. Por isso, é
importante estabelecer compromissos politicos por meio do direito internacional para a
promocdo de instrumentos normativos que solidifiquem quais sdo as categorias de direitos
humanos que precisam ser desenvolvidas neste ambito.

Em 2016, o Conselho de Direitos Humanos da ONU aprovou a Resolucdo intitulada
“A Promocdo, Protecdo e Desfrute dos Direitos Humanos na Internet” (2016) e reafirmou o
compromisso de protecdo, promocdo e desfrute dos direitos humanos na Internet,
estabelecendo que os mesmos direitos que as pessoas tém no mundo off-line sdo validos
para o mundo on-line. Isso corrobora a hipotese deste trabalho de que ha uma relacdo de
continuidade entre o direito geral e os direitos digitais. Esta Resolucdo reconheceu também
a natureza global e aberta da Internet e a sua insercdo nos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS)?%, o que também vai de encontro com a hipdtese de que as dindmicas do

direito digital estdo para além dos limites do Estado nacional.

causar danos significativos ao meio ambiente e promover a economia circular, os produtos e servigos digitais
devem ser projetados, produzidos, usados, reparados, reciclados e descartados para mitigar seus efeitos
negativos sobre o meio ambiente e sobre a sociedade, evitando a obsolescéncia programada. Consulte:
UNIAO EUROPEIA, 2023, p. 9.

20 Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel foram estipulados pelas Nacdes Unidas para abordar os
principais desafios de desenvolvimento a serem enfrentados pelas nagdes. Segundo a ONU, sdo um “apelo
global a acdo para acabar com a pobreza, proteger o meio ambiente e o clima e garantir que as pessoas, em
todos os lugares, possam desfrutar de paz e de prosperidade. Neste contexto, sdo discutidas questdes como
direitos das mulheres e das criangcas on-line, liberdade de expressdo e discurso de ddio na Internet, o acesso
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Constata-se uma crescente preocupacao em construir uma normatividade para o
mundo digital, superando-se a perspectiva inicial de que a Internet deveria ser um espaco
autogestivo ou um espaco sem regras normativas criadas por entidades governamentais.
Os principios de direitos humanos ja sdao reconhecidos em sua implicacdo digital e muitos
paises estdo adotando leis especificas para concretiza-los em suas ordens nacionais.
Segundo Rallo Lombarte (2020), as legislacGes sobre direito digital estdo respondendo a
necessidade de se garantir a subordinacdo da tecnologia as necessidades e objetivos
humanos, preservando a dignidade humana na totalidade dos ambitos nos quais as
pessoas atuam em sociedade. Os desafios da era digital sdo encarados pela ONU como
uma oportunidade de se definir os fins da tecnologia e comprometé-la com os valores de
desenvolvimento que a sociedade internacional do século XXI tem julgado como
adequados ao futuro da humanidade.

O que vivenciamos € a constituicdo de uma engenharia social digital enquanto
extensdo dos principios e postulados que sedimentam a sociedade das Nagdes Unidas.
Estamos atualizando os sentidos de populacdo, territdrio e soberania para o ciberespaco??,
elementos importantes para a constituicdo do Estado nacdo, mas que assumem outras
dimensdes na sociedade digital, principalmente pelas suas caracteristicas transnacionais,
exigindo uma atuacdo mais intensa ou um maior protagonismo do direitointernacional na

constituicdo de uma ordem juridica para a Internet.

de pessoas com deficiéncia, seguranca cibernética, criptografia, acesso a conteudo inapropriado, contato
inadequado por pessoas estranhas, a invasdo de privacidade, o direito de ser esquecido, heranga digital etc.
Também abordam questdes sobre a cooperagdo multilateral entre todos os atores sociais digitais, as
parcerias publico-privadas, a infraestrutura das telecomunicacdes digitais, a desigualdade no acesso as
tecnologias, governanca digital, dentre outros. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs. Acesso em
abril de 2022.

21 John Perry Barlow afirmou, em sua Declaracdo da Independéncia do Ciberespaco, que a Internet é
intrinsecamente supranacional, intrinsecamente anti-soberana e a soberania dos Estados nacionais ndo é a
ela aplicavel. Por isso, somos convidados a descobrir os novos conceitos ou as novas concep¢bes dos velhos
conceitos que seriam mais adequados a esse novo contexto. Disponivel em: https://www.eff.org/cyberspace-
independence. Acesso em outubro de 2021.
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Além disso, é grande a preocupacdo com uma governanca digital mais transparente
e democratica??, pois estamos em um processo de “cidadanizacdo digital”?3 que tenta
incluir nos processos decisorios todos aqueles afetados pela crescente digitalizacdo da
sociedade, sendo que quanto mais a sociedade se torna dependente da Internet e das
tecnologias digitais, mais relevante sdo as questdes relacionadas com a governanca digital.
O direito acaba cumprindo um importante papel na engenharia e na governanga da
Internet. A constituicdo do arcabouco juridico do direito digital tem sido feita pela extensdo
das técnicas normativas modernas, tanto com a criagao de novas leis, quanto pela

adaptacdo das leis ja existentes?4.
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O SILENCIAMENTO DOS FILHOS E DAS PESSOAS IDOSAS NO
PROCESSO DE DIVORCIO: MEDIAGAO ONLINE, DIGNIDADE HUMANA
E GARANTIAS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS

Mirian Célia G. de Almeidal
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Yasmin Dias Cordeiro?

1 INTRODUCAO

Este artigo ecoa no turvo céu das mediagdes familiares online onde exsurgem as
inquietantes preocupacdes decorrentes do silenciamento dos filhos e das pessoas idosas
residentes no lar em conflito, os quais se percebem vulnerdveis nesse nebuloso palco de

indecifraveis emocdes, sem receber a imprescindivel outorga para se pronunciar.
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Nesse contexto, questiona se em audiéncias online de mediacdo judicial e/ou
extrajudicial nos processos de divorcio configura violagdo da dignidade da pessoa humana
e das garantias processuais constitucionais o silenciamento que culturalmente é imposto
aos filhos e as pessoas idosas residentes no mesmo lar que o casal.

Sendo assim, o objetivo do trabalho ¢é identificar as consequéncias
psicossociojuridicas advindas do cultural silenciamento dos filhos e das pessoas idosas
residentes no lar, nas mediacdes online de divdrcio, na perspectiva da protecdo de sua
dignidade como pessoa humana e das suas garantias processuais constitucionais,
adotando-se o método dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica.

O tema se justifica, haja vista que, em um cenario onde a mediacdo familiar tem se
mostrado uma ferramenta essencial para a resolucdo de conflitos, os modelos de
mediacdo online emergem como uma alternativa valiosa e complementam, de maneira
eficaz, os métodos presenciais tradicionais.

O texto estd dividido em trés partes, além desta introducdo. O capitulo dois
discorre sobre mediacdes familiares. O terceiro expde a mediacdo online e as necessidades
contemporaneas, o quarto apresenta uma reflexdo acerca dos entraves da mediacdo

digital e, por fim as consideracdes finais sdo feitas no capitulo quinto.

2 AS MEDIAGOES FAMILIARES

“Se a pessoa é o valor-fonte de todos os valores” Reale (2013, p. 377) e “O ser
humano é o ponto de encontro e a sintese do mundo inteligivel e do mundo sensivel”
(Aquino apud Streling, 2000, p. 1), entdo, a luz de tdo sublimes premissas, qual é o
sentimento que emerge do coracdo da humanidade ao constatar que milhdes de filhas e
filhos, tanto menores de idade quanto maiores, a saber, criancas, adolescentes, jovens
(Araudjo Junior, 2019, p. 5), bem como pessoas ja em sua maioridade vivenciando as

incertezas e labutas internas e externas da envelhecéncia, que residem no lar conjugal

em conflito nas acdes de divorcio, sdo relegadas a absoluta invisibilidade e vulnerabilidade
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, tendo suas vozes simplesmente emudecidas pelo sistema juridico patrio, inclusive antes,
durante e depois dos procedimentos processuais e audiéncias de mediacdo judicial ou
extrajudicial?

O Relatdrio de Estatisticas do Registro Civil, do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), em 2021, revela que o pais teve, um numero expressivo de 386.813
divorcios concedidos em primeira instdncia judicial ou realizados por escrituras
extrajudiciais, o que representa um aumento de 16,8% em relacdo a 2020, com 331.185.

Os consumados em primeira instancia somaram 299.846 (77,5% do total no pais).
Desses, quase a metade (48,5%) foi de conjuges com filhos menores de idade, ou seja,
inabilitados para a modalidade extrajudicial. Cerca de 55,8% dos casais que se divorciaram
em 2021 tinham filhos menores de 18 anos no momento da separac¢do (IBGE, 2011).

Jd em 2022, foram registrados 970 mil casamentos e 420 mil divércios (judiciais e
extrajudiciais); um divércio para cada 2,3 casamentos. No mesmo ano, o Brasil ultrapassou
a marca de 1 milhdo de divorcios extrajudiciais (Lacerda, 2023).

Comparando com 2010, quando houve 977 mil casamentos e 239 mil divorcios, a
relacdo era de um divorcio para cada 4 casamentos (G1, 2024). Casais que tinham
somente filhos maiores de idade, representam 22,3% no ano de 2010 e a quantidade de
divorcios no Brasil € o maior desde 1984 (IBGE, 2024). No tocante aos Casais separados
sem filhos, foram 28,0% em 2020 (IBGE, 2022).

Quanto aos idosos, em 2016 eram 3,7 milhdes de familiares que cuidavam de
parentes com mais de 60 anos de idade e esse fator passou para 5,1 milhdes em 2019,
concentrando-se esse fendmeno mais no Nordeste e no Rio Grande do Norte (15,2%),
tendo sido aferido que 83,4% oferecem esse acolhimento dentro do domicilio do cuidador
(IBGE, 2020).

O divoércio é um processo que provoca sensiveis impactos em outros membros da
familia, além do casal, principalmente em criancas, adolescentes, jovens e pessoas idosas
integrantes do nucleo familiar em crise, as quais, mesmo se ndo incluidas no processo de

mediacdo (Brasil, 2015), sdo considerados primordiais. Entretanto, na maioria das vezes,
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assistem impotentes, o seu porto seguro naufragar em meio ao divorcio do casal e
nenhuma informacdo lhe é passada a respeito, omissdo essa que os faz sentir-se ainda
mais excluidos e vulneraveis. Porém, soa oportuno ressaltar, que a legislacdo lhes garante
com absoluta prioridade, protecdo integral, dignidade, liberdade, respeito e a convivéncia
familiar, dentre outros sagrados direitos que ficam preocupantemente ameacados diante
desse contexto (Art. 42 da Lei n2 8.069/90 (Brasil,1990) e art. 22 e 32 da Lei n2 10.741/03
(Brasil, 2003).

Nesse horizonte sobreleva destacar como forma de combate a esta exclusdo, a
possivel adogcdo da mediacdo ecossistémica e da mediacao intergeracional. Estas, buscam
equalizar tais dilemas por meio de uma linguagem participativa, do respeito e
consideragdo. Valorizam a individualidade de cada membro da familia e ndo apenas do
casal que esta divorciando, escutando ativamente cada um dos seus membros, incluindo e
validando pessoas de todas as geracdes, confrontando veemente o etarismo e a
infantofobia que Ihes rouba a voz e o direito de participacgao.

Parkinson (2016) esclarece que a mediacdo ecossistémica fornece um quadro
amplamente capaz de incorporar diferentes teorias e modelos. De maneira geral, podemos
dizer que os mediadores trabalham com dois sistemas diferentes: o privado, voltado para a
tomada de decisdo pela familia e o publico voltado para a aplicacdoda lei e a de protecdo
da crianca. Mediadores auxiliam o bom funcionamento dos sistemas familiares privados
evitando assim o envolvimento desnecessdrio dos sistemas publicos. No entanto, quando
um sistema publico precisa ser envolvido, por exemplo, quando uma ordem judicial é
necessaria para dar forca legal a um acordo firmado ou para garantir o bem-estar da
crianca, o mediador pode facilitar a cooperacdo destes dois sistemas, de modo que as
engrenagens das diferentes rodas possam girar simultaneamente sem que um sistema
impeca o bom funcionamento do outro.

A Recomendac¢do do Conselho da Europa de 21/01/1998, por intermédio do
Comité de Especialistas em Direito das Familias da Europa declarou desde 1990 que a

Europa, a América do Norte, a Australia e a Nova Zelandia “consideram a mediacdo
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familiar como o mecanismo mais adequado para resolucdo de questGes emocionais
envolvendo disputas familiares” (Parkinson, 2016, p. 36).

Six (2001, p. 57) consagra os avls, as avos e criangas como personagens e
relevantes protagonistas da mediacdo familiar que ndo devera ser reduzida ao proéprio
casal, tal como comumente ocorre, com honrosas excecdes, nos CEJUSC'S e em grande
maioria das cdmaras privadas de mediacdo extrajudicial.

O divorcio reflete impressionantemente na dindmica das relagdes familiares. Esse
capitulo da ruptura do vinculo requer o genuino comprometimento de todas e todos com
o exercicio da comunica¢do ndo violenta para esquadrinhar esse novo caminho regando-o
com o diadlogo respeitoso, empatico, compassivo e prospectivo.

Parkinson (2016, p. 227-234) elenca os fantasmas que abalam as estruturas
emocionais de criancgas, adolescentes e jovens, por estarem excluidos desse processo de
ruptura do vinculo conjugal dos pais (que possuem advogados para proteger os direitos

deles, mas os filhos ndo).

Quadro 1. Fantasmas que abalam as estruturas de criancas, adolescentes e jovens.

IDADE DANOS DO PROCESSO DE DIVORCIO
2 a5anos confusdo, ansiedade, medo, fantasias de reconciliagdo, aumento de
agressdo, sentimento de culpa, regressao
5a7anos tristeza, luto, abandono
8al2anos perda, rejeicdo, desamparo, soliddo, vergonha, dores psicossomaticas,

julgamentos, violéncia, delinquéncia

perda da infancia dos filhos mais velhos para cuidar das criangas mais
13 a18anos: novas, pressio de fazer escolhas, preocupacdo com o dinheiro,
constrangimento sobre o comportamento sexual dos pais, depressdo,
receio de formar longos relacionamentos e depositar confiangca nas
pessoas, roubo, consumo de drogas

Jovens adultos a partir de 18 anos | medos e insegurangas no sentido de saber se terdo uma casa onde
morar, se receberdo apoio financeiro para sobreviver, se conseguirdo
concluir ou ingressar no curso superior.

Fonte: Parkinson (2016).

O Quadro 1 apresenta uma classificacdo dos danos do processo de divorcio pela

cronologia da idade dos filhos, destaque para os jovens adultos, a partir de 18 anos, que
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geralmente sdao dependentes financeiros e assumem, em algumas situacdes, os cuidados
com um dos pais adoecidos emocionalmente pela ruptura ocorrida. Preocupam-se com 0s
pais no sentido de saber se estdo conseguindo se resolver na vida adequadamente sem o
suporte do outro conjuge.

No que alude as pessoas idosas que residem com o casal, inUmeros desafios
dentre os acima mencionados também os assaltam, oscilando relativamente quanto a
fatores nodais: condicdo de saude emocional, fisica, social, se possuem ou ndo
comorbidades, independéncia financeira satisfatoria, processo educacional, etc.

Parkinson (2016, p. 100) alerta sobre os desafios acerca da mediagdo e seus
aspectos ora em contexto que poderdao ser melhor equalizados a partir de uma maior
compreensdo da “Teoria do Caos”, a qual se transformou, passando a ser vista como a
ciéncia do processo e ndo do estado apatico das coisas [...] ndo do que entendemos que
somos, mas sim do que nos tornaremos, experienciando novos contornos inspirados
inclusive no “Efeito Borboleta” (Parkinson, 2016, p. 100), podendo a partir de novos
ajustes a mediacdo familiar potencializar-se expressivamente como meio bem mais eficaz
de acesso a justica consoante preconizou no passado a doutrina cappelletiana.

Essa técnica viabiliza a escuta ativa dos filhos e das pessoas idosas que poderdo
expor 0s anseios, temores e insegurancas que assaltam seus coragdes em razao dos novos
rumos pelos quais o divércio do casal poderd repentinamente impor-lhes. Na Inglaterra e
Pais de Gales, nos termos do art.1 (3) da Lei das Criancas de 1989, “o tribunal é obrigado
nos processos envolvendo questdes sobre criangas — a levar em consideragdo os desejos e
sentimentos destas.” (Parkinson, 2016, p. 257).

E nesse sentido que se destaca o modelo de mediacdo ecossistémica, onde
prevalece a tomada de decisdo participativa em familia (Parkinson, 2016, p. 77). Apoia os
casais, especialmente os pais, e se necessario, outros membros da familia (filhos, avds,

padrasto, filhos adultos) para trabalhar juntos, para que possam conduzir as mudancgas
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necessarias que envolvem ajustes emocionais, psicolégicos, juridicos, econémicos, sociais

e praticos [...] (Parkinson, 2016, p. 78).

3 A MEDIAGAQ ONLINE E AS NECESSIDADES CONTEMPORANEAS

Recentemente, os vinculos sociais passaram por uma transformacdo significativa
com a transi¢do para o ambiente virtual. Esse movimento expandiu consideravelmente as
formas de comunicacdo e a rede de relacionamentos das pessoas no espaco cibernético,
especialmente a partir da década de 1990, com o aumento do uso da internet e,
consequentemente, a ampliacdo das possibilidades de interacdo entre individuos e grupos.

Os novos paradigmas de acesso a justica chegaram para beneficiara sociedade em
geral, utilizando a mediacdo online no ambiente digital e por meio de mecanismos de
comunicacdo e informacdo, esses modelos modificam a interacdo entre as partes e o
mediador, exigindo uma adaptacdo dos métodos e principios da mediagdo tradicional para
a nova dinamica que ocorre nas plataformas digitais.

O sistema de Mediacdo Digital facilita a troca de informacdes e mensagens entre os
envolvidos, ajustando-se as necessidades de cada um e utilizando uma abordagem mais
eficaz para a mediagdo. Os acordos resultantes podem ser homologados pela Justica ao
término das sessdes de mediagdo, e se as partes ndo alcangarem um consenso, uma
mediacdo presencial poderd ser agendada para tentar resolver o conflito de forma
adicional. De modo geral, esta evolucdo da tecnologia acarretou inumeraveis comodidades
e simplificou a vida da humanidade, e acrescentou expressivamente as chances de
relacionamentos.

Recentemente o Ministério das Comunicag¢des do Brasil ajustou seu programa com
o objetivo de “universalizar o acesso a internet e aumentar a velocidade média da banda
larga fixa no pais”. A politica proposta, chamada Politica Nacional de Inclusdo Digital, visa

atender aos excluidos digitais e foi complementada pela Politica Nacional de Apoio a




Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

Inclusdo Digital nas Comunidades, com a meta de garantir o acesso a cidadania digital
(Spengler; Pinho, 2019).

Nesse contexto, a mediacdo online oferece diversas vantagens em comparacao a
mediacdo presencial, incluindo: redugao de custos com deslocamento; a possibilidade de
participar no conforto de sua prépria casa; flexibilidade na comunicacdo de maneira
simples e acessivel; uso de diferentes meios eletronicos, como audio, chat e video;
aceleracdo no processo de resolugcdo; maior participacdo ativa das partes envolvidas;
otimizagao do tempo; solucdo de conflitos de forma voluntdria; e a capacidade de ser
realizada em qualquer lugar com acesso a internet e a qualquer hora.

Oportunamente, a auséncia de contato pessoal, ndo é um empecilho para a
mediacdo online, determinando exclusivamente uma nova forma de adequacdo para a
conversacdo entre os agentes e o mediador no meio tecnoldgico. Sob essa lente da
inadidvel inclusdo nas medicdes dos filhos e dos idosos integrantes do lar conjugal, ainda
mais desafiadoras sdo as audiéncias de mediacdo online, em razdo de que uma expressiva
quantidade de pessoas envelhecentes ndo é dotada de letramento digital para se
manifestarem no Processo Judicial Eletrénico (PJE) gerando assim outra muralha para se
transpor, agudizando um tanto mais o referido cendrio de exclusdao familiar (Vitorio;
Barreto, 2021, p. 111-118).

Sendo assim, faz-se necessario procurar novas formas de enfrentar as mudancas
advindas da tecnologia de comunicacdo, do mesmo modo atender as necessidades
contemporaneas em relacdo a linguagem, do deficiente visual e auditivo, entre outros,
possibilitando um ambiente favoravel de participacdo ativa das criancas e idosos (Costa,

2021).

4 REFLEXOES ACERCA DOS ENTRAVES DO ACESSO A JUSTICA COM A MEDIAGAO DIGITAL

Nesse diapasdo, sabe-se que o Poder Judicidrio estd passando por uma crise, na

qual as demandas normalmente demoram meses ou anos para serem resolvidas. H3
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analises recentes que evidenciam que uma agdo judicial passa aproximadamente 70% nos
cartorios judiciais, para o cumprimento dos procedimentos determinados pela legislacdo,
isto é, boa parte do percalgo processual ocorre por meio das fases perecidas pela qual
tramitam os processos. A morosidade do processo tem como implicacdo a perda de
confiabilidade do Poder Judiciario em promover a apropriada justica, uma vez que ao nao
proporcionar uma prestacdo jurisdicional rapida, apropriada e ativa, acaba por afligir a
parte autora, colocando em duvida uma das garantias processuais (Pimenta; Ferreira,
2016).

Assim, pela otica de Cappelletti e Garth (2002, p. 13), é possivel afirmar que este
tema estd amplamente ligado ao binbmio possibilidade-viabilidade de acessar o sistema
juridico em igualdade de condicdes. Esta prerrogativa foi democraticamente conquistada
pelos cidadaos, sob a forma de Direito Humano basico.

Ainda, os mesmos autores esclarecem que, acessar a justica também representa a
busca de tutela especifica para o direito e/ou interesse ameacado e, por conseguinte, com
a producdo de resultados justos que buscam permanentemente a efetividade do Direito e
da Justica no caso concreto.

Por outro lado, a resolugdo dos litigios deve atender ao principio da Justica, uma
vez que a justica representa o objetivo fundamental da jurisdicdo no contexto social; caso
contrario, estariamos diante de uma simples sucessdo de arbitrariedades. Apesar dos
problemas enfrentados, o sistema e seus operadores devem estar prontos para emitir
decisdes que oferecam a protecdo mais ampla possivel aos direitos reconhecidos. Aqui,
enfatiza-se a importancia da eficacia das decisdes.

Para Silva (2014), o acesso a justica evoluiu significativamente ao longo dos anos e
foi impactado pelas mudancas no Processo Civil. Hoje, a compreensdo sobre como esse
acesso se da é diferente. Nos séculos XVIIl e XIX, especialmente durante os Estados liberais
burgueses, apenas aqueles que podiam arcar com os custos da justica conseguiam acessa -
la. Assim, os menos favorecidos eram deixados a propria sorte, sem a protecdo do Estado

e, consequentemente, sem a garantia de seus direitos.
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Vencidas as limitacBes tradicionais e desobstruidas as vias de acesso ao processo, a
expressdo "acesso a justica", em seu "sentido amplo", pode se referir a: a) acesso ao
Judiciario e; b) a possibilidade de alcancar uma determinada ordem de valores e direitos
fundamentais para os seres humanos.

Portanto, o conceito de acesso a justica € mais abrangente e complexo do que
simplesmente iniciar um processo judicial. Ele vai além da entrada nos 6rgdos judiciais,
incluindo a protegao dos direitos e das garantias sociais fundamentais. Em ultima analise,
acessar a justica significa ndo apenas ter o acesso previsto pela Constituicdo Federal, mas
também assegurar a todos os cidaddos o acesso a uma "ordem juridica justa".

Castells (2005) elucida que a Lei n? 11.419/200630 da conta de regulamentar o
acesso a justica (especialmente aos tribunais) no formato eletronico. Porém, para que essa
acessibilidade se concretize se faz necessario equipamentos bdsicos: o computador, o
telefone celular, o ipad, o tablet, dentre outros. Esses aparelhos, quando conectados a
internet segundo a concepgdo sdo 0s meios que permitem acessar ou mesmo alcangar o
mundo, de forma veloz, em centésimos/milésimos de segundos.

De um lado, hd um esforgo para garantir que todos possam se beneficiar da esfera
virtual; por outro lado, hd uma necessidade fundamental de implementar mecanismos que
possibilitem essa inclusdo digital. Assim sendo, independentemente de se tratar de
processos eletrénicos ou mediacdo virtual, a exclusdo digital afeta principalmente os
individuos mais vulneraveis, que ndo tém acesso aos recursos digitais e aqueles que os
tém, as vezes ndo sabe usa-los como é o caso dos idosos e, por isso, sdo "marginalizados
virtuais". Dessa forma, ndo é suficiente apenas criar politicas publicas para acesso virtual a
justica; é igualmente crucial informar os usudrios e garantir uma disseminacdo equitativa
da acessibilidade a internet. Essas acGes sdo essenciais para a verdadeira inclusdo digital.

Em outras palavras, essa inclusdo permitird que as redes de comunicacdo sejam
usadas para reduzir e superar as “barreiras geograficas e temporais” que dificultam o
acesso efetivo a justica. No entanto, ha uma preocupacdo em garantir que essas barreiras

sejam ultrapassadas por todos, para que a politica de mediacdao de conflitos prevista na
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Resolucdo 125 do CNJ, na Lei 13.140/2015 e no atual CPC seja efetiva, especialmente, no
que diz respeito a mediacdo digital como forma de acesso a justica.

Conforme o IBGE (2019), aproximadamente 21,7% da populacdo brasileira, até
2019, ndo tinha acesso a internet, além daqueles que tém acesso, mas ndo sabem usd-la
adequadamente. Este é um problema de cardter socioeconémico que vai além das
responsabilidades das plataformas de mediacdo digital e do processo eletronico. A
violagdo ao acesso a justica e a isonomia entre as partes ndo é causada pela plataforma em
si, mas pela realidade social desigual.

Assim, se o sistema de mediacdo virtual ndo garante a isonomia, devido a falta de
acesso a internet por razées econdmicas e sociais para parte da populacdo, ele também
nao "viola" a isonomia constitucional ao retirar direitos ou promover tratamento
discriminatorio. As plataformas digitais de mediacdo estdo inseridas em uma realidade
social desigual e, portanto, devem ser vistas como uma alternativa e complemento aos
meios fisicos e convencionais de mediacdo e acesso a justica, ja que também apresentam
deficiéncias técnicas.

Por isso, o Poder Judiciario, especialmente o Conselho Nacional de Justica, deve se
empenhar no aprimoramento e na manutencdo dessas plataformas, considerando que,
muitas vezes, o sistema de Mediacdo Digital sai do ar sem esclarecimentos, o que
prejudica a confiabilidade da plataforma.

Ndo ha duvida de que a mediacgdo virtual enfrenta barreiras, especialmente no que
diz respeito a aplicacdo das técnicas de mediacdo. O mediador, ao observar a situacdo, ndo
o faz fisicamente, mas através de dispositivos tecnolégicos de dudio e video, o que pode
comprometer a percepgao do caso.

Entre as técnicas comprometidas na mediacdo digital, pode-se citar a escuta ativa,
a qual é compreendida como aquela que “permite a pessoa perceber que ela é objeto de
atencdo, mostrando-se o interlocutor interessado em seus pensamentos e em suas
opinides”, segundo Tartuce (2018, p. 256), o que demonstra que as duas pessoas estdo

comprometidas no processo de ouvir ativamente e trocar informacdes. As falhas dos
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sistemas tecnoldgicos podem comprometer uma escuta ativa, a qual possibilita fazer que o
“escutar” se torne “ouvir”, em que passara o mediador a pressupor, a selecionar, a ouvir
apenas parte do conteldo revelado, ao invés de compreender as entrelinhas.

Deve-se destacar que os modelos de mediacdo online ndo devem ser vistos como
substitutos das sessdes presenciais, mas como uma extensdao que enriquece e amplia as
possibilidades de resolucdo de conflitos. Eles oferecem uma plataforma pratica para
resolver disputas de forma eficiente e adaptavel, atendendo as necessidades de um
mundo cada vez mais digital e dinamico. Ao integrar essas duas abordagens, profissionais e
familias podem aproveitar o melhor de ambos os mundos, garantindo uma mediagao mais
inclusiva e personalizada.

Portanto, a combinacdo dos métodos presencial e online representa um avango
significativo na pratica da mediacdo familiar, permitindo que mais pessoas se beneficiem
de solucdes efetivas e adaptadas as suas realidades. Ao reconhecer e explorar os pontos
fortes de cada modelo, é possivel construir um sistema de mediacdo mais robusto, que
promove a resolucdo de conflitos de maneira mais eficaz e satisfatéria para todos os

envolvidos.

5 CONCLUSAO

Este estudo conclui que ha violacdo aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e das garantias processuais da ampla defesa, do contraditério e do due
process of law, no fendmeno cristalizado no ordenamento juridico patrio acerca do
silenciamento culturalmente imposto aos filhos, filhas e pessoas idosas residentes no lar
conjugal por ocasido do divorcio do casal, nos procedimentos, bem como nas audiéncias
de mediacdo presencial e principalmente naquelas online (em decorréncia do nao
letramento digital por parte de iniUmeras pessoas na Terceira e Quarta Idade).

Inobstante, a mediacdo familiar poderd sim, ainda que em voos e compassos mais

suaves e delicados, conduzir historicamente a sociedade a avancos estratosfericamente
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mais eficazes. No entanto, precisard ancorar-se numa estratégia-técnica radicalmente mais
humana, sensivel, includente, plural, empatica e democratica quanto as familias rompidas
pelo divércio. Deve buscar orquestrar uma sintonia mais harmoénica onde sejam
identificadas todas as vozes, libertando criangas, adolescentes, jovens (Lei 12.852/2013) e
pessoas idosas das sombrias e paralisantes sensacdes de desamparo que assaltam suas
vulnerdveis almas quando as tempestades e vendavais do desamor abalam as sdlidas
tendas dos seus lares em processos de divorcios que, sem escutd-los, arrastam
violentamente suas historias, vidas e destinos de Tribunais a Tribunais.

Na andlise desenvolvida, percebe-se que tanto o modelo online quanto o
presencial de mediacdo sdo relevantes para as mediacdes familiares no processo de
divorcio, pois enquanto a mediacdo presencial oferece um espaco fisico que pode facilitar
a conexdo emocional e a comunicacdo ndo verbal, a mediacdo online proporciona
flexibilidade, acessibilidade e a capacidade de superar barreiras geograficas e temporais.

Esse cendrio, porém, pode representar um convite ousado, mas possivel, rumo a
superacdo dos prefalados desafios por intermédio de uma adogdo mais recorrente dos
modelos de Mediacdo Ecossistémica e Intergeracional que ddo vozes ao “Grito dos
Excluidos”, desvelando um momento novo para todos os atores que integram o lar, de
forma que vencidos os dias de turbuléncias judiciais e extrajudiciais o sol da justica, a paz e

os afetos voltem a brilhar de forma ainda mais fugaz!
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O CONSENTIMENTO IRREVOGAVEL NA REPRODUGAO HUMANA
ASSISTIDA POST MORTEM NO BRASIL

Mariana Brito Simdes?
Mariana Dias Ribeiro Martins?

INTRODUCAO

Segundo Gustavo Perreira Leite, a reproducdo humana assistida consiste em “um
conjunto de técnicas que favorecem a fecundagdo humana, a partir da manipulacao de
gametas e embrides, gerando uma nova vida e combatendo a infertilidade”. Existem
varios tipos de reproducdo humana assistida, sdo eles: GIFT, ZIFT, ICSl e por ultimo a FIV —
todas técnicas extracorporeas. J& a inseminacdo artificial é intracorpdrea (Sa; Torquatto,
2021).

Cabe ressaltar que no cenario juridico brasileiro ndo ha lei em sentido formal
tratando da tematica, existem projetos de lei parados acerca do assunto: Projeto de Lei
90/ 99 e 1184/2003 e também a lei 11.105/05 (lei de biosseguranca) que trata em seu art.
52 sobre a pesquisa e terapia com as células-tronco embrionarias (Sa; Torquatto, 2021).

No tocante a reproducdo humana assistida, deve-se seguir o que consta da

Resolucdo 2320/2022 do CFM que dispde sobre o assunto. E 1& também consta acerca da

1 Mestra pela Universidade Estdcio de Sa. E-mail: prof.marianabritosimoes@gmail.com. Lattes:

http://lattes.cnpq.br/0192156258672220.
2 Doutora pela Universidade Estdcio de Sa. E-mail: marianadribeiro@yahoo.com.br. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/0761485721805013.
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reproducdo humana assistida post mortem, item VIIl. Todavia, cabe lembrar que as
resolucdes sdo normas deontoldgicas, isto €, de conduta ética dos médicos, ndo se
tratando de lei (Sa; Torquatto,2021).

O Cddigo Civil, em seu art. 1597, incisos Illl ao V tratam da presuncdo de
paternidade. O problema se refere ao inciso lll quando dispde acerca do marido falecido
gue se complementa com o Enunciado 106 da | Jornada de Direito Civil do Conselho
Federal de Justica: “ Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, serd
obrigatorio que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodugao assistida com
o material genético do falecido, esteja na condicdo de vilva, sendo obrigatéria, ainda, a
autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu material genético apds sua morte”.

Diante do exposto, nota-se a importancia do consentimento livre e informado para
a reproducdo humana assistida, pois configura a expressdao da vontade do de cujus de
forma livre e expressa. E preciso fazer uma abordagem comparativa com outros cenarios
juridicos. Em Portugal, a Lei 32/06, em seu art. 22 proibe a reproducdo humana post
mortem mesmo com o consentimento. A Espanha, o art. 92 da Lei 14/06 permite desde
gue dentre os 12 meses seguintes ao falecimento. Na Italia, pais com influéncias religiosas,
a lei 40/04 é silente quanto ao assunto. Na Franca, o art. 82 da Lei 94-654 proibe. Na
Inglaterra, a Lei da década de 90, permite, mas ndo garante direito sucessorio, somente
com documento expresso. E por fim, nos EUA, sé pode ocorrer a reproducdo com
consentimento informado, e assim a pessoa serd considerada genitora, pois se houver o
falecimento sem, ndo se considera e ndo ha direito, mas pode implantar (Gongalves,
2016).

No Brasil, existem dois casos emblematicos que demonstram a importancia do
consentimento informado. Em 2011, na 132 Vara Civel de Curitiba, a vilva ajuizou acao
para poder implantar os gametas do seu falecido marido que estava de posse da clinica.
Em sede de liminar satisfativa, o juizo enunciou que a autora poderia exercitar seu direito
de forma isolada, conforme os arts. 1829, Il; 1836, 1837 e 1845, inclusive como os arts.

1791, pardgrafo Unico e 1314, caput, CC. Complementou que havia uma manifestacdo
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expressa de vontade do de cujus quanto a paternidade, embora ndo houvesse deixado
documento. Ja em 2021, o STJ examinou caso de origem do TJ/ SP que o Min. Marco Buzzi
e a Min2. Maria Isabel Galotti entenderam que havia autorizacdo para implantacdo dos
embrides ja que havia contrato assinado com a clinica pelas partes com expressa previsao
do que aconteceria em caso de morte de um dos conjuges, mantendo a sentenca do TJ. No
entanto, o Min. Luis Felipe Salomdo abriu divergéncia, pois fundamentou que a
autorizacdo de utilizacdo post mortem dos embrides gera efeitos patrimoniais e
sucessorios e deve observar forma expressa e incontestavel, implementada por
testamento ou instrumento equivalente em formalidade e garantia. Além disso, reforcou
gue a autorizacdo dada pelo falecido para sua esposa custodiasse o material genético
faculta ceder o material para pesquisa, doacdo ou descartar, mas ndoimplantar. Esse foi o
voto vencedor e seguido pelos Mins. Raul Araujo e Anténio Carlos Ferreira (Teixeira;
Rettore, 2024).

Apds demonstrar as diversas discussdes acerca da reproducdo humana assistida
post mortem tanto no cenario doméstico, como internacional, esse trabalho tem como
objetivo demonstrar a necessidade de uma legislacdo especial, mesmo notando-se que a
resolucdo 2.320/22 é mais garantista que algumas legislacGes alienigenas. Como também
que a vontade expressa e especifica deve ser feita por meio de testamento ou instrumento

de igual valor.

1. O VINCULO DE PARENTESCO A PARTIR DA REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

As discussGes que envolvem a tematica do parentesco caminham junto as multiplas
transformacd®es que ocorreram na concepcao das familias ao longo dos anos que, aliadas
ao avanco biotecnolégico, desafiam a estrutura cldssica na formacdo dos respectivos
vinculos.

Durante muito tempo, a preocupacdo em torno do parentesco entre pais e filhos

envolvia eventual vinculo existente entre os pais, no tocante ao fato de existir ou ndo o
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casamento quando, entdo, diante de sua existéncia, os filhos se consideravam legitimos e,
na auséncia, ilegitimos, provenientes de relagdes extramatrimoniais, vivendo a sombra e
marginalizacdo, sendo diferenciados dos demais.

Aigualdade de direitos entre os filhos, com a valorizacdo da filiacdo, encontra o seu
alicerce no art.227 da Constituicdo Federal de 1988, tendo sido reproduzida no art.20 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n28.069, de 1990) e no art. 1.596 do Cddigo
Civil, quando ela se reforca, independentemente da origem desta filiacdo, envolvendo a
prole advinda ou ndo de uma relagao matrimonial, vedando qualquer discriminagao.

Nesta seara a filiacdo, como vinculo estabelecido entre pais e filhos, a relacdo mais
intensa e o liame mais proximo (Tepedino; Teixeira, 2024), revelando-se na maternidade e
na paternidade, vai se apresentando de diferentes formas. E, para formacao do vinculo,
com o reconhecimento da condicdo de filho, apresentam-se a presuncdo acerca da
paternidade e o reconhecimento voluntdrio ou judicial. A primeira, se direciona a relacdao
matrimonial, quando entdo o marido se presume o pai, como efeito derivado da
solenidade do casamento, que tem como ratio o principio da seguranca juridica (Tepedino;
Teixeira, 2024). Ja o reconhecimento, seja ele espontaneo ou provocado, por meio de acao
propria, se volta as relagdes extramatrimoniais, quando ndo se presume a paternidade e
este se faz necessario para o estabelecimento do vinculo.

Assim sendo, ao mesmo tempo em que na relacdo matrimonial a paternidade ex
surge da presuncdo atribuida ao marido, sob a insignia pater is est quem justae nuptiae
demonstrant, na relacdo extraconjugal, a paternidade decorre do reconhecimento do
estado de filho, oriundo de uma declaracdo, voluntaria ou judicial, como visto.

Tais formas de reconhecimento do vinculo de parentesco entre pais e filhos
encontram-se insculpidas no art.1597 do Cédigo Civil que, para além de presuncdes
estabelecidas de paternidade que envolvem lapso temporal e se encontram nos seus
incisos | e Il, aborda as técnicas de reproducdo humana assistida nos incisos seguintes.
Neste contexto, insere-se o tema do presente trabalho, na modalidade de reproducdo

humana assistida que vai depender, na abordagem proposta, de manifestacdo expressa,
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exteriorizada por meio do consentimento escrito, a ensejar o reconhecimento da filiacdo,
como manifestacdo de vontade irrevogavel na formacdo do vinculo de parentesco.

Neste cendrio, as técnicas de reproducdo humana assistida se configuraram como
uma forma para a satisfacdo no campo da filiacdo, em substituicdo do método tradicional
de reproducdo bioldgica, enfatizando a fecundacdo de forma artificial.

De acordo com Gustavo Perreira Leite, a reproducdo humana assistida consiste em
“um conjunto de técnicas que favorecem a fecundacdo humana, a partir da manipulacdo
de gametas e embrides, gerando uma nova vida e combatendo a infertilidade”.

E possivel, portanto, assinalar, com apoio em Rotania (2003, p.4), no Dossié

Reproducdo Humana Assistida que:

Intervencdes e experiéncias com o processo de reproducdo de seres
vivos e da reproducdo humana datam de alguns séculos. Os fatos que
vém ocorrendo no campo das ciéncias bioldgicas, médicas e afins sdo
resultantes do desenvolvimento cientifico e tecnolégico que sofre
mudancas significativas a partir da chamada Revolucdo Cientifica do
século XVII e, sobretudo, nos séculos XIX e XX. No século XIX, as ciéncias
bioldgicas se constituem em ciéncias modernas, seguindo a orientacdo
do paradigma da experimentacdo, comprovacdao e matematizacdo do
mundo.

Dentre as técnicas de reproducdo assistida retratadas no artigo mencionado, a
fecundagao artificial homdloga, em particular, objeto da presente analise, insculpida no
inciso lll do art.1597 do Cédigo Civil, revela-se naquela realizada com a utilizagdo do sémen
do marido, que se encontrava armazenado, mediante o congelamento do material
genético, para uma futura fecundacao.

Na hipdtese da procriagdo homdloga, o material genético pertence ao casal, dele
resultando o vinculo genético materno e paterno.

Abrange, portanto, a formacdo do vinculo, possibilitando a ocorréncia da

inseminacdo artificial homologa, mesmo apds o falecimento do marido, ao qual serd
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atribuida a paternidade3, por forca do art.1597 do Cdédigo Civil. esta forma, quando o
material genético do casal for utilizado nos moldes apresentados no artigo citado, incide a
presuncdo nele retratada, vista como manifestacdo de vontade irrevogavel (Tepedino;
Teixeira, 2024). Revela-se, assim, uma hipdtese que é alvo de embates doutrindrios acerca
de sua aplicacdo e seus efeitos, que permeiam o direito de familia e o direito sucessoério.

O texto genérico apresentado pelo art.1597, referente ao inciso em estudo, foi
opcdo do legislador, que remeteu o detalhamento as vias ordinarias, conforme pode ser

compreendido na exposi¢cao de Miguel Reale:

A experiéncia juridica, como tudo que surge e se desenvolve no mundo
histérico, esta sujeita a imprevistas alteragcdes que exigem desde logo a
atencdo dolegislador, mas ndo no sistemade um cédigo, mas simgracas
a leis especiais, sobretudo quando estdo envolvidas tantas questdes de
direito quanto de ciéncia médica, de engenharia genética, etc. Exigindo
medidas prudentes de carater administrativo, tal como se da, por
exemplo, no caso da fecundacdo in vitro. Em todos os paises
desenvolvidos, tais fatos sdo disciplinados por uma legislagdo auténoma
e especifica, inclusive nos Estados Unidos da América e na Inglaterra,
nacdes por sinal desprovidas de Cédigo Civil, salvo o caso singular do
Estado da Luisiana na granderepublica do Norte, fiel a tradicdo do direito
francés. Comose vé, a atualidade da nova codificacdo brasileira ndo pode
ser negada com base em realizacBes cientificas supervenientes, que por
sua complexidade, extrapolam do campo do direito civil, envolvendo
outros ramos do direito, além, repito, de providéncias de natureza
metajuridica. [...].

Cabe ressaltar, que no cenario juridico brasileiro ndo ha lei em sentido formal
tratando da tematica, o que existem sdo projetos de lei acerca do assunto: Projeto de Lei
90/ 99 e 1184/2003 assim como a lei 11.105/05 (lei de biosseguranca) que trata em seu
art. 52 sobre a pesquisa e terapia com as células-tronco embrionarias (S&; Torquatto,
2021). Acrescido a isso, a Resolucdo n22320/2022 do Conselho Federal de Medicina que,

no entanto, ndo se trata de lei. Deve ser ressaltado que o debate acerca do tema,

3 Acerca do tema, Tepedino; Teixeira (2024, p.214) destaca que “deve-se aplicar o principio da igualdade, ou
seja, mesmo em casos de falecimento da esposa que deixa material genético, seus dévulos podem ser
utilizados por meio do Utero de substituicdo”.
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inclusive, foi impulsionado apds o caso envolvendo o casal Corine Richard e Alain Parpalaix
na Franca, em 1984, quando entdo diversos paises comegaram a discussao envolvendo o
destino do material coletado, principalmente, apds a morte do doador.

Esse primeiro caso de inseminacdo artificial post mortem, envolvia a tentativa de
realizar a fecundacdo posteriormente, tendo em vista que Alain quando descobriu um
cancer nos testiculos, depositou seu material genético em um banco de sémen com a
intencdo de utilizd-lo posteriormente as sessdes de quimioterapia, diante do riscode ficar
estéril. Ocorre que ele faleceu alguns dias apds o casamento, e Corie foi em busca de
autorizacdo judicial para realizar a inseminacdo artificial post mortem. Apds uma longa
batalha, quando autorizada, o material genético ja ndo se encontrava proprio para a
fecundacdo. (Montalbano, 2012).

Ainda persistente o debate no direito patrio, a doutrina se apresentou dividida em
relacdo a possibilidade envolvendo a pratica da inseminacdo artificial homologa post
mortem. Enquanto alguns doutrinadores defendiam a aplicacdo do dispositivo legal e
retiravam fundamento nos principios da autonomia da vontade, do planejamento familiar
e na igualdade entre os filhos, outros alegavam a sua falta de validade constitucional, e o
conflito com os principios da paternidade responsavel, dignidade humana, melhor
interesse da crianca e igualdade dos filhos (Fisher, 2011).

Outra discussdo que se impde, € a exigéncia do consentimento para tanto, que
pode ser consubstanciada no planejamento familiar e na autonomia da vontade, que serd

abordada em todpico proprio.

2 DA REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA POST MORTEM

A reproducdo humana assistida é um tipo de biotecnologia a qual auxilia casais que

tentam perpetuar sua familia, mas, possuem esterilidade ou infertilidade.* Cabe ressaltar,

4 A diferenca entre infertilidade e esterilidade se d4 que a primeira é quando um dos parceiros ou os dois
possuem alteracdo no seu sistema reprodutor, gerando a incapacidade de gestar. Classificando-se em
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gue no cendrio juridico brasileiro ndo existe lei acerca da reproducdao humana assistida.
Diante dessa lacuna legislativa, precisa-se aplicar a Resolugcdo do CFM quanto ao tema,
Res. 2320/2022.

Para Ana Cldudia Scalquette (2010, p.58), reproducdo humana assistida significa
“aquela que o casal recebe orientacdo de forma a programar as relagdes, visando a
facilitacdo do encontro do espermatozoide com o ovulo, mesmo que através de relacdo
sexual”. As modalidades podem ser através do aconselhamento ou por técnicas médicas.

Assim, se entende como duas modalidades de técnicas de reprodugdo humana
assistida, a homodloga e a heterdéloga. A primeira é entendida quando o material genético,
gametas masculino e feminino, sdo do préprio casal. A segunda é quando o material
genético é de um terceiro, ou seja, ou o0 espermatozoide ou o évulo sdo doados ou ambos
(Beraldo, 2012). Existem varios tipos de reproducdo humana assistida, sdo eles: GIFT, ZIFT,
ICSI e por ultimo a FIV — todas técnicas extracorpodreas. J& a inseminacdo artificial é
intracorporea (Sa; Torquatto, 2021).

Washington de Barros Monteiro (2009) afirma que o método de inseminacdo
artificial € o mais simples, porque é introduzido uma quantidade de espermatozoides no
canal vaginal independente de relacdo sexual. Ana Claudia Scalquette (2010, p.70) justifica
esse método quando ha incompatibilidade do muco vaginal com os espermatozoides e
guando ha disfungdes ejaculatodrias.

A segunda técnica chamada de GIFT ou também denominada de fertilizacdo in vivo
é recomendada quando a mulher é portadora de endometriose e com uma das trompas
saudaveis. Paulo Eduardo Olmos (2003, p.197) explica que “ tanto os espermatozoides,
como os ovulos sdo reunidos em um cateter e imediatamente transferidos para a trompa,

local natural de fecundacao”.

primaria quando nunca houve gestacdo, apdés um periodo de 12 meses de relagGes sem contraceptivos. E
pode ser secundaria quando o casal ja possui filhos e tem dificuldade para uma nova gestacdo. Nesse caso,
ndo é impossivel que aconteca uma gravidez. Contudo, a esterilidade é a capacidade absoluta de engravidar,
isto quer dizer, que as chances de uma gravidez natural acontegam é inexistente. Um exemplo é quando a
mulher nasce sem Utero ou o homem ndo produz sufiencientemente espermatozdides.
https://nilofrantz.com.br/infertilidade-x-esterilidade-entenda-as-diferencas/.
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A ZIFT, transferéncia intratubdria de zigoto, significa na retirada do dévulo para
fecunda-lo na proveta com sémen do marido ou doador, para depois introduzir no corpo
da mulher (Scalquette, 2010, p. 72).

O método ICSI se utiliza da técnica de introdugdo do espermatozoide diretamente
no citoplasma do évulo, aplicada nos casos de baixa producdo de espermatozoides nos
casos de esterilidade. Ja a FIV ou FIVETE, também chamada de fertilizacdo in vitro tem a
funcdo de fazer a juncdo do espermatozoide e dévulo colhido em laboratério e,

posteriormente, é feita a transferéncia do embrido ao Utero (Olmos, 2003).

2.1. Resolugdo CFM n2 2.320/2022

A Resolugdo da CFM n2 2.320/2022 veio para substituir a Resolucdo 2294/2021 que
foi revogada devida a sua polémica. A atual resolucdo foi publicada em 20 de setembro de
2022 e trouxe como considerando, varios pontos cruciais para a implementacdo da
reproducdo humana assistida (Res. 2.320/2024).

Levou-se em consideracdo que a infertilidade é um problema de saude que se deve
ter o anseio de supera-la; as taxas de sobrevida apds tratamento de neoplasias malignas,
possibilitando as pessoas acometidas que possam fazer um planejamento familiar, antes
da intervencdo; e que o avango cientifico permite o auxilio da reproducdo humana
assistida a todos que dela necessitem (Res. 2.320/2022).

E também na exposicdo de motivos, a Resolugdo entende que o CFM age sempre
em prol das praticas e de obediéncia a principios éticos e bioéticos que ajudam a dar mais
seguranca e eficacia aos tratamentos médicos e além disso, porque até o dia de hoje ndo
hd nenhuma lei sobre o assunto (Res 2.320/2022).

O item VIII dessa resolucdao dispde acerca da reproducdo humana assistida post
mortem, apenas deliberando que é autorizada, desde que haja autorizacdo especifica

deixada em vida para uso do material criopreservado (Res. 2.320/2022).
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2.1.1.Projetode Lei 115/2015

O projeto de lei 155/2015 institui o Estatuto da Reproducdo Humana Assistida para
regular a aplicacdo e utilizacdo de técnicas e seus efeitos no ambito das relagdes sociais
civis (PL 155/2015).

O capitulo VII, art. 35 permite a reproducdo humana assistida post mortem desde
gue a manifestacdo seja feita de forma escrita e devendo descrever: a pessoa que deve
gestar o ser concebido, em caso de embrido; a quem devera ser destinado o gameta, seja
ovulo ou espermatozoide, e quem gestara apds concepgdo. O paragrafo Unico dispbe que

a pessoa escolhida, devera dar a anuéncia no documento.

2.2. Direito Estrangeiro

Em Portugal, a Lei 32/2006 que dispde acerca da Reproducdo Humana Assitida, A
lei possui 45 artigos que tratam da utilizacdo das técnicas, da reproducdo post mortem e
determinar a destinacdo dos embriGes excedentdrios, como também a responsabilizacdo
criminal.

Quanto a reproducdo humana assistida post mortem, o art. 222, 1 e 2 proibe a
inseminacdo post mortem. O n2 1 dispde que falecido o marido, é vedado a inseminacdo
da esposa mesmo que haja consentimento para ainseminacdo. On?2 2 também inadmite a
inseminacdo, se mesmo fundado em receio de futura esterilidade, deverd ser destruido,
caso haja falecimento do marido durante o periodo da criopreservacdo. O n2 3 permite a
inseminacdo post mortem de embrido para permitir a realizacdo de planejamento familiar,
deixado por escrito antes do falecimento do pai.

Na Espanha, a Lei 14/2006 que legisla a reproducdo humana assistida. O art. 92
enuncia sobre a inseminacdo post mortem, que se o marido venha a falecer, mas tenha
consentido expressamente que sua mulher possa utilizar durante os préximos 12 meses do

falecimento, o consentimento surtira os efeitos quanto a filiagdo.
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A lei 40/2004 da Itdlia é silente acerca da reproducdo humana assistida post
mortem. A lei francesa 94-654, no seu art 82 estabelece os critérios para a reproducdo
humana assistida e um deles é que tanto o homem como a mulher estejam vivos, sendo
assim impedimento a morte de um deles. Na Inglaterra, a inseminagao post mortem é
permitida, mas sem garantia de direito sucessérios, somente se houver consentimento
expresso deixado.

Por fim, nos Estados Unidos, se a pessoa que consentiu, falece antes da
implantagao ndo sera considerada genitor, exceto se consentiu formalmente para o uso
das técnicas apds sua morte.

No Brasil, hd mencdo expressa na Resolucdo 2320 acerca da reproducdo humana
assistida, porém existem dois casos emblematicos que demonstram a importancia do
consentimento informado. Em 2011, na 132 Vara Civel de Curitiba, a vilva ajuizou acdo
para poder implantar os gametas do seu falecido marido que estava de posse da clinica.
Em sede de liminar satisfativa, o juizo enunciou que a autora poderia exercitar seu direito
de forma isolada, conforme os arts. 1829, II; 1836, 1837 e 1845, inclusive como os arts.
1791, pardgrafo Unico e 1314, caput, CC. Complementou que havia uma manifestacdo
expressa de vontade do de cujus quanto a paternidade, embora ndo houvesse deixado
documento. Ja em 2021, o STJ examinou caso de origem do TJ/ SP que o Min. Marco Buzzi
e a Min2. Maria Isabel Galotti entenderam que havia autorizacdo para implantacdo dos
embrides ja que havia contrato assinado com a clinica pelas partes com expressa previsao
do que aconteceria em caso de morte de um dos conjuges, mantendo a sentenca do TJ.

No entanto, o Min. Luis Felipe Salomdo abriu divergéncia, pois fundamentou que a
autorizacdo de utilizacdo post mortem dos embrides gera efeitos patrimoniais e
sucessérios e deve observar forma expressa e incontestavel, implementada por
testamento ou instrumento equivalente em formalidade e garantia. Além disso, reforcou
gue a autorizacdo dada pelo falecido para sua esposa custodiasse o material genético

faculta ceder o material para pesquisa, doacdo ou descartar, mas ndo implantar. Esse foi o
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voto vencedor e seguido pelos Mins. Raul Araujo e Anténio Carlos Ferreira (Teixeira;

Rettore, 2024).

3 O CONSENTIMENTO INFORMADO E SUA RELEVANCIA NA REPRODUGAO HUMANA
ASSISTIDAPOST MORTEM

Uma das grandes discussdes que envolvem a reproducdo humana assistida post
mortem, a par da sua possibilidade, estd voltada ao consentimento para tais
procedimentos, ou seja, para utilizacdo do material genético apds o falecimento do
marido, eis que o legislador ndo mencionou a necessidade de sua manifestacdo
expressamente.

Desta forma, a divergéncia persiste, na medida em que “ndo hd outro instrumento
legislativo que regulamente o uso de sémen post mortem, com previsdo incidental no
Provimento 63/2017 do CNJ, alterado pelos Provimentos 83/2019 e 149/2023, que
mantiveram a disciplina posta no Provimento de 2017 nesse ponto”(Tepedino, Teixeira,
2024, p.214), na qual exige-se, em seu art.17, §22, um termo de autorizacdo prévia
especifica do falecido ou falecida para essa utilizacdo, lavrado por instrumento publico ou
particular com firma reconhecida.

Acrescido a isso, o Enunciado 106 da | Jornada de Direito Civil do Conselho Federal
de Justica: “ Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, serd obrigatodrio
gue a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducdo assistida com o material
genético do falecido, esteja na condicdo de vilva, sendo obrigatdria, ainda, a autorizacdo
escrita do marido para que se utilize seu material genético apds sua morte”.

Nesse mesmo sentido segue a doutrina especializada, defendendo que ndo poderia
existir a presuncdo de alguém querer ser pai depois de morto, se isso ndo ocorreu por
expressa manifestacdo de vontade (Chinelato, 2004).

Assim sendo, é possivel afirmar que a formacdo do vinculo de filiacdo por meio da

presuncdo da paternidade é decorrente da relagcdo matrimonial, ao mesmo tempo em que
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o reconhecimento para este mesmo vinculo, é reflexo direto do planejamento familiar,
gue encontra previsdo no art. 226, § 79, da Constituicdo Federal, revelado pelo
consentimento.

No Brasil, existem dois casos emblematicos que demonstram a importancia do
consentimento informado. Em 2011, na 132 Vara Civel de Curitiba, a vilva ajuizou acao
para poder implantar os gametas do seu falecido marido que estava de posse da clinica.
Em sede de liminar satisfativa, o juizo enunciou que a autora poderia exercitar seu direito
de forma isolada, conforme os arts. 1829, II; 1836, 1837 e 1845, inclusive como os arts.
1791, pardgrafo Unico e 1314, caput, CC. Complementou que havia uma manifestacdo
expressa de vontade do de cujus quanto a paternidade, embora ndo houvesse deixado
documento. Ja em 2021, o STJ examinou caso de origem do TJ/ SP que o Min. Marco Buzzi
e a Min2. Maria Isabel Galotti entenderam que havia autorizacdo para implantacdao dos
embrides ja que havia contrato assinado com a clinica pelas partes com expressa previsao
do que aconteceria em caso de morte de um dos cénjuges, mantendo a sentenca do TJ.

No entanto, o Min. Luis Felipe Salomdo abriu divergéncia, pois fundamentou que a
autorizacdo de utilizacdo post mortem dos embrides gera efeitos patrimoniais e
sucessérios e deve observar forma expressa e incontestdvel, implementada por
testamento ou instrumento equivalente em formalidade e garantia. Além disso, reforcou
gue a autorizacdo dada pelo falecido para sua esposa custodiasse o material genético
faculta ceder o material para pesquisa, doacdo ou descartar, mas ndoimplantar. Esse foi o
voto vencedor e seguido pelos Mins. Raul Araujo e Anténio Carlos Ferreira (Teixeira;

Rettore, 2024).

CONCLUSAO

A evolucdo da ciéncia ao longo dos tempos imprimiu diversas transformacdes na

sociedade, inclusive em relacdo ao ambito da reproducdo humana assistida, fazendo surgir

novas questdes que demandam atencdo e solucdo pelo Direito. Neste cendrio, os avangos
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na seara da reproducdao humana assistida, no tocante as novas técnicas utilizadas, aliados a
auséncia de parametros legislativos que possibilitem a solucdo das inimeras controvérsias
existentes, exigem uma nova postura na afirmacdo de direitos.

Desta forma, conclui-se que o ordenamento juridico brasileiro ndo foi capaz de
acompanhar o ritmo destes avangos, o que motiva inUmeros questionamentos nessa
tematica. Especificamente, no campo da reproducdo humana assistida post mortem, seja
no tocante a afirmacdo da paternidade, ou no que diz respeito ao consentimento para
utilizagdo do material genético, inUmeras questdes se impdem. A existéncia de dispositivo
legal genérico abre espaco para a regulagdo da matéria por meio de resolugdes do
Conselho Federal de Medicina que, por meio de normas profissionais, ndo dispensam a
necessidade da legislacdo especial para definicdo de parametros para garantiade direitos
fundamentais.

Assim sendo, conclui-se que, a principio, posto que previsto em lei e amparado por
parte da doutrina, revela-se a possibilidade do procedimento de reproducdo assistida post
mortem e, em sequéncia, a necessidade de consentimento, pela doutrina especializada,
apesar do siléncio em relacdo a necessidade de consentimento expresso de forma a
autorizar esta técnica. Impdem-se, sob esta visdo, a aplicacdo das Resolugdes, conforme a
resolucdo 2.320/22, assim como o entendimento do enunciado 106 da | jornada de Direito
Civil.

O julgado paradigmatico de 2021 do STJ estabeleceu a necessidade da expressdo
da vontade expressa e especifica seja por meio de testamento ou meio equivalente, para
dar seguranca juridica quanto as repercussdes patrimoniais e sucessorias. No entanto,
existem juristas que entendem que a vontade do falecido pode ser reconstruida
judicialmente. A necessidade de fixacdo de um prazo limite para implantacdo doembrido,
pois o decurso do tempo pode afetar negativamente as questles patrimoniais e
sucessorias, podendo se seguir o exemplo espanhol de prazo de 12 (doze) meses apds o

falecimento.
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E todas essas necessidades apontadas no presente trabalho sé ratificam a urgéncia
da edicdo de uma lei especial sobre o tema, eis que as transformacdées vivenciadas pela
sociedade sdo dindmicas e é imperioso se ajustar as questdes que vdo sendo apresentadas
decorrentes dos reflexos do biodireito na formacdo das novas estruturas de parentalidade,

aqui expressadas pela filiacdo.
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A FUNGAO DO SISTEMA ESCOLAR NA DOCILIZAGAO DOS CORPOS
PRODUTIVOS E SUAS APROXIMAGOES COM O SISTEMA PENAL
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RESUMO

O presente artigo possui como objeto de finalidade demonstrar como as func¢des do sistema
escolar, no ambito da docilizagcdo e controle dos corpos produtivos ao capital se aproximam das
praticas adotadas no sistema de justica criminal. Analisou-se, primeiramente, como a ascensdo do
biopoder, em especial, por intermédio da anatomo-politica, influi nas formas de contencdo dos
individuos. Posteriormente, foram verificadas as caracteristicas que demonstram ser o ambiente
escolar um espaco propicio para imposicdo da disciplina e daconsequente docilizacdo das pessoas.
De modo similar, esquadrinhou-se como o sistema prisional igualmente domestica e faz serem
produtivos, até certa medida, todas as vidas que estdo enclausuradas, recorrendo a praticas
mecanizadas e limitadas. Ademais, na perspectiva metodoldgica, utilizou-se do método dedutivo,
se valendo de técnicas de levantamento de dados a pesquisa indireta bibliografica e docu mental.
Destarte, foi permitido concluir que a escola e o sistema penal sdo conexos a ldégica de
domesticacdo e docilizacdo dos corpos, na pratica impositiva de comportamentos que sejam de
interesse do capital.

1 Mestra em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP); E-mail:
carolinadavanso.ad@gmail.com Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/1539100067294696

2 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP); E-mail:
joao.santos@uenp.edu.br; Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/4837803205276676

3 Doutorando em Direito pela Universidade Estadual Paulista (UNESP); E-mail: leonardo.bocchi@hotmail.com;
Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/1266896615620006

64



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

INTRODUCAO

O presente artigo possui como objeto geral demonstrar a atuagdo conjunta do
sistema escolar e do sistema penal na docilizacdo de corpos improdutivos ou desviantes,
consolidando-se como ambientes de violacdo a autonomia do ser humano. Primeiramente,
importante destacar que os seres humanos, no decorrer da histéria, naturalmente vém
adequando a sua vivéncia, no seio das sociedades que formam, conforme o convivio social
se mostra necessario.

As praticas e condutas se amoldam aquilo que é ou pode vir a ser proveitoso ao
desenvolvimento da comunidade. Ao mesmo tempo, os atos taxados como corretos vao
sendo ensinados, pelos mais experientes aos mais novos, com a finalidade de se manter
vivos os costumes. Neste sentido, desde os primeiros anos de vida, tem-se a instrucdo de
comportamentos, que sdo ou podem vir a ser Uteis para o progresso social. Esta
conjuntura assume um papel de ainda maior importancia dentro da logica capitalista,
estrutura coletiva amplamente adotada nos dias contemporaneos.

Modos de agir ndo sdao apenas ensinados, mas analisados e fiscalizados: a moral e
ética analisam a justica; a perspectiva juridica recai sobre a legalidade. Desta maneira,
adequar os habitos e costumes, além dos papéis sociais, conduz a manutencdo de uma
sociedade que mantém sua estrutura inabalada. Logo, os mecanismos destinados a
domesticacdo dos corpos possuem a capacidade de se difundirem no corpo social, sendo
responsaveis pela vigilancia e pela disciplina dos individuos, transformando-os em sujeitos
Uteis e que desempenham comportamentos economicamente relevantes e produtivos ao
capitalismo. Neste diapasdo, a figura da anatomo-politica, exercida de maneira
individualizada sob os corpos, tem especial funcdo, coordenando o desenvolvimento e
manutencdo das relacBes de poder.

Muros cada vez mais altos, espacos de circulacdo definidos, horarios estabelecidos
com a criacdo de rotinas, e, uso de uniformes obrigatério. A vigilancia é constante e a

punicdo recai sobre aqueles que perpetram condutas consideradas “desviantes”. As
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imposicdes de comportamento ultrapassam as grades da prisdo, atuando constantemente
na formacdo e domesticacdo dos corpos no ambiente escolar. Dessarte, propde-se uma
resolucdo para a seguinte problematica: de que forma o sistema escolar atua na
domesticacdo e docilizacdo dos corpos, e como tais essa disciplina do ambiente de ensino
é reproduzida no sistema de justica criminal?

A hipédtese inicialmente adotada considera o ensinamento de praticas por meiodas
micropenalidades relacionadas ao tempo, atividade, maneira de ser, discursos, corpo e
sexualidade no ambito escolar como docilizagdo de corpos reproduzida em maior escala
nos ambientes prisionais, tudo a colaborar com a légica capitalista e manutengdo das
relacdes de poder. Dessa forma, utilizando-se do método dedutivo, busca-se examinar as
reflexdes causadas pela docilizacdo e domesticacdo dos corpos no seio social, desde os
ensinamentos basicos no ambito escolar até os espacos ausentes de dignidade utilizados

para o cumprimento da reprimenda criminal.

1 A ASCENSAO DO BIOPODER E SEU FATOR INDIVIDUALIZANTE

A discussdo envolvendo as aproximacgdes entre o sistema escolar e o sistema penal
no que diz respeito a docilizacdo dos corpos enseja a adocdo de conceitos desenvolvidos
por Michel Foucault em suas obras, principalmente quanto as nocbGes de biopoder e
anatomo-politica. O reconhecimento dos dois sistemas a serem analisados como
mecanismos de disciplina e vigilancia dos corpos é indissocidvel da analise dos mecanismos
estatais voltados a docilizacdo individualizante e microscopica dos membros de uma
determinada sociedade, a fim de colaborar com a producdo de corpos como forca de
trabalho.

A compreensdo sobre a tomada de poder pelo Estado sobre o corpo humano,
portanto, passa pela abordagem da ascensdo do biopoder e, principalmente, pela
exposicdo de seu fator individualizante. Essas questdes sdo abordadas por Michel Foucault,

principalmente na obra “Em Defesa da Sociedade”. Em seus escritos na obra mencionada,
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Michel Foucault demonstra que uma das principais mudancas nas sociedades europeias do
século XIX foi a complementacdo do antigo direito de soberania do Estado. Esse poder a
ser complementado dizia respeito ao poder de vida e morte do soberano, que tinha o
direito de deixar viver ou fazer morrer sobre seus suditos (Foucault, 2005, p. 287).

Basicamente, o direito de estar vivo se caracterizava como uma concessdao do
Estado, que poderia deixar o individuo viver até o momento que desejar. Quando aquela
vida ndo era mais conveniente, o soberano exercia seu direito de fazer morrer sobre seu
sudito. Esse direito de soberania se reflete, entre outras coisas, na pena de morte, até hoje
aplicada em significativa parcela dos paises ocidentais.

A velha mecénica do poder de soberania deixa escapar significativas dindamicas da
vivéncia social, tanto no nivel do detalhe, quanto no nivel da massa. Quanto ao déficit do
controle dos detalhes, verifica-se que o poder de soberania ndo é capaz de ser
salvacionista, piedoso ou individualizante. Seria preciso desenvolver novos mecanismos de
poder para viabilizar um controle individualizante e microscépico calcado nas praticas de
vigilancia, a fim de levar o olhar do soberano a todas as partes da sociedade (Veiga-Neto,
2004, p. 81-82).

No que diz respeito a deficiéncia no controle das massas, tem-se que o poder de
soberania era incapaz de exercer influéncia sobre os fendmenos globais e processos
biossocioldgicos das massas humanas, de modo que o controle estatal sobre questdes
como niveis reprodutivos, adoecimento de uma populagdo e mortalidade encontrava-se
prejudicado.

As solucBes para esses problemas identificados pelos Estados europeus foram
tomadas em momentos diferentes: a solucdo do déficit ligado a individualizacdo foi
adotada ja no século XVII e inicio do século XVIIl, enquanto a resposta ao déficit de
controle sobre os fendmenos das massas foi apresentada entre o final do século XVIII e
inicio do século XIX (Foucault, 2005, p. 298).

A essa unido dos dois novos mecanismos de poder adotados pelo Estado moderno,

Foucault deu o nome de biopoder. Em seus termos, o biopoder poderia ser conceituado
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como o “conjunto dos mecanismos pelos quais aquilo que, na espécie humana, constitui
suas caracteristicas bioldgicas fundamentais vai poder entrar numa politica, numa
estratégia politica, numa estratégia geral de poder” (Foucault, 2008, p. 3).

A faceta massificante do biopoder ocorre, portanto, no século XIX e tem como
finalidade ocupar o espago deixado pelo poder soberano sobre o0s processos
biossocioldgicos dos individuos de uma determinada sociedade. Esse mecanismo de poder
ndo se destina ao ser humano-corpo, mas sim ao ser humano-espécie (Foucault, 2005, p.
289). O Estado destina suas atenc¢des, dessa forma, ao ser humano enquanto ser vivo,
gerando-se um processo de estatizacdo do bioldgico (Foucault, 2005, p. 285-286).

A ascensdo da biopolitica (termo adotado por Foucault para identificar a face
massificante do biopoder) trouxe consigo uma complementacdo de inversdo em relacao
ao poder de soberania, de modo que esse novo mecanismo de poder consistird em fazer
viver ou deixar morrer (Foucault, 2005, p. 287). A ordem dos verbos, portanto, se
invertem. Em vez de apenas deixar viver, o Estado passa a ser responsavel por também
fazer viver. Além de fazer morrer, o poder estatal também deterd o direito de deixar
morrer. Trata-se de poderes que ndo se excluem, mas sim se complementam a fim de
sanar o déficit do poder soberano sobre os fenébmenos biolégicos dos seres humanos.

Apesar do complemento, o poder estatal sera cada vez menos o direito de fazer
morrer e cada vez mais o direito de intervir na vida dos suditos para fazer viver e
influenciar em sua maneira de viver, haja vista que o poder atua nesse nivel para aumentar
a vida, para controlar seus acidentes, suas eventualidades, suas deficiéncias e a propria
morte (Foucault, 2005, p. 295-296).

Nas palavras de Michel Foucault, “vai ser preciso modificar, baixar a morbidade; vai
ser preciso encompridar a vida; vai ser preciso estimular a natalidade” (Foucault, 2005, p.
293). Em suma, a biopolitica atuard para controlar os eventos bioldgicos da vida humana,
tais como o nascimento, o crescimento, o processo de adoecimento e a morte. Nesse
sentido, o Estado biopolitico buscara controlar a natalidade, amenizar o adoecimento e

acidentes no decorrer da vida e postergar a morte o maximo possivel.
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A presente pesquisa, entretanto, se debruca com maior énfase sobre a face
individualizante do biopoder, que ficou conhecida, em decorréncia da nomenclatura de
Michel Foucault, como andtomo-politica. Enquanto a biopolitica tem como foco o ser
humano enquanto espécie, a anatomo-politica centrara suas atengdes sobre o ser humano
enquanto corpo individual. Seus mecanismos serdo marcados por distribuicao especial dos
corpos individuais e sua organizacdo, a fim de aumentar a forca Util por meio do exercicio,
do treinamento e, principalmente, da disciplina. Trata-se de mecanismos que se
exteriorizam como tecnologia disciplinar do trabalho (Foucault, 2005, p. 288).

Considera-se essa disciplina como voltada ao trabalho em decorréncia de sua
relacdo com o desenvolvimento do sistema capitalista. Para a evolugdo do capitalismo
enquanto modo de producdo, seria necessario ter em maos forca de trabalho suficiente
para viabilizar a exploracdo da mais-valia pelos detentores dos meios de producdo.

Com isso, foi necessario criar corpos Uteis para o sistema capitalista. A primeira
forma de controle sobre os individuos no capitalismo, dessa forma, ndo se operou por
meio da ideologia, mas sim por meio do corpo. Foi no corpo humano que, antes de tudo,
investiu a sociedade capitalista (Foucault, 1998, p. 80).

Essa producdo de corpos uteis e docilizados ocorreu por meio da disciplina,
responsavel por reger a multiplicidade dos seres humanos “na medida em que essa
multiplicidade pode e deve redundar em corpos individuais que devem ser vigiados,
treinados, utilizados, eventualmente punidos” (Foucault, 2005, p. 289). Para viabilizar a
producdo social de corpos produtivos, docilizados e Uteis ao sistema capitalista, o ser
humano passa a ser submetido a vigilancia ostensiva, além de ser reiteradamente
disciplinado pelo Estado. Dessa maneira, varios ambientes coletivos passam a ser utilizados
pelo mecanismo anatomo-politico para viabilizar a vigilancia e disciplina desses corpos. As
oficinas, o exército, as prisGes e as escolas sdo 0os maiores exemplos dessa estratégia.

A disciplinarizacdo dos corpos ocorre por meio da criacdo de micropenalidades
relacionadas ao tempo (atrasos, auséncias etc.), da atividade (desatencdo e falta de zelo),

da maneira de ser (grosseira, desobediéncia etc.), dos discursos (conversa em excesso,
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insoléncia etc.), do corpo (gestos desviantes, sujeira) e da sexualidade (promiscuidade,
indecéncia) (Foucault, 1987, p. 203).

A punicdo para essas micropenalidades cometidas se da por meio de processos
sutis, que vao do castigo fisico leve a privacdes ligeiras e pequenas humilhagdes. Ascende -
se um processo de penalizacdo de fragdes mais ténues da conduta humana e de atribuicdao
de funcdo punitiva aos elementos do aparelho disciplinar. Dessa forma, viabiliza-se que
“tudo possa servir para punir a minima coisa; que cada individuo se encontre preso numa
universalidade punivel-punidora” (Foucault, 1987, p. 203).

O fator individualizante do biopoder, portanto, tem na criacdo de corpos
produtivos e docilizados sua razdo de existéncia. A vigilancia e a disciplinarizacgdo dos seres
humanos nos mais diversos ambitos sociais engendram individuos aptos a venderem sua
forca de trabalho e se comportarem no ambito das relacdes econdmicas de acordo com o

desejado pela classe dominante.

1.1 O panoptismo como principio geral da andtomo-politica

Para que a disciplinarizacdo do corpo humano se tornasse vidvel, mudancas
estruturais nas sociedades capitalistas europeias precisavam ocorrer. Novas formas de
vigilancia e de controle sobre os individuos precisavam ser desenvolvidas para que a
producdo de corpos ddceis e Uteis ao sistema capitalista fosse efetiva. Justamente nesse
contexto de desenvolvimento de técnicas voltadas a vigilancia ostensiva e disciplinarizacdo
dos corpos humanos, o panodptico — principio geral de construcdo idealizado por Jeremy
Bentham — comeca a ganhar destaque nessas sociedades.

A esséncia do pandptico consiste na possibilidade de um sé inspetor vigiar toda
uma populacdo residente em um determinado estabelecimento. O edificio seria circular,
com apartamentos dos individuos construidos em anel. No centro do edificio, emergiria
uma torre com um so inspetor, que gozaria da visdo de todos os claustros dos residentes

daquela construcdo. Importante mencionar que, ao contrario da masmorra, os
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apartamentos do pandptico seriam atravessados pela luz externa, a fim de possibilitar
visibilidade continua ao inspetor. “A plena luz e o olhar de um vigia captam melhor que a
sombra, que finalmente protegia. A visibilidade é uma armadilha” (Foucault, 1987, p. 223-
224).

O trunfo do pandptico consiste na centralidade da situagao do inspetor, combinada
com dispositivos para vigiar sem ser vigiado. Os residentes, portanto, ndo tém visdo da
torre central e, por conta disso, ndo sdo capazes de afirmar quando estdo sendo ou ndo
vigiados. Eis a grande inovagao trazida por esse principio de construgdo: os reclusos terdo
a tendéncia de se sentirem sempre sob inspecdo ou ao menos como tendo uma grande
possibilidade de estarem sob inspecdao (Bentham, 2008, p. 28-29). Bentham discorre sobre

0s mecanismos de vigilancia ininterrupta viabilizados pelo pandptico:

Antes de ver o plano, tenha, em palavras, uma idéia geral dele. O edificio
é circular. Os apartamentos dos prisioneiros ocupam a circunferéncia.
Vocé podechama-los, se quiser, de celas. Essas celas sdo separadas entre
si e os prisioneiros, dessa forma, impedidos de qualquer comunicacdo
entre eles, por particdes, na forma de raios que saem da circunferéncia
em direcdo ao centro, estendendo-se por tantos pés quantos forem
necessarios para se obter uma cela maior. O apartamento do inspetor
ocupa o centro; vocé pode chama-lo, se quiser, de alojamento do
inspetor. [...] As janelas do alojamento devem ter venezianas tao altas
guanto possa alcancar os olhos dos prisioneiros — por quaisquer meios
gue possam utilizar— em suas celas. [...] Ldmpadas pequenas, no exterior
de cada janela do alojamento, tendo por tras um refletor para lancar luz
nas celas correspondentes, estenderdo a noite a seguranca do dia
(Bentham, 2008, p. 20-22).

Verifica-se, dessa forma, que o pandptico foi capaz de inverter a ldgica do
espetdculo. Em vez de a multiddo assistir ao que acontece com poucos, sdo 0S poucos que
assistem ao que acontece com a multiddo (Veiga-Neto, 2004, p. 80). Essa logica de
construcdo viabiliza, diante de todo o exposto, a ascensdo do poder disciplinar, tendo em
vista sua significativa contribuicdo com a vigilancia ostensiva e o controle disciplinar dos

corpos. Deve-se pontuar que o pandptico ndo diz respeito a uma prisdo. Trata-se de um
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principio geral de construcao que emerge com a finalidade de viabilizar a vigilancia e a
magquina optica universal das concentracdes humanas (Miller, 2008, p. 89-90).

Inclusive, Jeremy Bentham afirma acreditar que o principio pandptico seria
aplicavel a todos e quaisquer estabelecimentos nos quais se queira manter sob inspecdo
um determinado nimero de pessoas. Os propodsitos dessa inspecdo sdo irrelevantes para a
viabilidade dos mecanismos do pandpticos: “seja o de punir o incorrigivel, encerrar o
insano, reformar o viciado, confinar o suspeito, empregar o desocupado, manter o
desassistido, curar o doente, instruir os que estejam dispostos em qualquer ramo da
industria [...]” (Bentham, 2008, p. 19-20) etc.

A partir da viabilizacdo da adogdo desse principio de construcdo em quaisquer
estabelecimentos voltados a vigilancia, o pandptico deixa de se caracterizarcomosimples
técnica de edificacdo e se torna um principio da anatomo-politica: a vigilancia persistente e
a educacdo dos corpos passam a se confundir com a légica do pandptico, de modo que tal
termo dard espaco a légica conhecida como “panoptismo”.

O panoptismo diz respeito a um principio de vigilancia continua do individuo, uma
forma de controle social aplicado a diversos estabelecimentos de campos sociais. Essa
l6gica € o principio geral do poder disciplinar (Foucault, 1987, p. 232), caracterizando-se
como importante inovacdo na ordem do poder, assim como a maquina a vapor o foi na
ordem da producdo (Foucault, 1998, p. 160).

Ndo restrito a apenas um proposito ligado a determinado ambiente social, o
panoptismo espalhar-se-a a todos os ambientes sociais captados pela intervencdo do
poder disciplinar. Vai ser preciso causar uma sensac¢dao de vigilancia ininterrupta nos
individuos, gerar anseios reais de puni¢cdes decorrentes das mais leves transgressdes as
normas e, acima de tudo, a incutir na psique dos vigiados a incapacidade de identificar
todos os vigias (afinal, parte da légica do pandptico é o ato de vigiar sem ser vigiado).

Hodiernamente, o panoptismo, enquanto ldgica de vigilancia e educacdo dos
corpos, se desvencilhou do principio pandptico de edificacdo. A busca incessante por

vigilancia e disciplina por parte do Estado ndo mais se limita aos mecanismos daquela
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construcdo em forma de anel. Novos mecanismos foram criados para que a légica
pandptica permaneca eficaz, como o uso das cameras de seguranga.

Tendo em vista a adaptacdo da ldgica pandptica e dos mecanismos de poder
disciplinar as novas formas de convivéncia social do século XXI, é preciso demonstrar como
a vigilancia ostensiva e a educac¢do dos corpos humanos continuam detendo significativa
importancia em dois dos ambientes sociais mais caros ao Estado e a ldgica do Capital: o

sistema escolar e o sistema carcerario.

2 A ESCOLA COMO AMBIENTE SOCIAL DA DISCIPLINA E DOCILIZAGAO DOS CORPOS

Iniciando a discussdo sobre o sistema escolar como ambiente do poder disciplinar
do Estado, é preciso compreender, em primeiro lugar, qual a importancia da educacdo e
da escola para o Estado contemporaneo e, principalmente, para o sistema capitalista.
Como ja mencionado, o modo de producdo capitalista, para se viabilizar, depende da
reproducdo da qualificacdo da forca de trabalho em uma determinada sociedade.
Diferentemente das formacdes sociais escravagistas e feudais, essa reproducdo tende a
ser assegurada fora do ambiente da producdo (Althusser, 1970).

Muito além de simplesmente selecionar individuos aptos a venderem sua forca de
trabalho em troca de salario, a sobrevivéncia do sistema capitalista depende de outras
formas de disciplina, como a resignacao do individuo no que diz respeito a exploracdo de
sua mao-de-obra pelos detentores dos meios de producdo e a legitimacgdo dessas relacdes
materiais vigentes no modo de producdo capitalista.

E qual seria o ambiente social ideal para docilizar, desde cedo, os corpos desses
proletarios em potencial? A escola. Nesse ambiente, por exemplo, os individuos aprendem
aler, escrever e a contar. Note-se que tais técnicas sdo utilizaveis em diferentes lugares da
producdo (Althusser, 1970). Essencialmente, o que se aprende no ambiente escolar sdo
técnicas voltadas a producdo material, de modo que o sistema escolar se exterioriza como

importante local de qualificacdo de mdo-de-obra nas sociedades capitalistas modernas.
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Muito além disso, 0 ambiente escolar também é responsavel por incutir nos alunos
as regras dos bons costumes, isto €, o comportamento que todo o agente da divisdao do
trabalho deve observar, segundo o lugar que esta destinado a ocupar. Essasregras morais
e de consciéncia civica e profissional se traduzem, no final das contas, em regras de
respeito pela divisdo social-técnica do trabalho e, principalmente, pelas regras da ordem
estabelecida pela dominacdo de classe (Althusser, 1970).

A escola é um dos mais importantes alvos da dominacdo superestrutural (Engels;
Marx, 2007, p. 47) nas sociedades capitalistas: é nesse ambiente que os valores ligados a
classe dominante sdo apresentados desde cedo aos individuos, em sua maioria, oriundos
da classe trabalhadora. E nesse local que n3o apenas se reproduz mao-de-obra qualificada,
mas também se domestica o corpo potencialmente exploravel por meio da apresentacao
de comportamentos a serem seguidos e regras sociais (criadas pela classe dominante) a
serem observadas.

O exercicio do poder disciplinar no sistema escolar, entretanto, ndo depende
determinantemente da vontade do professor ou do aluno. Ndo se tecem, aqui, criticas
voltadas diretamente aos professores, ja que o ambiente escolar nada mais é do que o
reflexo do sistema sdcio-politico-econémico vigente em uma sociedade. Em grande escala,
a escola é aquilo que “as forgcas dominantes da sociedade desejam que ela seja. No sentido
oficial, digamos assim, uma de suas funcdes fundamentais é manter o controle social
através da estabilidade e do ajustamento” (Medina, 2007, p. 19).

A légica pandptica habita o ambiente escolar desde a idealizacdo de Jeremy
Bentham, tendo em vista que o autor ndo apenas esbocou a aplicacdo desse principio de
construcdo ao sistema escolar, mas também se baseou na experiéncia da Escola Militar
Real de Paris para edificar o panoptismo, ja que tal instituicdo dispunha de cubiculos para
dormir que formavam “duas fileiras em ambos os lados de uma sala comprida, seus
habitantes sendo separados entre si por particées, masigualmente expostos a visdo de um
mestre em sua ronda, por uma espécie de janela gradeada em cada porta” (Bentham,

2008, p. 76).




Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

A utilidade do principio pandptico para o exercicio do poder disciplinar nas escolas
¢ desnudada pelo préprio Jeremy Bentham, que enxerga nessa diretriz a possibilidade de
eliminar quaisquer distragdes, conversas e brincadeiras entre os estudantes, tudo isso por
meio da situacdo central e protegida do mestre e pelas particdes de telas entre os alunos.
Para Bentham, grades, barras e ferrolhos ndo sdao necessarios na escola, ja que 0s
mecanismos acima elencados seriam o suficiente para a vigilancia e educacdo dos corpos
(Bentham, 2008, p. 74-75).

O modelo pandptico também traria consigo a viabilidade do combate a “cola”,
compreendida por Bentham como sistema de corrupcdo prematura (Bentham, 2008, p.
75). Além da punicdo decorrente de microdesvios de conduta, o poder disciplinar exercido
nas escolas também atuard por meio de recompensas a alunos que seguem a risca as
normas impostas pela instituicdo escolar. Dessa forma, o exercicio do poder disciplinar
“confere desonra por toda atencdo que um menino possa deixar de prestar e honra por
todo esforco que ele possa exercer” (Bentham, 2008, p. 76).

Outro mecanismo disciplinar importante no sistema escolar é o controle sobre as
atividades e sua relagdo com o tempo, também conhecido como distribuicdo temporal da
atividade (Bujes, 2001). Basicamente, trata-se do controle pelos professores e demais
profissionais do sistema escolar sobre as atividades realizadas pelos estudantes e,
principalmente, sobre o tempo que tais exercicios levam para finalizados.

Estd-se diante, por exemplo, do controle sobre o tempo de realizacdo de provas,
atividades em sala de aula e licBes de casa: se o estudante extrapola o tempo cedido pelos
profissionais do sistema escolar, seu trabalho tende a ser desconsiderado e anulado. Essas
punicdes acabam por promover a otimizacdo e controle do tempo de atividades por parte
dos estudantes, que sdo ensinados desde cedo a realizarem suas tarefas no menor tempo
possivel. Tudo isso, é claro, trard consequéncias positivas ao modo de producdo de
capitalista, principalmente em decorréncia da formag¢do de mdo-de-obra preocupada em

produzir muito em pouco tempo.
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Dessa forma, o ambiente escolar se mostra como importante local de exercicio do
poder disciplinar pelo Estado em favor do modo de producdo capitalista. A sobrevida desse
modo de producdo depende da formacdo de individuos docilizados, produtivos, Uteis e
resignados com as formas de exploracao decorrentes do capitalismo.

A naturalizacdo da exploracdo material e a imposicdo de normas sociais criadas
pela classe dominante sdo muito mais eficazes se providenciadas desde os primeiros anos
de vida dos individuos e realizadas por meio de instituicGes de prestigio e relacionadas
com o ensino e educagdo de seres humanos.

A vigilancia e o autoritarismo inerentes ao sistema escolar ndo sdao por acaso. Muito
pelo contrario, a criacdo de individuos submissos, doceis e disciplinados por meio do
ambiente escolar serve a um propoésito muito claro: producdo de mao-de-obra qualificada.
Ndo ha espaco para emancipacdao no ambiente escolar da disciplina, ja que a educacdo
burguesa deve evitar confrontos ideolégicos com o status quo e se limitar a colaborar para

ainsercdo de novos individuos no mercado de trabalho.

3 O SISTEMA PRISIONALE A DOMESTICAGAO DE CORPOS (IM)PRODUTIVOS

As instituicdes que englobam o sistema de justica criminal, tal como as pessoas que
ele o integra, possuem direta ligacdo com os interesses da sociedade capitalista. Cedico
gue a prisdo opera como o destinatario final daqueles que sdo catalogados como menos
produtivos aos proveitos econdmicos, tdo significativos em grande parte dos modelos
sociais contemporaneos.

Inobstante a tais afirmacdes, ndo torna um obice explorar-se dessas pessoas, ao
passo que as concepcgdes de lucro, independentemente do espaco onde elas estejam,
ainda se mostram como interessantes. Para tanto, € indispensdvel o exercicio de
micropoderes, em especial, a andtomo-politica, empregando o controle individual sob

aqueles que estdo com a sua liberdade cerceadas. O ambiente prisional &€ um terreno fértil
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ao emprego de técnicas e mecanismos que almejam uma irrefredvel domesticacdo
corporal, seja no plano fisico ou no aspecto psicolégico e comportamental.

Em consonancia, uma faceta indissocidvel da ldgica punitiva estd na manutencdo da
vigilancia dos corpos, adequando as suas vivéncias, por mais limitada que esta ideia possa
se apresentar, a estrutura de vigia que torne a tarefa mais proveitosa aos fins colimados.
Para atingir o cardater funcional e Util da prisdo, exige-se a fusdo de duas concepcdes:
realizar a privacdo da liberdade e gerar mudancas nas vidas dos individuos que estdo ali
aprisionados; limitar o direito de ir e vir daqueles que foram inddceis no convivio social e
amansa-los por meio de técnicas de controle e observacdo. As ferramentas vdo desde o
isolamento até a analise comportamental (Benelli, 2014, p. 71).

Nesta toada, a vigilancia se subdivide na natural observacdo que decorre dos
guardas e demais agentes designados, e, complementa-se com as atividades delatdrias no
ambito da prépria populacdo carceraria. O ambiente prisional expande as ideias do
panoptismo, descentralizando a figura do vigia e possibilitando a outorga desta tarefa a
todos os que se predisporem, otimizando a sua efetividade (Goifman, 1999, p. 67-68).

O ambiente delineado acima é propicio para o exercicio da anatomo-politica,
transmutando corpos ferozes e indteis em dodceis e Uteis, moldado e treinado. Vale-se de
um elemento central, que é a liberdade, para desenvolver técnicas que demarcam nao so
a constituicdo fisicas daqueles que 14 estdo, mas a prépria alma (Sodré, 2022, p. 223).

Ndo se torna errébneo afirmar que nos dias atuais, o encarceramento detém um
papel especificado nas sociedades capitalistas, de controlar a forca de trabalho prisional,
atuando também na domesticacdo dos corpos, remetendo-se aos primeiros modelos
metddicos utilizados nos ambientes prisionais (Andrade, 2018, p. 02).

Para Foucault, os sistemas punitivos possuem um poder que se alterna, ondulacdes
que trafegam entre se abster de castigos violentos e puni¢cdes severas, mas conduzindo 0s
individuos a comportamentos Uteis e doceis ao capitalismo, submissos aos interesses

econdmicos (1987, p. 28).
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Em contrapartida, é indispensavel salientar que formas de agir domesticadas ndo
afastam em nada a violéncia intrinseca prépria dos estabelecimentos prisionais, onde é
experimentada uma vivéncia que se distancia de maneira singular a dignidade humana.
Ambientes insalubres e a quase inexisténcia de insumos basicos bestializam ainda mais a
pessoa presa. Todavia, reagfes animalescas recebem um agudo resfriamento, no ponto de
vista do exercicio do micropoder da anatomo-politica, controlando individualmente cada
individuo e tornando de alguma maneira produtivo ao capital.

A prisao se traduz pela aplicagdao de técnicas de disciplina difundidas, tornando o
poder de punir, que traz em seu imo a vigilancia e limitacdo de comportamentos, algo
naturalmente legitimo (Meneghetti; Sampaio, 2016, p. 137). Desta forma, disciplina e
punicao sao poderes que operam desde a infancia, despontando como fundamentais no
processo de educacdo (Paiva, 2012, p. 25) e se refletem no ambito do sistema penal.

Permite-se, assim, que a privagdo da liberdade exerca seu papel corretivo, e,
concomitantemente, transformar incisivamente os individuos, tornando frutiferos no
sistema prisional aqueles que sdo considerados, em sua grande parte, improdutivos no
convivio social, ndo sé no em termos econdmicos e no angariamento de lucros, mas no

correlato exercicio de poder.

4 A FUNGAO DO TRABALHO MECANIZADO NA DOCILIZAGAO DOS CORPOS PRESOS

A aplicacdo da anatomo-politica, micropoder individual, exercido sobre os corpos
daqueles que sofrem uma limitacdo na liberdade, perpassa, invariavelmente, pela analise
dos métodos e mecanismos de trabalho, especialmente em uma sociedade capitalista,
onde este tem um papel indispensadvel e central.

A estruturacdo e a relevancia concedidos a prisdo para regulamentar as relacdes,
evidenciam como a vigilancia e a domesticacdo influenciam no funcionamento do corpo
social. Logo, a padronizacdo comportamental, docilizando e tornando Uteis os individuos

aprisionados, mantendo a ordem social em todas as suas instancias e para com todos
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aqueles que integram o ambito comunitdrio, serve como instrumento de domesticacdo,
transformando aquilo que é dcio em produtivo (Andrade, 2018, p. 01).

O tempo é primordial para os modos de producdo capitalistas. Correlacionando ao
ambiente prisional, o periodo enclausurado permite a sua transmutacdo em manufatura,
investindo em utilidade e domesticacdo (Andrade, 2018, p. 05). Lado outro, a disciplina, no
sistema capitalista, funciona como aparato para adicionar e capitalizar o tempo, em que as
técnicas proporcionam uma maneira de administrar o tempo e torna-lo util. “Um corpo
disciplinado deve aprender a otimizar o tempo” (Meneghetti; Sampaio, 2016, p. 140).

Ademais, igualmente a forma como se portar, mecanizada, limitada e fiscalizada, as
atividades desempenhadas no ambiente prisional perseguem a mesma estrutura
elementar, automatizando-as. Destaca-se, sem eiva de dulvidas, como a énfase da
administracdo individual, por meio do poder e disciplina, permeia substancialmente nos
estabelecimentos prisionais. Adequacdo as normas, a imposicdo — e aceitacdo — dos
lugares sociais e a funcdo produtiva dentro da ordem econémica de cada pessoa, tudo a
garantir a posicao do sistema punitivo dentro da ordem capitalista (Andrade, 2018, p. 16-
17). Ainda sobre a similitude entre a economia capitalista e o poder disciplinar, Focault

aduz:

Na verdade, os dois processos, acumulacdo de homens e acumulacdo de
capital, ndo podem ser separados; ndo teria sido possivel resolver o
problema da acumulacdo de homens sem o crescimento de um aparelho
de producdo capaz ao mesmo tempo de manté-los e de utilizd-los;
inversamente, as técnicas que tornam Util a multiplicidade cumulativa de
homens aceleram o movimento de acumulacdo de capital. Em um nivel
menos geral, as mutacdes tecnoldgicas do aparelho de producdo, a
divisdo do trabalho, e a elaboracdo das maneiras de proceder
disciplinares mantiveram um conjunto de relagdes muito préximas. Cada
uma das duas tornou possivel a outra, e necessaria: cada uma das duas
serviu de modelo para a outra (Foucault, 2013, p. 208).
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Desta feita, comportamentos ddceis e produtivos ndo sdo apenas Uteis a ldgica
capitalista, mas permitem, indubitavelmente, uma maior previsibilidade. Atos comissivos

controlados tornam facilitadas as medidas de contengdo dos corpos aprisionados.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como escopo investigar como o ambiente escolar e os
estabelecimentos prisionais sao locais com certa similaridade, no que tange o exercicio do
controle individual sobre as pessoas, tornando-as mais déceis e domesticadas em suas
acoes, tudo a colaborar com os interesses do capital.

Para tal finalidade, a pesquisa objetivou, em um primeiro momento, perscrutar
acerca da escalada do biopoder, tendo como referencial tedrico as obras foucaultianas.
Além do mais, a partir do poder individualizante, por meio da andtomo-politica, foi
permissivel observar como sdo empregadas as categorias de fiscalizacdo e manutencdo da
ordem social, partindo do controle dos corpos considerados singularmente.

Neste encadeamento de ideias, frisou-se as figuras de duas épticas distintas, mas
gue possuem em seu imo a natural imposicdo da ordem e organizacdo.

Num primeiro momento, foi apresentado como a escola € um ambiente social
que disciplina e dociliza as pessoas, desde os primeiros anos até atingirem a vida adulta.
Condutas sdo a todo momento julgadas, formas de comportamento compulsdrias sdo
esperadas, tudo o objetivo finalistico de ser avaliado positivamente e obter
reconhecimento.

Inquestionavelmente a escola representa de modo veemente o poder disciplinar.
No ambiente de ensino, prima-se pela producdo de uma conduta considerada normal: o
aluno assiduo, pontual, dedicado e obediente. Aos alunos com comportamentos que
destoam do padrdo de normalidade, torna-se necessario e urgente disciplina-los, quer
dizer, transforma-los em alunos déceis e Uteis, para que futuramente, seja, sobretudo, um

trabalhador e obediente.
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Por sua vez, o sistema prisional é o destino daqueles corpos que sdo considerados
improdutivos ao capital, ou entdo, que ndo possuem um lugar passivel de
desenvolvimento e utilidade no seio social. Com equivaléncia, ainda que guardas as
devidas proporg0es, todos habitos experimentados sao vigiados de perto, canalizando as
atuacdes das pessoas presas. Finalmente, no dmbito das prisdes, o labor ou a educacdo
para o trabalho permanecem ocupando posicdo de destaque, sendo considerados como
uma legitima obrigacdo, evidenciando sua importancia para o processo de acumulacdo

capitalista.
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REGIME DE SEPARACAO LEGAL DE BENS E QUESTAO ETARIA: UM
DEBATE NECESSARIO

Alexander Seixas da Costal

INTRODUCAO

A constituicdo familiar ocorre de diversas formas, seja ela matrimonializada ou ndo.
Cabe a cada um o desejo de formar sua familia e nela ter o espago de sua realizacdo, de
desenvolver suas potencialidades e capacidades. E justamente por isso que se emprega a
expressdo direito das familias e ndo direito de familia tendo em vista a multiplicidade de
constituicao de familia, que decorre do exercicio da liberdade e autonomia.

O pacto antenupcial € o negdcio juridico acessorio ao casamento e tal como o
contrato de convivéncia pode estabelecer o regime de bens diverso do legal, definido
como a comunhdo parcial de bens. Estes instrumentos visam regular a vida do casal e pode
contar regras de cunho patrimonial quanto existencial. Ainda que escolhido um
determinado regime, nada impede de que, futuramente o casal entenda que ndo seja o
mais adequado, e assim solicite alteracdo noregime de bens.

O problema reside no chamado regime de separacdo legal de bens que é imposto

por lei e ndo decorre do exercicio da autonomia privada. Ao se analisar suas hipdteses,

1 Doutor em Direito pelo PPGDIN UFF. Mestre em Direito Civil pela UERJ. Professor Associado de Direito Civil
na Universidade Federal Fluminense. E-mail: alexanderseixas@id.uff.br. Lattes:
http://lattes.cnpqg.br/1342995859695951
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salvo as que se referem as causas suspensivas — que poderdo inclusive ser afastadas — as
demais ndo sdo razodveis de se manter, seja daquele que obtém autoriza¢do por meio do
suprimento judicial pela recusa de um ou de ambos pais, de forma injusta ou do que tem
setenta anos. Nas duas situacdes, o que se vislumbra é uma discussdao a respeito da
capacidade desta pessoa; no primeiro caso pela no¢cdo de autodeterminacdo progressiva, e
no segundo pela critica ao etarismo e associacdo equivocada de idade avancada com
incapacidade.

Na primeira parte do trabalho serad analisado os principios regentes das relagdes
familiares, a dignidade da pessoa humana, solidariedade, liberdade e igualdade e da
autonomia privada, com destaque para o chamado direito de familia minimo, que
preferimos utilizar direito das familias minimo, discutindo a linha diviséria entre o que é
particular da familia e qual esfera o Estado podera atuar. Em seguida, serd apresentado os
principais aspectos do pacto antenupcial, enquanto negdcio juridico e a escolha de
questdes patrimoniais e existenciais. Por fim, na terceira parte serd abordadooregime de
separacdo legal de bens, em que se avaliard cada uma de suas hipdteses a fim de
compreender que somente existe razdo para sua constituicdo se ficar provado que alguém
serd prejudicado com a comunicacdo de seu patrimbnio com novo cbnjuge ou
companheiro; fora esta hipotese, ndo se entende necessario este regime que viola os

principios anteriormente descritos e ainda sua propria capacidade civil.

1. PRINCIPIOS DO DIREITO DAS FAMILIAS

A CF/88 garante o Estado Democratico de Direito, normatizando direitos
fundamentais e assegurando no art. 12, Ill, a dignidade da pessoa humana. O principio da
dignidade humana representa um principio da inclusdo no sentido de proteger a pessoa
concreta, e ndo de forma abstrata. (Lobo, 2019). O principio da dignidade da pessoa

humana comporta duas funcdes: por um lado a defesa da pessoa contra qualquer situacdo
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degradante em face do Estado e da comunidade, e por outro que a pessoa seja a
protagonista de sua propria historia e na vida comunitaria (Gama, 2008).

De fato, infelizmente ndo sdo raros casos de prisdes injustas, violéncia contra
criancas, adolescentes e pessoas idosas em instituicdes que deveriam ter o dever de zelar
por estas pessoas. Além deste dever negativo, ha ainda um dever positivo, que consiste
em possibilitar que cada pessoa construa o seu proprio destino, com a liberdade para se
casar, formar unido estavel ou viver de forma solteira. A escolha do regime de bens reflete
a aplicabilidade deste principio tendo em vista que cabe ao casal definir as regras para a
sua conjugalidade e ndo o Estado.

Ao lado deste, o principio da solidariedade representa a superacdo do que se
percebe no individualismo juridico, da transicdo de um Estado Liberal para um Estado
Democratico e Social. Através deste principio é que no &mbito familiar sdo compartilhados
os afetos e responsabilidades, seja a parental ou conjugal. E através do principio da
solidariedade que os conjuges cuidam de si e de sua prole; ndo apenas pela questdo
material mas também assistencial, como se verifica na mutua assisténcia entre conjuges.
Além disso, em relacdo ao regime de bens, implica que mesmo se adotado o regime de
comunhdo universal de bens sera preciso avaliar a divisdo dos custos da familia a fim de
evitar injusticas (Lobo, 2007). Assim sendo, ndo se faz necessario um dispositivo legal
impondo um regime de separacdo legal de bens sob fundamento da idade tendo em vista
gue as relacdes familiares e conjugais se pautam pelo principio da solidariedade, que
pressupbe apoio, de cunho econdmico ou ndo, de um conjuge a outro, afastando-se assim,
uma espécie de presuncdo de uma espécie de “golpe” na relacdo conjugal.

A Constituicdo da Republica de 1988 estabelece a previsdao da familia constituida
pelo casamento, unido estdvel e monoparental nos pardgrafos do artigo 226. Cuida-se de
hipoteses meramente exemplificativas, pois o Poder Constituinte ndo deveria prever todas
as modalidades de familia. (Rose, 2012). A formacdo de qualquer grupamento familiar
decorre do exercicio da autonomia privada e o afeto que exista entre as pessoas. O

casamento é apenas uma das formas de formacdo familiar, e a escolha cabera apenas ao
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casal, enquanto expressdao do principio da liberdade ou subprincipio, para Lobo (2019).
Além disso, aponta como manifestacdo da liberdade a autorrregulacdo do casal, a
possibilidade de extingdo da unido estavel e do divdrcio no casamento, o planejamento
familiar, a participacdo dos filhos na vida familiar e a escolha do regime de bens. Em
relagdo ao Ultimo aspecto, cumpre ressaltar que no casamento o instrumento para
escolher um regime de bem diverso do legal é o pacto antenupcial e na unido estavel o
contrato de convivéncia; é possivel o casal escolher ainda um regime misto, ou seja, que
nao se resuma aqueles previstos pela legislagao civil. A liberdade de definirum regime de
bem implica ainda na possibilidade de sua modificacdo e do chamado regime de bens
progressivo, tema que sera tratado adiante.

Em relacdo ao principio da igualdade, a partir da referéncia do art. 5, caput, da
Carta Magna, entende-se que a regra é que todos sejam iguais perante a lei, embora ja se
perceba que é fundamental proporcionar tratamento diferenciado em certas situacdes,
que diz respeito a igualdade material e ainda proteger as criancgas, pessoas idosas e
mulheres vulneraveis (Madaleno, 2024). No campo do direito das familias, este principio se
manifesta na nocdo de que ndo existe uma familia que seja “superior” ou “inferior”;
igualdade entre os filhos, seja de qual for a origem, exercicio compartilhado da autoridade
parental (Lobo, 2019). E possivel ainda destacar que este principio se manifesta na questdo
da administracdo de bens comuns do casal, sendo possivel, todavia, que seja confiada a
administracdo a um dos cénjuges em razao de seu conhecimento técnico ou fruto de uma
autonomia do casal. Sendo assim, por que estabelecer que pessoas menores de dezoito
anos que venham a casar com suprimento judicial e agueles com setenta anos ou mais
tenham um tratamento diferenciado em face de outras faixas etarias? Trata-se de notoria
violagdo ao principio da igualdade, pois todos tém o direito de escolher o seu regime de
bens, ndo sendo razoavel estabelecer distingdo em razdo da faixa etaria.

O principio da autonomia privada também estd presente nas relagdes familiarese o
primeiro ponto é estabelecer a distingdo com a autonomia da vontade: enquanto esta

possui uma acepcdo subjetiva, psicoldgica, aquela o poder da vontade no direito de forma
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objetiva (Amaral, 2006). Enquanto a autonomia da vontade reflete uma visdo individualista
segundo a qual basta a declarac¢do de vontade para surgir o negécio juridico, ao passo que
a autonomia privada precisa investigar se a vontade declarada estd de acordo com os
requisitos de validade e ainda observar os limites ou fronteiras do direito privado: lei,
ordem publica, moral e bons costumes (Rosa; Alves, 2024). E justamente por meio do
principio da autonomia privada que se formam os contratos, e no nosso estudo, o pacto
antenupcial e o contrato de convivéncia.

De acordo ao descrito no art. 1513 do CC a intervencdo de qualquer pessoa, de
qualquer natureza na comunhdo de vida do casal; dai se falar em direito de familia
minimo, isto é, ninguém, seja particular ou representante do Poder Publico, tem
legitimidade para a intervengao na familia. No ambito de uma familia democratica e de
acordo com o principio da liberdade e autonomia, as decisdes a respeito de como
“funciona” a familia, a divisdo de tarefas de cada membro, o que é permitido ou proibido,
e a propria convencdo do regime de bens e suas cldusulas cabem tdo e somente aqueles
gue estdo na familia.

Um exemplo do exercicio do principio da autonomia e do respeito ao direito de
familia minimo consiste na ndo aplicacdo do regime de separacdo obrigatdria de bens
agueles que possuem idade igual ou superior a setenta anos. Cuida-se de uma intervencdo
indevida, e até desproporcional do Estado na familia e que na verdade visa tutelar
interesses patrimoniais de terceiros e ndo da pessoa idosa (ROSA; ALVES, 2024). Nesse
sentido, fundamental é recorrer ao direito de familia minimo — que em virtude da
pluralidade familiar pode ser definido como direito das familias minimo — a fim de que o
espaco da conjugalidade seja reservado aos conjuges, companheiros, e que Estado apenas
faca intervencgdes visando o bem-estar, saude, ou coibindo qualquer situacdo de violéncia,

e ndo se valendo de uma legislacdao para determinar um regime de bem.
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2. O PACTO ANTENUPCIAL E O CONTRATO DE CONVIVENCIA

O pacto antenupcial é o negdcio juridico antecedente ao casamento que serve para
convencionar regras patrimoniais e existenciais do casamento. Na verdade, o pacto
antenupcial é um negdcio juridico de familia, e sua eficdcia se sujeita a uma condicdo
suspensiva, qual seja, o casamento, e é ainda facultativo pois ndo é fundamental para a
celebracdo do casamento (lannotti, 2019). Trata-se de um ato personalissimo dos
nubentes, a teor do que descreve o art. 1639 do Cdédigo Civil. A unido estavel pode ser
formalizada pelo contrato de convivéncia, que por sua vez também pode determinar o
regime de bens escolhido pelo casal.

A partir da celebracdo do casamento, que segue um procedimento de habilitacdo —
simplificado com a Lei 14382/22, que teria dispensado a publicagdo de editais—comeca a
reger o regime de bens, tendo, portanto, um termo inicial preciso, e com a separagdo de
fato ja se entende que ndo mais vigora o regime de bens; portanto o que for disposto no
pacto antenupcial sé surtird efeitos com casamento. Entretanto, na unido estavel a
situacdo é diversa, pois a precisdo de sua constituicdo é muito dificil, pois em algumas
situacdes pode configurar apenas um simples namoro. Seja como for, ndo ha necessidade
de qualquer formalidade pois a unido estavel é uma situacdo fatica, mas nada impede de
gue os companheiros firmem um contrato (ou pacto) de convivéncia, que pode abranger
varias questdes, como o regime de bens, sendo um elemento declaratério e nado
constitutivo da unido estavel (Rabelo, 2019).

Tanto o pacto antenupcial, quanto o contrato de convivéncia podem estipular
regras de conteldo patrimonial e ndo patrimonial. O Cédigo Civil prevé a figura dos
regimes de comunhdo parcial, universal, participacdo final dos aquestos, separacdo
absoluta ou convencional, separacdo legal e o regime misto. A comunhdo parcial dispensa
pacto antenupcial tendo em vista que sera aquele previsto em lei quando os nubentes e os

companheiros ndo escolherem outro regime. Em razdo da pouca aplicabilidade doregime
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de participacdo final dos aquestos, o projeto de reforma do Cddigo Civil propde sua
revogacdao (Brasil, Senado Federal, 2024).

O regime de separacdo absoluta ndo se confunde com o da separacao legal; em
primeiro lugar, o aquele decorre do exercicio da autonomia privada, um regime que foi
escolhido ao passo que este é uma imposicdao legal, sem espaco para o exercicio da
autonomia. Além disso, no primeiro ocorre a separacdo de patrimoénio sem qualquer
possibilidade de comunhdo enquanto no segundo tem-se admitido a comunicacdo dos
aquestos, de acordo com a Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal (STF). Entretanto, ja
se defende o afastamento da referida Simula no regime de separacdo legal de bens a

partir de uma convencdo firmada entre os nubentes por pacto antenupcial:

Conforme se depreende da doutrina invocada, é possivel afirmar que a
doutrina nacional evoluiu, resgatando a dimensdo humana da vontade
dos nubentes, em detrimento dos meros aspectos patrimoniais, ao
considerar que ¢é possivel a convencdo dos nubentes por pacto
antenupcial formalizado em escritura publica afastando a incidéncia da
Sumula n2 377/STF no regime obrigatdrio de separacdo de bens; que os
nubentes podem, por convencdo, ampliar os efeitos da separacgdo
obrigatdria de bens garantindo a efetiva separacdo absoluta, na qual
nada se comunica; que o afastamento da Sumula n2 377/STF constitui
exercicio natural da autonomia privada garantidor de um eficaz
mecanismo de planejamento familiar, e da livre escolha dos nubentes,
com a opcdo pela separacdo total de bens sem incidir na “armadilha” da
separacdo de bens que conduz os incautos a indesejada comunhado de
bens. (Leite, 2018, p.100)

Neste sentido, ndo se poderia falar em comunicabilidade de bens no regime de
separacdo legal caso os nubentes assim o fizessem por pacto antenupcial; ja que havia
uma imposicdo ao regime que ao menos permitisse a escolha de que se deseja os bens
adquiridos durante o casamento ou unido estdvel ndao sejam comunicados. Este
pensamento mitiga a diferenciacdo entre o regime de separagdo absoluta e o legal,

passando a autonomia privada e determinacdo legal ser o principal traco distintivo.
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O Superior Tribunal de Justica (STJ), no REsp 19223472 consolidou entendimento
neste sentido, e no mesmo ano, editou a SUmula 655 que determina aplicacdo do regime
de separacdo legal ao septuagenario em unido estavel e a comunicabilidade dos bens,
desde que seja comprovado o esforco comum. Se por um lado, houve avanco do STJ ao
reconhecer a autonomia privada dos companheiros, por outro, um retrocesso com a
referida Sumula, tendo em vista que ndo se deve conferir uma interpretagdo extensiva a
unido estavel de uma regra restritiva ao casamento. A alegacdo de que existiria tratamento
diferenciado entre o casamento e a unido estavel da pessoa com idade igual ou superior a
setenta anos revela uma espécie de “punicdo” aquele que deseja vivenciar uma
conjugalidade nesta faixa etaria, e ainda, ndo seria um desestimulo ao casamento — ja que
na unido estavel ndo haveria tal restricdo —tendo em vista que a Constituicdo da Republica
prevé a facilitacdo da conversdo da unido estdvel em casamento (Barretto; Brasileiro,
2023).

Existe ainda o que se chama de regime de bens misto ou hibrido, isto &, aquele
em que é possivel mesclar regras de diferentes regimes de bens. Nesse sentido, é possivel
gue seja escolhido um regime que seja de total comunicabilidade, salvo alguns bens
particulares, em razdo do disposto no art. 1639 do CC (Leite, 2018). O regime hibrido,
todavia, devera seguir alguns parametros: a inteligibilidade operabilidade, que significa a
sua facil compreensdo, a ponto de ser possivel ao registrador negar o registro caso o
referido regime contenha detalhes minuciosos, de dificil compreensao. Ademais, é preciso
observar também a indivisibilidade do regime, ou seja, que determinem regras de
comunicacdo apenas para um conjuge, o que difere de se convencionar distincdo por
porcdo de patrimdénio, como no caso de comunhdo universal para bens imdveis e

comunhdo parcial para bens méveis (Oliveira; Costa-Neto, 2024).

2 Consta no Informativo 723 de 2022, com a seguinte ementa: Unido estdvel. Separacdo obrigatdria de bens.
Companheiro maior de 70 anos. Pacto antenupcial afastando a incidéncia da sumula n. 377 do STF,
impedindo comunhdo de aquestos adquiridos onerosamente na constancia da convivéncia. Possibilidade.
Meacdo de bens da companheira. Inocorréncia. Sucessdo de bens. Companheira na condicdo de herdeira.
Impossibilidade.
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O regime de bens se pauta pela possibilidade de alteragdo posterior pelos nubentes
de acordo com o art. 1639 § 2 do CC; em sendo uma unido estavel, a constituicdo de um
novo contrato de convivéncia. O procedimento para alteracdo do regime de bens é
judicial, de jurisdicdo voluntdria, ainda que ja existam criticas tendentes a desjudicializacdo
e resolucdo via extrajudicial tendo em vista que a motivacdo é intima; estd relacionado ao
principio da liberdade de cada casal decidir como deseja partilhar, oundo, seu patriménio
e estabelecer novas regras na conjugalidade. E possivel defender que o regime de
separacdo obrigatéria poderia ser alterado tendo em vista ndo uma interpretacdo
topografica e sim que o disposto no art. 1639 § 2 do CC é de carater geral,oque acarreta
sua aplicabilidade tanto aos regimes convencionais quanto ao legal; ainda que a separacao
obrigatdria seja imperativa, ao cumprir os requisitos deste dispositivo legal citado, seria
possivel a modificacdo do regime de bens. Ademais, levar-se-a em consideracdo uma
interpretacdo mais favoravel a pessoa idosa, e dessa forma seria possivel a alteracdo do

regime de bens (Baptista, 2016).

3. O REGIME DE SEPARACAO LEGAL E QUESTAO ETARIA

3.1. As Causas Suspensivas

O regime de separacdo legal de bens tem previsdo legal no art.1634, |, Il e lll CC;
por representar uma norma que restringe direitos, entender-se-da que sdo hipdteses
taxativas, ou seja, apenas se enquadrar na hipotese de causa suspensiva, adolescente em
idade nubil ndo emancipado e pessoa acima de setenta anos. O projeto do novo Cédigo
Civil propde a revogacdo do regime de separacdo legal de bens, e nos parece que tal
proposta sé deve ser acolhida em relacdo as situac®es de causa suspensiva, ja que aqui é
possivel que haja um prejuizo ao outro conjuge ou a herdeiro (BRASIL, SENADO FEDERAL,
2024)
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As causas suspensivas sdo previstas no art. 1523, I, I, Il e IV do CC e diz respeito a
situacOes em que o legislador “recomenda” ndo casar, ou seja, ndo ha nulidade tal como
no impedimento, como se depreende da redacdo do art. 1523, caput, pois aqui prescreve
“naodeve”. Na primeira hipdtese, evitar que o patrimdnio dos filhos seja comunicado com
0 novo cOnjuge; na segunda a denominada confusdo de sangue, referente a paternidade;
na terceira, a tutela do cdnjuge diante do divdrcio, para que seus bens ndo sejam
comunicados com terceiros e no quarto a protecdo do patrimoénio dos tutelados e
curatelados. (Rosenvald; Braga Netto, 2021). Portanto, a aplicagdo do regime de separacdo
legal de bens apresenta alguma razao ja que visa proteger interesses patrimoniais, seja do
filho, do nascituro, do antigo cénjuge e do tutelado e curatelado e por isso deveriam ser
mantidas.

Entretanto, as causas suspensivas poderdo ser afastadas de acordo com art. 1523 §
unico do CC, provando que nao havera qualquer prejuizo, como no caso de um inventario
negativo, que os bens ja foram partilhados, por meio de prestagdo de contas para casos de
tutela e curatela e provando a mulher nascimento do filho ou de que ndo estava grdvida
no prazo legal do art. 1523, Il do CC. Em se tratando, porém, de unido estavel, ndo se

aplicam as causas suspensivas, de acordo com o art. 1723 § 292 do CC.

3.2. O casamento do relativamente incapaz mediante suprimento judicial

Segundo o disposto na legislacdo civil, a idade nubil para se casar é dezesseis anos,
vedando expressamente o chamado casamento civil, de acordo com a interpretacdo dos
arts. 1517 e 1520. Trata-se da capacidade para o casamento, e assim, a partir dos 16 anos,
é possivel se casar, desde que seus pais autorizem ou ja seja emancipado; nesta situacao,
ndo dependerd da permissdao dos pais. Por outro lado, se ndo for emancipado, com o
casamento ter-se-d sua emancipacao por lei; entretanto ainda seguird sob a égide do
Estatuto da Crianca e do Adolescente em virtude do critério etdrio, e dessa forma ndo é

correto que comete crime e sim ato infracional (Rosa; Farias, 2022).
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Sendo assim, o relativamente incapaz podera casar-se desde que seus pais, ou
tutores na auséncia dos pais por qualquer motivo devera conceder a autoriza¢do, que
pode ser expressa ou tacita. Esta autorizacdo poderd ser revogada pelos pais conforme
prevé o art. 1518 do CC, antes de celebrado o casamento, no entanto ndo poderd
configurar hipotese de abuso de direito, como no caso de revogacdao sem qualquer critério
ou que ndo levem em consideracdo o que ja se chama de melhor interesse do incapaz
(Rosenvald; Netto, 2022). Desta maneira, a revogacdo deverd ser minimamente
fundamentada e caso ndo seja verificado sera possivel agao de suprimento judicial para o
casamento.

Caso haja recusa injusta para autorizacdo do casamento, e no caso de uma
revogacdo arbitraria, serd possivel obter o suprimento judicial do consentimento,
conforme o art. 1519 do CC. Caberd ao juiz avaliar a razoabilidade em questdo, em
particular o exercicio da autoridade parental e poderad se valer da equidade tendo em vista
se tratar de uma jurisdicdo voluntaria O dispositivo legal contém um conceito juridico
indeterminado — injusto — que representa um conceito vago, e assim o juiz avaliara em
cada caso concreto o que seria injusto; uma divergéncia ideoldgica, politica e religiosa
poderiam, de forma exemplificativa, se enquadrar na expressdo injusto e assim conferir
autorizacdo para o casamento. Entretanto, fundamental observar relativo cuidado, tendo
em vista que, a principio, os pais tém melhores condi¢cdes de avaliar a concessao ou ndo da
autorizacdo, devendo a autorizacdo judicial ser excecdo, em casos que, efetivamente, os
pais atuam de forma distorcida (Rosa, Farias, 2022).

Tanto no caso de uma revogacdo ou de nao autorizacdo dos pais, ou de apenas um
- guando ao outro pode pleitear o suprimento judicial nos moldes do art. 1631 CC -
possivelmente as pessoas viveram uma unido estavel. Em principio, ndo haveria problemas
tendo em vista que ndo ha hierarquia entre unido estavel e casamento, mas a questdo é
gue o desejo era formar a familia pelo matrimonio, de acordo com o principio da

liberdade. O Projeto de Reforma do Cddigo Civil no art. 1564-A § 2 apenas reconhece
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unido estavel para pessoas a partir de dezesseis anos se estiverem emancipadas, o que nos
parece desconhecer a realidade do Brasil.3

Com a obtencdo do suprimento judicial, havera o casamento, mas ai o regime de
bens serd o da separacdo legal de bens de acordo com o art. 1641, Il do CC. Embora
atingindo a maioridade seja possivel a alteracdao do regime de bens, nos moldes do art.
1639 § 22 do CC este dispositivo deve ser objeto de discussdo. Ndo se pode mais pensar o
regime das capacidades apenas pela dualidade absolutamente e relativamente incapaz. A
tendéncia cada vez maior é conferir uma autodeterminacdo das pessoas personalidade as
pessoas, ou seja, valorizando o seu discernimento, e compreendendo que se deve conferir

maior espaco para que cada pessoa exercga suas escolhas:

Ndo cabe mais postular, rigida e abstratamente, caixas conceituais de
incapacidade, como se um adolescente pouco ou nada pudesse decidir
(absoluta ou relativamente incapaz) ou um idoso ndo pudesse dispor,
com liberdade, de seu patrimbnio (prédigo). A caracteristica decisiva da
vida humana é o seu cardter fundamentalmente dialégico, enfim,
dizemos nds, as ricas opgdes existenciais humanas ndo devem ser
tolhidas, quando puderem ser exercidas com responsabilidade e
discernimento (Rosa, Farias, 2022, p. 1630-1631).

O suprimento judicial do consentimento representa um importante mecanismo
para que seja levada em consideracdo as escolhas de adolescentes em face de genitores
gue, muitas das vezes, querem definir com quem seus filhos vao se casar. Entretanto, ao
determinar o regime de separacdo legal, foi tolhida a capacidade do adolescente, dele

proprio querer escolher o seu regime de bens, sendo tal dispositivo inconstitucional.

3Segue o dispositivo do Projeto de Reforma: § 22 As pessoas com menos de dezesseis anos de idade ndo
podem constituir unido estavel e aquelas com idade entre dezesseis e dezoito anos podem constituir unido
estavel, se emancipadas.
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3.3. Oregime de bens da pessoa seputagenaria

A idade avancada de uma pessoa €, em muitas situacdes, correlacionada aquela de
uma pessoa fragil, derivado de um preconceito de supervalorizacao da juventude, quando
se vé diversas pessoas idosas que continuam exercendo atividades com autonomia (Lima:
S4, 2015). Um exemplo simples foi a recente apresentacdo da atriz Fernanda Montenegro
para cerca de 15 mil pessoas em Sao Paulo, no Parque Ibirapuera, para leitura dramatica
de Simone de Beauvoir. Portanto, o primeiro aspecto importante é desconstruir uma visao
de que a velhice representa uma etapa de declinio; este preconceito é denominado de
etarismo, que se manifesta de diversas formas, seja ndo oferecendo oportunidade no
mercado de trabalho, ajuizando a¢Ges de curatela de forma indevida —ndo para protecao
da pessoa curatelada e sim o possivel patrimdnio de uma heranca —e ndo reconhecendo a
autonomia da pessoa idosa. Um notdrio exemplo deste etarismo reside na disposi¢ao do
regime de separacdo legal de bens para pessoas septuagenarias porque relaciona o
envelhecimento com um quadro de declinio, doenca e morte, quando o caminho deve ser
em outra diregdo, isto é, compreender o envelhecimento pelo prisma positivo, e ainda de
forma “ativa”, a fim de que a pessoa idosa tenha espacos de participacdo na sociedade,
nas areas sociais, politicas e culturais, (Abreu, 2024).

O envelhecimento representa um caminho vivenciado por todos e que sofre
interferéncia da relacdo de trabalho, do apoio ou ndo da familia; provavelmente uma
pessoa que tenha uma atividade laboral marcada por longas jornadas de trabalho,
expostas as situacOes de assédio moral e sexual e todas adversidades, e sem ajuda da
familia, inclusive sofrendo violéncia, terda um envelhecimento diferente daquele em que
exerce sua profissdo em ambiente que goza de respeito, autonomia e incentivo; que
encontra na familia a ajuda, material ou ndo. Desta forma, o envelhecimento acarreta
diversas mudancas ndo apenas de carater biolégico, mas também psicossociais e outras ao

longo da vida ao passo que a velhice representa uma construcdo social. Porisso, todos nos




Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

estamos sujeitos ao envelhecimento, mas a nog¢do de ser velho representa uma imposi¢ao
da sociedade aqueles com mais idades (Calmon, 2022).

O problema consiste na visdo preconceituosa e equivocada de que o
envelhecimento é apenas destacado na velhice e esta é associada a perda de capacidade.
Embora tanto o Cddigo Civil de 1916 quanto o de 2002 ndo tenham previsto que a pessoa
idosa é incapaz e por isso senilidade ndo é sinbnimo de incapacidade (RODRIGUES, 2022).
Além disso, ndo se pode esquecer que a incapacidade é excecdo e deve ser prevista de
forma taxativa no rol dos arts. 32 e 42 do Cddigo Civil, em que ndo se identifica, em
nenhuma hipodtese, a velhice (Ehrhardt Junior, 2016). Por isso, a pessoa idosa é, em regra,
completamente capaz para realizar seus atos na vida, e restringir sua liberdade para definir
o regime de bens viola frontalmente a sua capacidade.

A alegacdo de que o regime de separacdo legal em relacdo a pessoa com idade
igual ou acima de setenta anos — que era inicialmente de 60 anos — ndo tem cabimento
tendo em vista que a pessoa idosa é plenamente capaz, configurando notdria violagdo da

regra da capacidade do Cédigo Civil:

Lembre-se, ademais, que se ha alguma preocupagdo em proteger o maior
de 70anos deidade, impunha-seao legislador proibir o seu casamento —
gue, por sinal, diz respeito a questdo relativa ao seu estado civil, que é
direito da persona- lidade. No entanto, o Cddigo Civil, sem qualquer
justificativa légica, permite as nupcias do septuagenario, mas limita a
escolha do regime de bens — que integra o rol de direitos disponiveis da
esfera privada. Sem duvida, é um absurdo caso de presuncdo absolutade
incapacidade decorrente da senilidade, afrontando os direitos e garantias
fundamentais constitucionais, violando, ainda, a dignidade do titular e
razoabilidade entre a finalidade almejada pela norma e os valores por ela
comprometidos. Trata-se de uma indevida e injustificada interdicdo
compulséria parcial, para fins nupciais. (Rosenvald; Farias, 2016, p. 343)

O dispositivo que determina o regime de separacdo legal de bens ndo leva em
consideracdo que a velhice é apenas uma etapa do envelhecimento. Trata-se de uma visao

etarista, que na sociedade capitalista aponta que a queda de produtividade da pessoa
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idosa representa um sinal de que esta pessoa ndo “vale” tanto e por outro lado o culto a
juventude. (Barretto; Brasileiro, 2023).

O Supremo Tribunal Federal (STF) ao julgar o recurso extraordindrio com agravo,
ARE 1.309.642, fixou o Tema 1236, de repercussao geral, que, em sintese, afirma que o
regime obrigatério podera ser afastado pela manifestacdo expressa dos nubentes, por
meio de escritura publica. A partir da visdo de que o regime de separacdo legal na hipdtese
acima descrita também deve incidir na unido estavel, o STF entendeu a possibilidade de
afastamento do regime obrigatério de bens — na unido estavel mediante escritura publica
e para casados por meio de procedimento judicial. Aqui, reiteramos a critica de
desjudicializar a alteracdo do regime de bens; e ai fica uma questdo: Ainda que seja
jurisdicdo voluntaria, o juiz poderd negar a alteracdo? Entendemos que nado, salvo se
verificar que foi usado com o propdsito de prejudicar terceiros; neste caso, até mesmo o
registrador devera negd-lo pois é um servico publico e deve se pautar pelo principio da
legalidade.

Uma pessoa idosa que seja casada e tenha um dos filhos como curadores poderia
entdo solicitar a alteracdo do regime de bens por meio de seu curador. Aqui é preciso
observar que a curatela é uma medida excepcional e que sua atuacdo se da em relacdo a
guestdes patrimoniais de acordo com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei 13146/15.
Portanto, seria possivel o afastamento do regime pelo curador, sempre verificando a
vontade do curatelado, o que ndo seria possivel pela tomada de decisdao apoiada, pois o
apoiador podera oferecer uma orientacdo mas nao pleitear a mudanca.

Com isso, afirma-se que a decisdo do STF fez com que o regime de separacdo
deixasse de ser obrigatdério — pois os conjuges e companheiros podem afasta-los — mas
ainda é legal, portanto, ndo foi revogado. (Tartuce; Elias ver referencias). Ndo resta duvida
de que foi uma importante decisdo que reforca a autonomia e reconhece a capacidade da
pessoa idosa, mas por outro lado o mais apropriado seria a declaracdo de sua

inconstitucionalidade.
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Um segundo aspecto da decisao do STF foi a vedacdo a retroatividade da
modificacdo, o que acarreta efeitos ex nunc. Esta vedacdo pode representar, por via
obliqua, uma violacdo da capacidade da pessoa idosa; é preciso presumir a boa-fé e ndo o
contrario. Nada impede que um casal ou apenas um ja tenha vivido em unido estavel até
completar setenta anos, seguindo o regime de comunhao parcial, e agora deseja afastar o
regime de separacdo legal e pleiteia o regime de comunhdo universal, ou um regime
misto, com efeitos retroativos, porque entende que melhor protegera o outro conjuge ou
companheiro. Diante disso, ao vedar essa retroatividade, o caminho possivel seria a
doacgdo de bens particulares, com reserva de usufruto vitalicio a fim de contemplar o outro

consorte.

CONSIDERAGOES FINAIS

A familia pode assumir diversos modelos e a cabe a cada uma decidir como sera
regida o regime de bens. Na seara familiar, o principio da dignidade da pessoa humana,
solidariedade, igualdade, liberdade e autonomia reforcam o aspecto privado da familia,
gue deve ser um espaco para o desenvolvimento de cada um de seus membros, sem
hierarquias, com ajuda reciproca entre conjuges e companheiros, seguindo a proposta do
direito de familia minimo. Ao Estado, incumbe o papel de ofertar saude, educacédo,
trabalho, moradia, etc para que cada familia tenha uma vida digna, sendo completamente
estranho interferir, por meio do Poder Legislativo, estabelecendo uma norma que
determina um regime de separacdo legal de bens tanto aos relativamente capazes quanto
aos maiores de setenta anos.

As causas suspensivas ainda podem apresentar alguma razao para que ndo seja
adotado um regime que impligue na comunicacdo de bens. Como é possivel seu
afastamento, entendemos que ndo seria o caso de sua revogacdo, como propde a reforma

do Cédigo Civil, e sim que pode ser mantida; cabe aos interessados fazer prova de que ndo
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existe nenhum patrimonio a ser comunicado, como por exemplo, o inventario negativo, ou
de que ja foi realizada a partilha.

Por outro lado, as demais hipdteses merecem acolhida da proposta de alteracdo do
Codigo Civil para a sua revogacao. Cuida-se de disposi¢cdes inconstitucionais porque violam
a dignidade humana e o exercicio da capacidade; é razodvel exigir suprimento judicial
guanto um dos genitores ou os dois ndo concordam e quando a recusa é injusta, sem
fundamento razoavel, mas ndo o regime de separacdo. Ainda que se afirme que sera
possivel a alteragdao do regime de bens com a maioridade, houve violagao da dignidade,
autonomia, liberdade, que ndo pode ser admitida em nenhuma hipodtese.

A situacdo da pessoa com idade igual ou superior a setenta anos € pior ainda. A
partir de uma visdo preconceituosa a respeito do envelhecimento, que deveria ser
associado a uma boa experiéncia e vivéncia, é relacionado, de forma equivoca, a
incapacidade. Esta percepcdo é fruto de um etarismo ainda muito forte em nossa
sociedade, que precisa vencer a légica de que devemos ser “produtivos”, pois esta
percepcdo segue uma légica mercadoldgica que atende principalmente os donos do
capital.

O STF deu um grande passo reconhecendo a possibilidade de afastamento do
regime obrigatodrio de bens; contudo ele ainda é legal, o que entendemos que poderia ter
avancgado para declarar a inconstitucionalidade do dispositivo e encaminhar ao Senado
Federal para sua revogacdo, de acordo com o artigo 52, X da CF. Como a proposta
apresentada pela reforma do Cdodigo Civil é no sentido da revogacado deste regime de bens,
representaria uma boa oportunidade para concretizar a harmonia entre os Poderes,
reforcando a autonomia e a capacidade da pessoa, que ndo encontra na idade qualquer

razao para restricdo ao seu exercicio.
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FILIACAO SOCIOAFETIVA NA COMUNIDADE SACO DA LAMA EM
MARICA/RJ: UM ESTUDO DE CASO!

Vanessa de Jesus Costa?
lara Duque Soares?

INTRODUCAO

A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988 e, posteriormente, com o
advento do Cddigo Civil de 2002, as relacdes familiares advindas dos lacos afetivos, para
além dos lagos biolégicos, foram gradualmente conquistando o reconhecimento e
consequéncias juridicas, de forma implicita ou explicita nos textos legais, como resposta
as situagdes existenciais, que sempre foram vivenciadas, independente do mundo
juridico.

Com a Carta da Republica de 1988, pode-se dizer que houve uma democratizacdo
da familia, baseada nos principios da afetividade, da igualdade e no respeito mutuo entre

0s seus membros, o que obviamente incluiria as relacGes familiares caracterizadas pelos

1 O presente artigo ¢ um desdobramento de pesquisa realizada no Trabalho de Conclusdo de Curso da
primeira autora, sob orientacdo da segunda, no ambito da Faculdade de Direito da Universidade Federal
Fluminense - UFF.

2 Bacharel em Direito pela Universidade Federal Fluminense — UFF, graduada em Direito, Niterdi, Brasil. E-
mail: vanessajc@.id.uff.br

3 Professora Substituta vinculada ao Departamento de Direito Privado da Universidade Federal Fluminense -
UFF. Mestre em Direito Constitucional pelo Programa de Pds Graduacdo em Direito Constitucional — UFF.
Doutoranda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG. Pesquisadora, Mediadora de
Conflitos e Advogada. E-mail: iaraduques@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpqg.br/629524609323940
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lacos afetivos de amor, felicidade, carinho e cuidado, ou seja, aquelas em que os lagos
afetivos sobrepdem-se aos vinculos biolégicos. Nessa toada, a chamada filiacdo
socioafetiva passou a ser considerada pelo direito como entidade familiar merecedora de
toda protecdo juridica decorrente da relacdo de filiacdo.

Mas sera que o reconhecimento juridico ampliado das relagdes familiares chega a
todas as pessoas e espacos? Os marcos de reconhecimento e atribuicdo ampliada de
direitos para novas configuracdes familiares também se fazem presentes dentro das
comunidades brasileiras, territérios de baixa ou nenhuma atuagdo promocional de direitos
por parte do Estado?

Partindo de um estudo de caso de uma filiacdo socioafetiva na comunidade Saco
da Lama, em Maricd/RJ, a pesquisa propbe-se a: (i) compreender as formas de
constituicao familiar que se estabelecem dentro das comunidades — especialmente da
comunidade Saco da Lama, em Marica/RJ; e (ii) analisar, através de entrevista semi-
estruturada com uma mae socioafetiva, um caso de filiacdo socioafetiva no contexto
comunitario, para compreender como as relagdes socioafetivas no ambiente comunitario
se aproximam ou se distanciam das concepcdes tedricas tradicionais da ‘adocdo a
brasileira’ e da filiagdo socioafetiva.

A pesquisa sobre filiacdo socioafetiva em ambiente comunitdrio justifica-se pela
necessidade de ampliar o conhecimento sobre novas configuracdes familiares e seus
impactos sociais para contextos de marginalizacdo social, marcados pela auséncia do
Poder Publico. E, além disso, pela auséncia de estudos que abordem o tema, em ambiente
académico universitario, partindo da experiéncia e do local de fala das comunidades, das
pessoas envolvidas nas familias comunitarias.

Diante disso, esta pesquisa é orientada por um projeto epistémico decolonial, no
qual pode-se desenvolver estudos que abordem corpos historicamente marginalizados,
cujas experiéncias e saberes sdo, muitas vezes, ocultados e silenciados nas pesquisas
tradicionais, reconhecendo que o observador é parte integrante daquilo que observa e

que nenhum experimento social é possivel em que possamos agir como simples
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experimentadores (Castro-Gomez, 2007, p. 89).

O estudo de caso, com inspiracdo etnografica, foi escolhido como técnica
metodoldégica do presente artigo porque permite as pesquisadoras utilizar dados
qualitativos e quantitativos, podendo-se realizar observacdo, entrevistas formais e
informais e levantamento de bibliografia e literatura. Além disso, pode ter grande
relevancia quando utilizado para apontar problemas, potenciais ou efetivos, quando estes
possuem os seus temas bem delimitados (Gustin; Dias; Nicacio, 2020, p. 154, 155 e 167).

Quanto a observagao, o método escolhido foi a observagao participante natural,
que permite pesquisar com razoavel aprofundamento a filiagdo socioafetiva em ambiente
comunitario porque uma das pesquisadoras € moradora ha 14 anos (Gustin; Dias; Nicacio,
2020, p. 156), ou seja, estd ocupando fisica e emocionalmente um lugar no grupo de
observacdo, tendo, assim, “mais condi¢cdes de compreender os habitos, atitudes,
interesses, relacGes pessoais e caracteristicas da vida didria da comunidade do que o
observador ndo participante” (Richardson, 2012, p. 88).

Nesse sentido, as producdes de uma pesquisa participante, como forma
emancipatoria alternativa de saber popular, “é a possibilidade de transformacdo de
saberes, de sensibilidades e de motivacdes populares em nome da transformacdo da
sociedade desigual, excludente e regida por principios e valores do mercado de bens e de
capitais, em nome da humanizacdo da vida social” (Branddo; Borges, 2007, p. 55).

No que se refere a entrevista realizada como estratégia metodolégica, a
selecionada foi a semi-estruturada, através de um questiondrio previamente elaborado,
gque permite ao pesquisador reconhecer a importancia de uma dada realidade a partir da
visdo e da perspectiva dos participantes (Gustin; Dias; Nicacio, 2020, p. 218-221), ndo
apenas a partir de levantamento de bibliografia e da literatura pertinentes ao tema.

Isso ocorre porgue, mesmo reconhecendo a pluralidade das familias e sua
transformacdo, pouco ou nada se discute no ambiente académico e doutrindrio a respeito
dessas transformacdes nas relagdes de filiacdo em dreas de baixa renda, causando uma

sensacdo de segregacdo, marginalizacdo e ndo pertencimento dessas familias dentro do
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ordenamento juridico e da sociedade que, por si s, ja é excludente e desigual.

Este artigo estd dividido em trés capitulos. Primeiramente, serd apresentada a
comunidade e as relacdes familiares nela existentes. No segundo capitulo, serd abordado
o caso concreto de filiacdo socioafetiva vivenciado na comunidade e sera relatada também
a entrevista com a mde socioafetiva, para analisar a filiacdo socioafetiva dentro da
comunidade e como sdo as relacdes entre os membros da familia e a crianca. E por fim,
no terceiro capitulo, serdo analisados os institutos juridicos da filiacdo, as adogdes e a
filiagdo socioafetiva, também com base no levantamento bibliografico e literario
referentes ao tema e com a legislacdo pertinente, com o objetivo de testar a aplicacdo dos

conceitos tedricos ao caso.

1. O SACO DA LAMA E AS RELAGOES FAMILIARES NA COMUNIDADE

Durante as pesquisas, houve uma grande dificuldade em encontrar informacdes
oficiais sobre a comunidade em estudo. O Unico documento (encontrado na internet) que
menciona a comunidade do Saco da Lama e o Bairro da Amizade foi o Plano Local de
Habitacdo de Interesse Social — PLHIS, datado de julho de 2010 e a sua revisdo, que so
ocorreu em setembro de 2023.

A comunidade Saco da Lama é um assentamento irregular que se consolidou na
regido central de Marica hd, mais ou menos, 50 anos. Todavia, ndo ha dados que possam
informar o momento exato do inicio da ocupacdo do local (PLHIS, 2010, p. 207). Ha
moradores mais antigos, como o Sr. Zaru e a Sr2 Maria da Luz, que afirmam que a
comunidade se iniciou com a ocupacdo de dois loteamentos de Maricd: Balnedrio Bela
Vista e Jardim Miramar.

Na década de 1940, o loteamento Balneario Bela Vista foi criado. Era uma area
rural sem proporgdes definidas em lei, que ndo teve sua aprovacdo de loteamento
efetivada pelo drgdo municipal competente, transformada em lotes urbanos. Diante disso,

alguns lotes vazios foram sendo ocupados espontaneamente por familias, que trouxeram
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outros parentes e amigos mais tarde e, assim, foi se configurando a comunidade
conhecida como Saco da Lama, nome dado pelos préprios moradores, devido ao baixo
nivel de urbanizacdo no inicio da ocupacdo e por situar-se proximo a um pequeno
recbncavo, um saco da Lagoa da Barra (PLHIS, 2010, p. 207).

Ja o loteamento Jardim Miramar, vizinho ao Balneario Bela Vista, também nado
apresenta informacGes sobre a data de aprovacdo formal, o que sugere sua irregularidade
guando houve o parcelamento das terras. Nesse sentido, a ocupac¢do aconteceu em areas
publicas dos Loteamentos Jardim Miramar e Balnedrio Bela Vista e em area de protecdo
ambiental, as margens da lagoa da Barra (PLHIS, 2010, p. 208).

No que se refere a situacdo juridica, o Plano Local de Habitacdo de Interesse Social
dispunha que as areas de risco deveriam “ser desocupadas, com o reassentamento total
ou parcial da populagdo para area de entorno proximo” (PLHIS, 2010, p. 208). E informa
ainda que “na area das construcles a beira da Lagoa da Barra, é necessdrio fazer um
levantamento mais preciso sobre as possibilidades de permanéncia das construgdes ou
necessidade de reassentamento, devido as variacdes de intensidade dos riscos” (PLHIS,
2010, p. 209).

Algumas ruas da comunidade Saco da Lama sdo asfaltadas, porém, o asfalto é fragil
e, devido ao derramamento de esgoto a céu aberto, criam-se buracos na via principal que
ndo sdo tapados pelo poder publico municipal. As casas também ndo possuem rede de
esgoto. Algumas, que ficam na parte dos barrancos, possuem sumidouros com
encanamentos voltados para a vazdo na rua e as outras que estdo a margem da Lagoa da
Barra fazem o despejo no valdo que desemboca diretamente na Lagoa. Além disso, a
comunidade ndo possui areas de lazer e acesso a educacdo. A maioria dos moradores ndo
completou o Ensino Médio por necessidades financeiras e tiveram que comecar a
trabalhar muito cedo.

Embora existam muitos problemas a serem resolvidos, a maior preocupacdo dos
moradores se refere aos eventos naturais, como as fortes chuvas, que muitas vezes

causam acidentes, tais como deslizamentos de terra que derrubam as casas que sao
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construidas na parte de cima e alagamentos com o transbordamento do valdo.

Apesar do Plano Local de Habitacdo de Interesse Local, de 2010, reconhecer essas
condicdes e trazer diversas diretrizes a serem implementadas para a melhoria da
gualidade de vida na comunidade ou, se fosse o caso, até mesmo o reassentamento total
ou parcial da populagdo para areas de entorno préximo, devido aos riscos que 0s
moradores correm no local, até a presente data, nada de substancial foi realmente
implementado pela Prefeitura Municipal de Marica no sentido de mudar a realidade cruel
de sobrevivéncia a que sdo expostos os moradores do local.

Mesmo diante do descaso do Poder Publico, as relagdes familiares na comunidade
sdao multiplas, as mais variadas possiveis. Sdo diversos nucleos familiares coabitando no
mesmo quintal ou em casas relativamente ‘coladas’ umas as outras. Todo mundo sabe da
vida de todo mundo, isto é, se a pessoa trabalha, estuda ou tem namorado. As ‘tias’ dos
portdes sempre sabem de tudo e tem a informacdo na ponta da lingua. Mas, apesar disso,
todos os moradores se conhecem, se protegem e se respeitam. Existem afetos e desafetos
como em toda ‘grande familia’, pois é assim que enxergamos um ao outro; a comunidade
é familia, ou seja, uma grande familia comunitaria.

Na comunidade, & normal que um vizinho ‘recém-chegado’ ja seja logo chamado
de ‘primo’ ou de ‘tia’ por alguns, ao mesmo tempo que também seja odiado de pronto por
outros. Geralmente, quando as pessoas se mudam para a comunidade, é comum que, ao
chegarem, recebam muitas perguntas, como se fosse um interrogatério, porque ha o
interesse em saber de onde a pessoa veio e se pretende ir embora logo, pois ha aqueles
gue desejam ficar e seguir o objetivo comum, ou comunitario, que € a protecdo e o bem-
estar de todos que pertencem a este lugar, todas pessoas vulneraveis e sem protecao do
estado.

Diante disso, quando um morador fica desempregado, € comum que 0s vizinhos
saibam e queiram ajuda-lo, mesmo que seja compartilhando o pouco que tem ou
fornecendo apoio psicoldgico, ‘dando uma forga’, para que a pessoa possa reerguer-se e

continuar a vida na comunidade, mesmo que seja trabalhando em casa.
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Além disso, os espacos fisicos das casas familiares dentro da comunidade possuem
multifungOes: sdo quartos, kitinetes para aluguel, comércios dentro das casas e dos
quintais que variam de botecos a saldes de cabeleireiros.

Nesses ambientes, moram diversas formas de familia: pessoas solteiras, casadas ou
em unido estavel, tanto hétero como homoafetivas, idosas aposentadas e sozinhas que
ndo possuem filhos, jovens que cortaram os lagos com a familia e vem de outros estados
tentar uma vida melhor na cidade de Marica, mdes solo que trabalham e deixam os seus
filhos aos cuidados dos vizinhos que criam lagos de amor e carinho com os ‘menor’, entre
outros. A verdade é que sdao muitas formas familiares que se unem em uma Unica, a
comunidade.

Nos fins de ano, as casas na comunidade ficam de portas abertas e, apesar das
dificuldades financeiras, ha grande fartura de alimentos. Nessa época festiva, os vizinhos
se juntam e realizam natais comunitarios com mesas ao lado de fora, com bebida e
comida a vontade para quem chegar.

Em consequéncia disso, os moradores criam a sensacdo de pertencimento.
Segundo Miriam Debieux Rosa (2023, s.p), pertencimento é aquela percepcdo de alguém
fazer parte de uma comunidade, de uma familia, de um grupo, de uma nacdo, “fazer parte
de algum grupo ou pertencer a algum lugar nos dd um sentimento de importancia, de
fazer parte de algo que é maior e mais importante que nods e estd muito ligado ao
reconhecimento e a como um cidaddo tem respeitadas a sua dignidade, a sua cultura, e as
suas diferencas” (Estanislau, 2023).

Diante da enorme diversidade familiar, unida pelos lacos de afeto, que existe
dentro da comunidade e do sentimento de pertencimento, é possivel afirmar que esse
grupo funciona como um grupo familiar, pois as rela¢des que se formam criam vinculos
mais profundos que vao muito além dos existentes entre vizinhos em areas de renda mais
alta, porque dentro de uma familia comunitdria os moradores sempre se ajudam e
protegem uns aos outros, unindo-se pelo desejo e pela necessidade de fazer parte dela

para a obtencdo do acolhimento que ela exerce, tanto financeiro quanto psicoldgico.
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2. 0 CASO DE FILIAGAO SOCIOAFETIVA ESTUDADO

A filiagdo socioafetiva estudada na comunidade Saco da Lama em Marica - RJ
reflete como os lagos afetivos e o sentimento de pertencimento aproximam os moradores
da comunidade e os tornam como uma grande familia comunitaria. A entrevistada®, que
aqui chamaremos de ‘Leticia de Tal’, e seu filho, que chamaremos de ‘Emanuel’, sdo
vizinhos proximos, sendo (ela, no caso) conhecida de uma das pesquisadoras ha 14 anos.

Segundo ela prépria relatou em entrevista, ela tem 40 anos, é casada ha 3 anos,
apds uma unido estavel que ja mantinha com o seu marido ha 4 anos, possui 2 filhos
bioldgicos, ja maiores de idade, e o Emanuel, que possui 2 anos e 8 meses de idade, com o
qual ela ndo tem vinculo biolégico ou adotivo formal. Ela conta que, em meados de 2021,

u ae bioldgi uel, , u Y% i :
conheceu a mae bioldgica de Emanuel, ‘Fernanda’, em uma conversa informal no trabalho

Nos conhecemos no servigo. Ela estava sentada na calgada e uma menina
do trabalho jogou uma piadinha quando eu brinquei falando que queria
um bebé, essa menina apontou para ela e disse: “ela ali estd gravida”, ai
ela chegou perto de mim e perguntou se eu queria ser a madrinha do
filho dela (Tal, 2024, informacédo verbal).

Apds, as perguntas foram relacionadas a quanto tempo se conheciam, se havia
vinculo de amizade entre elas e como a conversa entre as duas comegou para que ela
ficasse com a crianca. Em resposta, Leticia explicou que ndo havia amizade entre elas, que,
guando se conheceram, a mde bioldgica ja estava gravida do Emanuel e que tinha a
intencdo de ficar com ele apenas por um tempo, de devolvé-lo, mas, como a mae biolégica

o abandonou apds té-lo registrado e foi embora para outro municipio, desistiu.

4 A entrevista ocorreu em uma mesa no quintal da casa da entrevistada no dia 27 de abril de 2024, n3o foi
gravada, mas tdo somente transcrita @ mdo devido a grande quantidade de casas no mesmo quintal e aos
barulhos externos. foi explicado sobre a pesquisa, que se desenvolvia no contexto de elaboragdo de um
Trabalho de Conclusdo de Curso na Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense e a
entrevistada assinou o TCLE, que n3o foi registrado no Comité de Etica da UFF como forma de preservar o
anonimato, a privacidade e a seguranca da entrevistada conforme Resolugdo n2 510/2016 da mesma
universidade. A integra da entrevista se encontra em apéndice ao final deste artigo.
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A partir de perguntas relacionadas a afetividade de Leticia e dos outros membros
da familia com relacdo ao menino, e sobre a relacdo dos genitores com ele, constatou-se
gue a crianga, hoje com 2 anos e 8 meses, convive muito bem com Leticia, o marido e os
filhos bioldgicos do casal, de quem recebe carinho, o cuidado e a protecdo necessarios
para o seu desenvolvimento, além de receber amor e afeto de todos os outros membros
familiares sem diferenciacdo dos vinculos formados de fato, pela afetividade, ou pelo laco
sanguineo, como é o caso dos filhos mais velhos.

Quanto aos genitores bioldgicos de Emanuel, durante a entrevista, com as
respostas atinentes as perguntas relacionadas ao vinculo afetivo, responsabilizacdo
financeira e com o desenvolvimento da crianca, restou perceptivel que eles ndo possuem
lacos afetivos e nenhum tipo de responsabilidade emocional ou financeira relativas a
crianga, pois, em suas respostas, até mesmo um tanto quanto carregadas de muita
emocdo, Leticia é enfatica ao afirmar que: “Ele ndo gosta dela e também ndo gosta de ficar
perto, como ndo ha convivéncia e ele é muito inteligente, ele foge dela como faz com
pessoas estranhas. Ele tem medo dela também porque ela chama ele de chato” (Tal, 2024,
informacdo verbal). E ainda, “que o genitor nem mesmo faz visitas e também nunca
assumiu qualquer responsabilidade com a crianca e que quando a encontra por acaso, faz
ameacas de tirar o menino dela na justica porque é o pai” (Tal, 2024, informacdo verbal).

Além disso, a genitora biolégica também faz este tipo de ameaca, deixando Leticia
e toda a sua familia com grande apreensdo e tristeza, porque se preocupam com o bem-
estar, tanto fisico quanto emocional, do Emanuel. Segundo ela, “ele reconhece eu e meu
marido como pais, a familia dele estd aqui. Quando ela leva ele de vez em quando, ele fica
com febre por causa da distancia da gente, mas logo assim que volta para casa a febre
melhora, parece automatico” (Tal, 2024, informacdo verbal).

J& no que se refere as perguntas relacionadas a compreensdo dos espacos e
instrumentos de justica, concepcgdes juridicas de adogdo a brasileira e filiacdo socioafetiva,
as respostas da entrevistada demonstraram uma certa descrenca a respeito da protecdo

da relacdo dela e de Emanuel, Leticia narra que, se preciso, procuraria a justica, mas que
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ndo acredita que teria direitos em relacdo a crianga porque, em suas palavras, “demora
muito e também porque a justica ndo tiraria o filho de uma mae. A mulher pode ndo
gostar do filho e ndo cuidar dele, mas a justica sempre devolve o filho para a mae, isso
quando n3o coloca a crianca no abrigo e deixa 14 por muito tempo até decidir. E muito
complicado” (Tal, 2024, informacdo verbal).

Quando perguntado se ela ja havia conversado com a mae biolégica sobre a
inclusdo do seu nome e do seu marido no Registro Civil do Emanuel e se ja teria ouvido
falar em uma expressao do ‘melhor interesse da crianga’, ela respondeu que ndo tinha
conversado sobre isso, pois tinha certeza que ambos os genitores biolégicos ndo
permitiriam e que ja havia ouvido sim sobre esta expressdo e que na opinido dela, é que

guando ha uma disputa judicial pela guarda de uma crianca:

A justica entende que devem ser preservados os direitos da crianga e os
lagos que ela criou com as pessoas que realmente a amam e assumiram
todas as responsabilidades com ela, financeiras e afetivas. No meu caso,
seria a guarda dele, pois tenho certeza que se ele ficar longe de mim, da
nossa familia, sofreria muito. Sinto que a familia de sangue dele ndo o
ama e nem o amariam como eu (Tal, 2024, informacdo verbal).

Por outro lado, em relagdo a sua compreensao do que significa ser familia, Leticia
respondeu que, para ser familia, ndo precisa ter lacos de sangue e sim lacos de carinho uns
com os outros, ou seja, afeto. Aliads, ela acredita que a visdo de familia que existe dentro da
comunidade, uns cuidando dos outros, mesmo que estranhos, é diferente dos bairros de
classe mais alta porque “as pessoas |a de fora sdo diferentes, sdo mais frias e ndo
demonstram interesse no bem dos outros” (Tal, 2024, informacao verbal).

Ao ser perguntada se esse tipo de relagdo que ela possui com o Emanuel ja havia
ocorrido em sua familia, ela respondeu que sim e por duas vezes, com a sua mae, que
entregou um de seus irmdos ao pai e um outro para uma familia na justica, ndo tendo
problemas por ser uma situagdo comum dentro de comunidades e que, inclusive, conhece

outras pessoas que, assim como ela, criam filhos de outras pessoas por amor, sem
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envolvimento com a justica.

No que se refere as perguntas relativas a adocdo a brasileira e a filiagdo
socioafetiva, Leticia respondeu que ndo sabia que registrar o filho de outra pessoa em seu
nome como se seu fosse era crime e que ja havia pensado em fazer isto antes. Em relacdo
a filiacdo socioafetiva, ela narrou nunca ter ouvido falar neste termo ou tipo de protecdo
juridica até a apresentacdo do projeto de pesquisa porque, na concepcao dela, na

comunidade, as pessoas ndo tém esse tipo de assunto.

3. FILIACRO, ADOCOES E FILIAGAO SOCIOAFETIVA

O termofiliacdo vem do latim “filiatio”, o qual representa o lago criado, que advém
do convivio familiar e da afetividade. Paulo Lébo (2020, p. 224) explica que, quando a
filiacdo se da em face do pai, chama-se paternidade, e em relacdo a mae é chamada de
maternidade.Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a Unica entidade
familiar era patriarcal e hierarquizada, fundada exclusivamente no casamento e nos filhos
oriundos do matrimdnio (Guimardes, 2008), enquanto os filhos de outras relacdes eram
discriminados e reconhecidos como ilegitimos, “subdivididos entre os naturais, nascidos
sem que os pais fossem casados, adulterinos, quando havidos em relagdo paralela ao
casamento, ou incestuosos, quanto concebidos entre parentes impedidos de se casarem”
(Madaleno, 2018, p. 140).

Apds a sua promulgacdo, foi promulgada a Lei n. 7.841, de 17 de outubro de 1989,
com o intuito de revogar o artigo 358 do Cddigo Civil de 1916, que vedava o
reconhecimento dos filhos incestuosos e adulterinos, negando-lhes identidade,
personalidade e dignidade (Madaleno, 2018, p. 140).

Na contemporaneidade, filiacdo é o vinculo entre pais/maes e filhos para muito
além do vinculo consanguineo, podendo ser a relagdo de parentesco de primeirograu em
linha reta entre uma pessoa e aqueles que lhe deram a vida, biologicamente falando, mas

também decorrente de inseminacdo artificial ou de uma relacdo “civil”, socioafetiva
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formal, como o elo entre pai/mae adotivos e filho/a adotivo/a, ou de fato, da realidade
vivida por aquelas pessoas. Portanto, a filiacdo pode ter como origem um vinculo
sanguineo — natural ou bioldgico —, civil — decorrente da lei, ou procedimento por ela
resguardado — ou de fato, de outra origem legal, conforme o disposto no Codigo Civil de
2002, em seu artigo 1.593 quando dispGe que o “parentesco é natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem” (Brasil, 2002).

No Brasil, a igualdade na filiacdo esta disposta no artigo 1.596 do Cddigo Civil de
2002, que dispde que “[o]s filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo,
terdo os mesmos direitos e qualificagGes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiacdo” (Brasil, 2002).

Vale evidenciar que ha também os ‘filhos de criacdo’, muito comuns em areas de
baixa renda, como a do caso estudado neste trabalho. S3o os ‘filhos do coracdo’, que sdao
aqueles que decorrem de uma relacdo intima e duradoura, onde o afeto é o Unico lago que
os une. Essa relagdo, também conhecida como posse de estado de filho, caracteriza-se
pelo reconhecimento (da relacdo de filiacdo) frente a terceiros e pelo chamamento de
filho, assim como a aceitacdo do chamamento pai/mde (Guimardes, 2008).

No caso estudado neste trabalho, em entrevista, a mae socioafetiva informou que
todos perante a comunidade a reconhecem como méae da crianga: “todas as pessoas daqui
me reconhecem como a verdadeira mae dele, muitos me aplaudem e muitos também me
chamam de louca, falam que ndo teriam coragem de fazer o que eu fize faco para cuidar
do Emanuel” (Tal, 2024, informacdo verbal). Esse reconhecimento evidencia o estado de
filiacdo no caso estudado.

Mas, por vezes, esse estado de filiacdo se confunde, tanto na fala da entrevistada,
como no imaginario da populacdo em geral, especialmente da comunidade, com os
vinculos decorrentes da adocdo, especialmente no que chamamos de ‘adog¢do a brasileira’
ou adocgdo intuitu personae. Atualmente, as adog¢des no Brasil sdo regulamentadas pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente ECA, que determina quais sdo 0s requisitos

necessarios para que os interessados possam adotar. Em regra, se tratando de menores, a
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crianca ou o adolescente para estar apta a adogdo precisa ser destituida anteriormente do
poder familiar, porque adocdo € a reconstituicdo, ou seja, a reconstrucdao do vinculo
juridico de filiacdo com outra familia que ndo a bioldgica.

Apds a destituicdo, essa crianca ou adolescente se torna apta para adocdo através
do Cadastro Nacional de Adocdo e pode ser inserida em uma familia substituta. Nesse
sentido, é necessario que primeiro aconteca a desvinculacdo com a familia bioldgica para
gue, somente apds, aconteca a reconstrucao do vinculo de filiagdo com a familia adotiva.

A ‘Adogdo a brasileira’” € um fendbmeno social que consiste no ato de registrar um
filho de outras pessoas como se fosse seu filho bioldgico, ndo recorrendo aos tramites
legais da adocdo. Trata-se de pratica considerada como crime contra o estado de filiacdo,
tipificada no artigo 242 do Cdédigo Penal brasileiro. Mas, no que se refere aos efeitos da
pratica e a aplicacdo da lei penal, ha divergéncia jurisprudencial no que se refere a
condenac¢do do réu, a concessdo do perdao judicial ou o reconhecimento da nobreza do
ato que privilegia o delito (Dias, 2021, p. 344 e 345).

Essa modalidade de adogdo é muito recorrente ainda no Brasil. Geralmente, esse
tipo de adocdo ocorre quando, ao saber que uma mulher estd gravida e ndo possui
interesse ou condi¢cdes financeiras para ficarcom a crianga, um casal que deseja ter filhos,
mas ndo quer esperar todos os tramites necessarios para a adocao, vai até o Cartério de
Registro Civil e registram-na em seus nomes como se fosse filha, algumas vezes simulando
partos caseiros.

J& a adocdo intuitu personae é aquela que os pais biolégicos, por sua livre e
espontanea vontade, escolhem uma pessoa certa e determinada para adotar seu filho.
Frequentemente, sdo realizadas pelas maes e, geralmente, a entrega da crianga é paraum
conhecido, como, por exemplo, um patrdo, um vizinho, um amigo. Porém, essa
modalidade de adogcdo ndo é admitida ou reconhecida pelo direito formal e
frequentemente o Ministério PUblico entra com a acdo de busca e apreensdo contra essas
criancas (Dias, 2015, p. 498).

Apesar de serem modalidades de ‘adocbes’ diferentes, a adocdo a brasileira é
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muito confundida com a adoc¢do intuitu personae, inclusive pela jurisprudéncia. Por isso, ha
grande divergéncia em julgamentos desta tematica, pois esta primeira € considerada crime
tipificado no Cdédigo Penal, enquanto a segunda, também chamada de adocdo dirigida, ndo
possui nenhuma tipificacdo penal, j& que a integridade fisica e a vida da crianca ndo sao
expostas ao perigo do abandono, inclusive, podendo ser regularizada ainda durante a
gravidez.

Ao lado delas, a ado¢do de fato € uma modalidade de filiagdo, defendida por alguns
autores, em que prevalece a existéncia da posse do estado de filho, contudo, sem que haja
uma regularizacdo judicial desta relacdo, sdo os chamados ‘filhos de criacdo’. Ela se faz
presente quando, aos olhos da sociedade/comunidade, uma pessoa assume o papel de pai
ou made de uma crianga.

Christiano Cassettari (2017, p. 36) entende que “ndo pode haver distingdo entre
adocdo de fato e adocdo de direito, porque a adogcdo é um ato de amor. Quem ama,
exterioriza o amor filial”. E continua afirmando que “a adogdo de fato é uma das formas de
formacdo da socioafetividade, pois a pessoa é criada por um homem, por uma mulher, ou
por ambos, como se filho fosse, em decorréncia da existéncia de uma posse do estado de
filho, por estar presente o nome, o tractatus e a fama”.

Vale ressaltar que a presenca do ‘filho de criacdo’ é muito comum na comunidade
do Saco da Lama, onde muitas vezes um irmao, tio, padrinho ou um vizinho cria o filho de
outra pessoa como se seu fosse, com o reconhecimento e apoio de toda a comunidade,
pois ndo ha interesse em denunciar por parte dos moradores, muitas vezes por saberem
quais foram os motivos que fizeram com que mae/pai deixou o filho para o outro criar ou
pela descrenca que existe na comunidade em relacdo ao Sistema de Justica.

O reconhecimento da filiacdo socioafetiva no Brasil, para a devida atribuicdo dos
efeitos juridicos decorrentes da filiacdo, ainda que ndo previsto expressamente pelo
Cddigo Civil, tem sido admitido tanto judicial como extrajudicialmente.

Neste sentido, o Provimento n2 63 de 14/11/2017 do CNJ estabeleceu as primeiras

regras para o procedimento do registro extrajudicial da filiacdo socioafetiva, em seu art.
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10, instituindo que o reconhecimento voluntdrio da paternidade ou maternidade
socioafetiva de pessoa de qualquer idade seria autorizado perante os oficiais de registro
civil das pessoas naturais, podendo ser realizado tanto para menores quanto para maiores
de 12 anos desde que tivesse o consentimento deste ultimo, conforme art. 11, § 49.

No entanto, em 14 de agosto de 2019, o Provimento n2 83 modificou dispositivos
do Provimento n2 63 e anunciou mudancas significativas nos procedimentos extrajudiciais
em questdo, o que resultou na restricdo de algumas das hipdteses de reconhecimento
extrajudicial socioafetivo, que passou a ser apenas concedido para criangas maiores de 12
anos, mediante seu consentimento. Essas normativas autorizaram o reconhecimento da
filiacdo socioafetiva de menores mesmo sem o consentimento dos genitores bioldgicos.
Mas, com as alteracgOes trazidas pelo Provimento n2 149, de 30 de agosto de 2023, os
cartdrios extrajudiciais ndo podem mais reconhecer a parentalidade afetiva de menores de
18 anos sem a manifestacdo dos pais biolégicos.

Dessa forma, percebe-se que, com essas manifestacdes, o CNJ procura impedir o
reconhecimento extrajudicial de vinculos socioafetivos ja existentes e que ja estavam
sendo consolidados através dos provimentos anteriores, destacando a necessidade da
manifestacdo dos genitores bioldégicos para resguardar a seguranca juridica e o melhor
interesse da crianca e do adolescente, permitindo o contraditério e evitando o
esvaziamento do poder familiar do genitor ou genitora. Tal situacdo, por outro lado, causa
um aumento na judicializacdo das relagdes familiares que advém do afeto.

Neste sentido, mesmo que os genitores bioldgicos ndo demonstrem interesses em
relacdo a uma crianga, como ficou claro no estudo de caso em questdo - tanto no que se
refere as responsabilidades financeiras, quanto as afetivas - ainda assim a existéncia de
lacos sanguineos os creditaria a oportunidade de impedir o reconhecimento (extrajudicial)
da filiacdo socioafetiva de uma crianca, situacao que, obviamente, pode também colocar
ou aumentar o risco da propria crianca ou adolescente, forcando a busca pela intervencao
do Poder Judicidrio em situacles em que, como se sabe, existem muitas dificuldades em

acessa-lo.

(IR
~N



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

CONCLUSAO

A partir de tudo isto, o caso estudado demonstra que, em dareas de baixa renda e
escolaridade, que sdo abandonadas pelo Poder Publico, como o Saco da Lama, existem
diversas formas familiares que, por diferentes motivos, relinem-se e regulam-se entre si,
sem que o ordenamento juridico esteja presente no seu cotidiano. Isto ocorre porque a
realidade vivenciada dentro de uma comunidade é muito diversa da que é vivenciada em
areas de maior renda e escolaridade, onde, além do acesso aos servigos publicos basicos,
possuem capital para pagar, caso alguns destes servicos faltem.

No primeiro capitulo, a comunidade do Saco da Lama e as relagdes familiares nela
existentes foram apresentadas. Pode-se verificar que, apesar de possuir muitos problemas
estruturais, como a auséncia de saneamento basico, salude e educacdo deficitarios, devido
ao abandono do Poder Publico, estdo presentes, neste espaco, os sentimentos de
pertencimento e afeto que une os seus moradores, que se comportam, em alguma
medida, como se todos fossem uma grande familia, agui chamada familia comunitaria.

No segundo capitulo, foi relatado o caso concreto e a entrevista com uma mae
socioafetiva da comunidade. A partir de seu relato, foi possivel identificar uma filiacdo
socioafetiva na pratica, que abrange ndo apenas a mae e o filho, mas também a toda
familia, que se ajuda e divide os cuidados e responsabilidades com a crianca desde o seu
nascimento, hd 2 anos e nove meses, em completa substituicdo aos deveres dos pais
bioldgicos, que, ainda que se facam presentes fisicamente de forma esporadica —
normalmente para ameacar a estabilidade da relacdo familiar — abandonaram por
completo os papéis familiares para com a crianca.

No terceiro e ultimo capitulo, foram abordados os institutos da filiacdo, das
adocGes e a filiacdo socioafetiva, que muitas vezes sdo confundidos na populacdo e no
ordenamento juridico. A prépria entrevistada declarou ndo saber que adocdo a brasileira
era crime e que nem ao menos sabia o que significava filiacdo socioafetiva até as primeiras

explicacdes e conversas sobre a pesquisa em andamento.
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Além de caracterizar a filiacdo socioafetiva na relacdo vivenciada na pratica no
nucleo estudado, especialmente em relacdo a mae, ja que foi ela a entrevistada, verificou -
se que o reconhecimento do vinculo socioafetivo da criangca com a mae (socioafetiva) ndo
é explicitamente tratado pelo Cédigo Civil brasileiro e, nos termos dos atos normativos que
hoje tratam a matéria, através do CNJ, sé pode se dar extrajudicialmente caso os genitores
biolégicos autorizem — o que ndo parece acontecer no caso estudado —ou, entdo, pela via
judicial, o que certamente dificulta a protecdo juridica da familia.

Assim, no que se refere a problematica da pesquisa — de compreender se, dentro
das comunidades brasileiras, territérios de baixa ou nenhuma atuag¢do promocional de
direitos por parte do Estado, os marcos de reconhecimento e atribuicdo ampliada de
direitos para novas configuracdes familiares também se fazem presentes —a conclusdo foi
negativa, pois 0 modelo de filiacdo socioafetiva estudado na comunidade do Sacoda Lama
nao parece estar devidamente protegido pelo ordenamento juridico.

A pesquisa conclui, por fim, pela necessidade e urgéncia de mais estudos
etnograficos/empiricos dentro das comunidades, para se promover um olhar de dentro, e
ampliar debates e reflexdes em busca ndo sé do reconhecimento da diversidade dos
modelos familiares nos contextos e realidades diversas, mas a sua verdadeira protecdo
pelo ordenamento juridico brasileiro. Para, quem sabe assim, outros casos de filiacdo
socioafetiva na comunidade Saco da Lama poderem ser estudados com mais otimismo

juridico.
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APENDICE - TRANSCRICAO DA ENTREVISTA REALIZADA COM A MAE SOCIOAFETIVA DO
‘EMANUEL’

Entrevistadora: Vanessa de Jesus Costa

Entrevistada: ‘Leticia de Tal’

Data: 27/04/2024

Vanessa: Essa é uma entrevista realizada para a producdo do meu TCC — Trabalho de
Conclusdo de Curso FAMILIAS COMUNITARIAS: UM ESTUDO DE CASO DE FILIACAO
SOCIOAFETIVA NA COMUNIDADE DO SACO DA LAMA EM MARICA/RJ, e, como devemos
manter a sua identidade e a da crianca em sigilo, gostaria que vocé escolhesse codinomes
para que eu possa identificd-los no decorrer da entrevista. Ressalto que esta entrevista é
importante para a andlise do instituto da filiacdo socioafetiva em ambientes comunitarios.

Vanessa: Entdo, quais nomes vocé prefere que eu os chame?

Entrevistada: Leticia e Emanuel.

Vanessa: Qual a sua idade?

Leticia: 40 anos.

Vanessa: Vocé é casada?

Leticia: Sim

Vanessa: Ha quanto tempo?

Leticia: Sdo 7 anos de unido, comegamos morando juntos e decidimos nos casar no papel

ha 3 anos.

Vanessa: Possui filhos?

Leticia: Sim, sdo 2 filhos de sangue adultos e o bebé Emanuel.

Vanessa: Como vocé conheceu a mae bioldgica do Emanuel?

Leticia: Nos conhecemos no servigo. Ela estava sentada na calgada e uma menina do

trabalho jogou uma piadinha quando eu brinquei falando que queria um bebé, essa

menina apontou para ela e disse: “ela ali estd gravida”, ai ela chegou perto de mim e

perguntou se eu queria ser a madrinha do filho dela.
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Vanessa: Ha quantos anos vocés se conhecem? Leticia: Ha dois anos e pouco. Ja conheci
ela gravida.

Vanessa: Qual é a suarelagdocom ela?

Leticia: Ndo temos intimidade, ndo hd amizade. E cada uma pro seu canto.

Vanessa: Como vocés iniciaram a conversa para que o menor ficasse com vocé?

Leticia: Estava na hora do intervalo no servico e ela me falou que ja tinha 3 filhos e que
ndo tinha como criar mais um porque vivia de Bolsa familia. Conversamos que eu ficaria
com a crianga e que quando ela melhorasse de vida eu entregaria de volta pra ela, mas ela
engravidou novamente de outra pessoa diferente e foi embora de Marica deixando ele
aqui comigo.

Vanessa: Quem sao os genitores do Emanuel no Registro Civil?

Leticia: Elae o ex namorado.

Vanessa: Vocé tinha o desejo de ter outro filho bioldgico?

Leticia: Sim, uma menininha.

Vanessa: E adotado?

Leticia: Se eu pudesse arrumava uns 15 filhos. Amo criangas e cuidar delas também.
Vanessa: Qual é a relagao do seu marido com o Emanuel?

Leticia: E um amor sem fim, € um verdadeiro amor de pai e filho que chega a ser chato.
(Nesse momento rimos juntas)

Vanessa: Qual é a relagao dos seus filhos bioldgicos com o Emanuel?

Leticia: Primeiro havia muito ciime, a minha filha mais velha chamava elede bastardo e o
meu filho se afastou um pouco, mas agora os dois amam ele como o irmao cacula e
protegem ele também.

Vanessa: Qual é a relagao da sua mae e irmaos com o Emanuel?

Leticia: A minha mde trata ele igual aos outros netos, ndo tem diferenca entre eles, e, 0s
meus irmaos tratam ele como sobrinho mesmo, tomam conta, ddo banho, almogo, levam
pra passear e tudo.

Vanessa: Amae bioldgica do Emanuel tem contato com vocé ainda?
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Leticia: Sim, por aplicativo de mensagem, ela pergunta como as coisas estdo, mas ela sé
fala comigo e desliga logo, sempre coloco o Emanuel para falar com ela, mas ele ndo gosta
muito e parece que ela também n3o.

Vanessa: Ela mantém contato com o filho?

Leticia: Ndo. Ela sé fala com ele quando eu ligo.

Vanessa: Qual é arelacdo do Emanuel com ela?

Leticia: Ele ndo gosta dela e também ndo gosta de ficar perto, como ndo ha convivéncia e
ele é muito inteligente, ele foge dela como faz com pessoas estranhas. Ele tem medo dela
também porque ela chama ele de chato.

Vanessa: Vocé acredita que a convivéncia do filho com a mae bioldgica seria benéfica para
acrianca?

Leticia: Nao. Ele reconhece eu e meu marido como pais, a familia dele estd aqui. Quando
ela leva ele de vez em quando, ele fica com febre por causa da distancia da gente, mas
logo assim que volta para casa a febre melhora, parece automatico.

Vanessa: Vocé acredita que a mae bioldgica tenha direitos de impedir o convivio da
crianca com vocé?

Leticia: Acredito que talvez ela consiga, por ser uma pessoa ruim, ela ndo presta. Hd um
tempo atras, ela discutiu com a minha irma e queria que eu proibisse o Emanuel de ir na
casa dela, isso era impossivel, porque a gente mora aqui no quintal e ndo tem como
proibir o garoto de ver a tia. Ela ameacou tirar ele de mim por causa dessa discussdo,
sempre arruma um problema e comega com essa ameaca.

Vanessa: Ela tem alguma responsabilidade financeira com o desenvolvimento do
Emanuel? Leticia: N3o. Sou eu e meu marido que temos a responsabilidade de tudo. As
vezes, quando recebe o Bolsa Familia ela ajuda com alguma coisa, mas é muito as vezes
mesmo, ndo é todo més e o dinheiro ndo da pra nada mesmo.

Vanessa: Vocé acredita que dificuldades financeiras impedem a cria¢do de um filho?
Leticia: Ndo. A Unica coisa que eu ndo faria seria roubar, mas pediriaajuda a familia, aos

vizinhos, mas ndo daria meus filhos. S6 Deus sabe a dificuldade que foi criar esses mais
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velhos, como eu sofri trabalhando no sol quente, mas ndo deixei faltar nada.

Vanessa: Quais sdo as obrigacdes que vocé acha que uma mde ou um pai devem ter em
relacdo ao desenvolvimento de uma crianga pequena?

Leticia: Dar carinho, atencdo, amor, cuidado nos primeiros dias e nos outros também,
acompanhamento médico, proteger dos perigos e dos medos, dar educagdo levando ele
pra escola e também corrigir as vezes conversando, as vezes colocando de castigo mas
nunca batendo, isso ndol!

Vanessa: O que vocé entende que significa pertencer a uma familia?

Leticia: Pertencer a uma familia é ter lagos de carinho uns com os outros, familia ndo é sé
0 sangue como falam. As vezes uma pessoa estranha é mais sua familia do que aqueles
que carregam teu sangue, como as pessoas falam, nosso sangue até o mosquito tem. (Ri
um bocado nessa parte, imaginando como escreveria isso no TCC. Como explicar que o
nosso sangue até o mosquito tem em termos juridicos?).

Vanessa: Como vocé é reconhecida na comunidade em relacdo ao Emanuel?

Leticia: Todas as pessoas daqui me reconhecem como a verdadeira mae dele, muitos me
aplaudem e muitos também me chamam de louca, falam que ndo teriam coragem de
fazer o que eu fiz e fago para cuidar do Emanuel.

Vanessa: Essa nocdo de familia vocé acha que é a mesma na comunidade e nos bairros de
classe social maisalta?

Leticia: Ndo. As pessoas |& de fora sdo diferentes, sdo mais frias e ndo demonstram
interesse no bem dos outros.

Vanessa: Qual o seu sentimento em relacdo ao Emanuel?

Leticia: Eu tenho um amor sem fim, para mim ele é mais que um filho pra mim.

Vanessa: Tem medo de perdé-lo?

Leticia: Tenho e muito. Eu sofreria muito porque a gente acostuma, a rotina com uma
crianca pequena dentro de casa é muito diferente, é muita responsabilidade porque
crianga cega a gente.

Vanessa: O que vocé entende por afeto?
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Leticia: Amor, carinho e cuidado.

Vanessa: Qual importdncia vocé acha que tem o afeto no desenvolvimento de uma
crianca? Leticia: Muita importancia, quando o Emanuel vai para 13, ele fica com febre, ndo
tem familia 14, a ma3e dela ndo vé o menino e ndo o considera como neto, é como se
ninguém gostasse dele e ele sente isso, como ja te disse, ele é muito inteligente e ndo fica
bem de salde quando vai pra |a. Outro dia, a ‘mae’ entrou em contato e disse que levara
ele para casa dela nas férias, ndo acredito que ela ird levar, mas meu coracdo ficou muito
apertado.

Vanessa: Caso a made bioldgica tente tira-lo de vocé, qual seria a sua reagao?

Leticia: Entraria na justica contra ela porque tomei conta dele desde o primeiro dia de
vida, perdi muito tempo com isso enquanto ela ndo estava nem ai pra ele, estava curtindo
a vida enquanto eu ficava presa. Ela ndo merece ficar com ele.

Vanessa: De que forma vocé lutaria para manté-lo com vocé?

Leticia: Procuraria a justica e ndo o entregaria para ela até que a justica decidisse com
guem ele deveria ficar.

Vanessa: Vocé acredita que ao procurar a justica conseguiria resolver essa situacdo?
Leticia: Ndo. Primeiro porque demora muito e também porque a justica ndotiraria o filho
de uma mde. A mulher pode ndo gostar do filho e ndo cuidar dele, mas a justica sempre
devolve o filho para a mae, isso quando ndo coloca a crianca no abrigo e deixa |a por
muito tempo até decidir. E muito complicado.

Vanessa: Esse tipo de relagdo ja ocorreu na sua familia anteriormente?

Leticia: Sim, ja ocorreu duas vezes. A minha mae ja deu duas filhas, uma ela entregou ao
pai e a outra ela entregou para uma familia criar na justica.

Vanessa: Se ja ocorreu anteriormente, houve problemas?

Leticia: Nao, ndo teve problemas, foi tudo muito rapido.

Vanessa: Essas irmads ainda tem contato com vocé e com sua mae e irmaos?

Leticia: Sim, sempre passamos épocas festivas juntos, como o natal e o0 ano novo, temos

contato por aplicativo de mensagem e somos amigos no Facebook.
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Vanessa: Vocé conhece alguém que crie um filho de outra pessoa como vocé?

Leticia: Sim, tenho alguns conhecidos que fizeram essa mesma loucura, mas a histéria ndo
é como a minha.

Vanessa: Vocé acha que filhos de criagdo sdo comuns em comunidades?

Leticia: Sim, muito mais do que vocé imagina, mas quase ninguém fala muito sobre isso e
muitas vezes guardam segredo com medo de perder as criancgas.

Vanessa: Vocé ja ouviu falar em filiagdo socioafetiva?

Leticia: Ndo. Até a apresentacdo do projeto que vocé me trouxe, eu nunca tinha ouvido
falar. A gente ndo conversa muito sobre isso aqui na comunidade.

Vanessa: E adogdo a brasileira?

Leticia: Ja ouvi falar, mas ndo sabia que era crime registrar uma criangca no meu nome sem
gue a justica saiba. Ja pensei nisso antes.

Vanessa: O que vocé acha que significa essa expressao, muito utilizada pelo direito quando
se refere as criancas e adolescentes, que é o melhor interesse da crianca e do
adolescente? Leticia: Pra mim, é quando a justica entende que devem ser preservados os
direitos da crianca e os lacos que ela criou com as pessoas que realmente a amam e
assumiram todas as responsabilidades com ela, financeiras e afetivas. No meu caso, seria a
guarda dele, pois tenho certeza que se ele ficar longe de mim, da nossa familia, sofreria
muito. Sinto que a familia de sangue dele ndo o ama e nem o amariam como eu.
Vanessa: Ja conversou com a made bioldgica sobre a possibilidade de incluir vocé e seu
marido como mae e pai no Registro Civil dele?

Leticia: Ndo. Mas também tenho certeza que ela ndo permitiria. O ‘pai’ do Emanuel ndo da
nem atencdo e nem assisténcia, nunca deu nada de dinheiro e também ndo vem visitar,
mas no outro dia falou que se eu tentasse adotar a crianca, que ele pediria a guarda na
justica. Ele ndo procura o menino e ndo me ajuda a criar, mas me ameaca dessa forma.
Um absurdo isso! Nem a familia dele procura.

Vanessa: Vocé acredita que seria possivel/vidvel adotar a crianca?

Leticia: Sim. Depois de tudo, com certeza.
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Vanessa: Caso ndo seja, qual serd a sua reagao?

Leticia: Eu acredito que pararia no hospital por causa do sofrimento, eu acho que entraria
em depressdo, pois estou com ele desde a maternidade, foi eu quem dei a primeira
mamadeira, vesti a primeira roupinha que foi doada pela minha prima, foi a minha mae
guem deu o primeiro banho nele. No comeco, passei um més sem dormir trocando a noite
pelo dia e revezando com o meu marido, pois a crianca nasceu com Sifilis ocular, uma
infeccdo muito forte mesmo e sentia muita dor nos olhos, quase ndo dormia tadinho, eu
sempre levava ele para o hospital para fazer o tratamento e arquei com todos os
remédios, que eram muito caros, até ele ficar bom.

Vanessa: Vocé acredita que a exposi¢cdo do seu caso perante o ordenamento juridico ira
ser Util para outras familias que vivem em situacdo semelhante?

Leticia: Sim, muita gente ndo conhece a comunidade e ndo tem nogao também de como é
criar um filho de outra pessoa com todo o amor do mundo como eu crio esse menino.
Poucas sdo as pessoas que tém essa coragem, muitas me acham louca pela minha escolha.

Mas eu sou felize me sinto em paz com isso.
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APONTAMENTOS SOBRE A FUNGAO SOCIAL DA FAMILIA NO
CONTEXTO CONSTITUCIONAL: A DESCONSTRUGAO DO MODELO
ANDROCENTRICO-PATRIMONAL EM PROL DO RECONHECIMENTO DA
ENTIDADE FAMILIAR COMO CELULA-BASE DA SOCIEDADE®

Daniel Inacio Pires da Silva?
Tau3 Lima Verdan Rangel?

RESUMO

O escopo do presente estd assentado em analisar, a partir da promulgacdo da Constituicdo de
1988, afuncdo social assumida pela familia enquanto espaco de desenvolvimento humano e célula-
base da sociedade. Como é cedico, a Constituicdo Federal de 1988 promoveu uma nova visdo da
entidade familiar, reconhecendo-a como célula-base da sociedade, fundamentada nos principios da
dignidade da pessoa humana, igualdade de direitos e responsabilidades entre os cdnjuges, e a
protecdo de diversas formas de familia, descartando o antigo modelo patriarcal e fortalecendo o
papel social da familia no desenvolvimento social e humano. Neste aspecto, a familia, enquanto
estrutura basal da sociedade, passa a redimensionar seus aspectos caracterizadores, assumindo
verdadeira feicdo de desenvolvimento humano e o espaco primario da existéncia do individuo. A
constitucionalizacdo do direito de familia reflete as transformac&es sociais, ao proteger diversas
formas de arranjos familiares, como as unides estdveis, monoparentais e homoafetivas. Esse
processo torna a sociedade mais inclusiva nos aspectos familiares e sociais assegurando principios
como a dignidade da pessoahumana, aigualdade e a afetividade os quaistornaram o afetoum dos
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principios fundamentais para formacdo das relacdes familiares contemporaneas. A metodologia
empregada pautou-se na utilizacdo dos métodos historiografico e dedutivo; do ponto de vista da
abordagem, a pesquisa se apresenta como dotada de natureza exploratdria e qualitativa. Como
técnicas de pesquisa, optou-se pelo emprego da revisdo de literatura sob o formato sistematico.

CONSIDERAGOES INICIAIS

Ao analisar a forma que a sociedade se organiza vale pontuar a funcdo social da
familia nesse contexto, destacando a evolugao do modelo patriarcal patrimonial que
historicamente definiu as rela¢des familiares. Diante desse aspecto, vale pontuar como a
Constituicdo Federal de 1988 promoveu uma nova visdo da entidade familiar,
reconhecendo-a como célula-base da sociedade, fundamentada nos principios da
dignidade da pessoa humana, igualdade de direitos e responsabilidades entre os cénjuges,
e a protecdo de diversas formas de familia, descartando o antigo modelo patriarcal e
fortalecendo o papel social da familia no desenvolvimento social e humano.

Vale destacar a evolucdo da familia que desde o periodo colonial e imperial no
Brasil, a familia era marcada por um modelo patriarcal, onde o homem, chefe de familia,
detinha poder sobre todos os membros, incluindo mulheres, filhos e escravos. Essa
estrutura refletia em uma organizacdo social rigida e hierarquizada que sofria influéncia da
lgreja Catdlica a qual reforcava o casamento como a Unica forma legitima de unido
familiar.

Esse modelo patriarcal reverberou na desigualdade de género, restringindo os
direitos civis das mulheres e colocando-as no rol das incapazes em que s6 podiam exercer
seus direitos juntamente ao marido, que detinha controle econémico e social. No entanto,
a partir do século XX, o Brasil passou por transformacdes que marcaram uma ruptura
importante no modelo tradicional de familia. Essas mudancas refletiram um processo de
transformacdo nas relagdes familiares.

Nas ultimas décadas, a familia passou a ser reconhecida pela Constituicdo Federal

de 1988 como célula-base da sociedade, marcando uma ruptura com as antigas barreiras
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androcéntricas e patrimoniais. A constitucionalizacdo do direito de familia reflete as
transformacdes sociais, ao proteger diversas formas de arranjos familiares, como as unides
estaveis, monoparentais e homoafetivas. Esse processo torna a sociedade mais inclusiva
nos aspectos familiares e sociais assegurando principios como a dignidade da pessoa
humana, a igualdade e a afetividade os quais tornaram o afeto um dos principios
fundamentais para formacdo das relacdes familiares contemporaneas.

Deste modo valoriza-se o papel central da familia na formacdo dos individuos,
oferecendo um ambiente de protegdo e desenvolvimento humano. A familia, como
primeira instituicdo social, molda comportamentos, crengas e valores, sendo essencial para
a criacao de uma sociedade equilibrada e justa. O fortalecimento dos lacos afetivos,
garante que a familia promova a dignidade, o bem-estar e o desenvolvimento integral de
seus membros.

A funcdo social da familia é essencial para o desenvolvimento humano e a
formacdo da sociedade. A familia é a primeira instituicdo de socializacdo que oferece o
ambiente no qual criancas aprendem valores, normas e comportamentos que moldardo
suas interacBes sociais ao longo da vida. Além disso, o papel da familia se estende a
formacdo de seus membros para a sociedade, sendo um espaco de afeto, aprendizado e
apoio emocional. A funcdo social da familia, conforme reconhecida pela Constituicdo
Federal de 1988, também reflete a busca pela felicidade e pela dignidade humana, como
evidenciado no principio eudemonista.

Este papel de intermedidrio entre a familia e a sociedade reforca a importancia da
instituicdo familiar no papel de bem-estar e no estado de igualdade, conforme é dado pela
Constituicdo Federal de 1988. O papel social da familia é promover, acima de tudo, um
espaco de criacdo de valores e de protecdo da dignidade de seus membros. Desse modo, a
familia é o centro da formacdo de uma sociedade justa que defende os direitos de todos e
promove o completo desenvolvimento de cada individuo.

Em termos metodoldgicos, foram empregados os métodos cientificos

historiografico e dedutivo. O primeiro método foi utilizado no estabelecimento das bases
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histéricas sobre a mudanca de paradigmas proporcionada pelo Texto Constitucional de
1988. Ja o método dedutivo encontrou-se aplicabilidade no recorte temdatico proposto para
o debate central do artigo. Ainda no que concerne a classificacdo, a pesquisa se apresenta
como dotada de aspecto exploratério e se fundamenta em uma analise conteudistica de
natureza eminentemente qualitativa.

Como técnicas de pesquisa estabelecidas, optou-se pela adocdo da revisdo de
literatura sob o formato sistematico, acompanhado de revisdo bibliografica. O critério de
selecdo do material empregado pautou-se em um viés de aproximagao com a tematica
estabelecida. Ao lado disso, as plataformas de pesquisa empregadas na conducdo da
pesquisa foram Google Académico, o Scielo e o Scopus, sendo, para tanto, utilizados como
descritores de selecdo do material empreendido as seguintes expressdes “Familia”;
“Célula-Base da Sociedade”; “Principio da Funcdo Social da Familia”; e

“Constitucionalizacdo da Familia”

1 A FAMILIA NA HISTORIA E A HISTORIA DA FAMILIA: REFLEXOES AO MODELO
ANDROCENTRICO-PATRIARCALADOTADO NO CONTEXTO BRASILEIRO

Durante o periodo colonial e imperial no Brasil, a sociedade era fortemente
marcada por um modelo hierarquizado, o qual deu base para moldar o patriarcado que
incidia diretamente nas relagdes familiares e sociais de maneirarigida. As raizes patriarcais
da familia manifestam-se sob um modelo hierarquizante de poderes entre os diversos
membros de sua constituicdo. O modelo patriarcal foi o ponto de partida da histéria da

instituicdo familiar no Brasil (Mariano, 2015, p. 3). Neste viés, vale citar que

[...] familismo no Brasil compreendeu ndo sé o patriarcado dominante —
e formalmente ortodoxo do ponto de vista catdlico-romano — como
outras formas de familia: parapatriarcais, semipatriarcais, antipatriarcais
[...], extrapatriarcais, extracatdlicas (Freyre, p.167, apud Brito, 2004, p.5)
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Assim sendo, neste momento histdrico, a nogdo de individuo, na cultura brasileira,
ainda ndo havia se enraizado, e o bem-estar social significava antes de tudo o
pertencimento a algum grupo familiar (Alves, 2019). Desse modo, percebe-se que, nesta
época constituir uma familia era uma forma de prestigio. Entretanto, esse modelo familiar,
apesar de ter sido herdado da colonizacdo portuguesa, foi influenciado pelo sistema de
economia que estabelecia o homem como a figura central e dominante tanto no ambito

familiar quanto social.

[...] a sociedade espera que cada sexo cumpra as atribuicdes pertinentes
ao seu papel social, e, por isso, delimita os espacos de atuacdo do
homem e da mulher, construindo, dentro dessa delimitacdo espacial, a
identidade sexual de cada um. Na realidade, a sociedade atribui papéis
distintos para o homem e a mulher e isso cria 0s campos de atuacdo de
cada sexo, ou seja, o papel social feminino e o papel social masculino
(Nader, 2002, p.463 apud Striicker; Canabarro, 2018, p.5).

A partir dessa concepgdo, surge um sistema em que o poder era exercido pelos
homens, pelo chefe de familia, que detinha autoridade sobre os demais membros,
incluindo mulheres, filhos e escravos. Essa concepcdo era reforcada pelo Codigo Civil de
1916 que o intitulava de "patrio poder", ou seja, o poder do pai, o poder paterno,
garantindo, expressamente, seu exercicio ao pai, marido, auxiliado pela mae, sua mulher,
tanto que, em eventual conflito ou divergéncia de opinides quanto a esse exercicio,
prevaleceria a vontade paterna art. 380, CC/1916 (Rodrigues, 2015). Marisa Teruya, acerca

desse modelo, cita que:

O modelo de familia patriarcal podeser assim descrito: um extenso grupo
composto pelo nucleo conjugal e sua prole legitima, ao qual se
incorporavam parentes, afilhados, agregados, escravos e até mesmo
concubinas e bastardos; todos abrigados sob o mesmo dominio, na casa-
grande ou na senzala, sob a autoridade do patriarca, dono das riquezas,
da terra, dos escravos e do mando politico. Ainda se caracterizaria por
tracos tais como: baixa mobilidade social e geografica, alta taxa de
fertilidade e manutencdo dos lacos de parentesco com colaterais e
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ascendentes, tratando-se de um grupo multifuncional (Teruya, 2000,
online apud Nunes; Abreu, 2018, p.5).

No mesmo aspecto, deve-se reconhecer ainda, a influéncia da Igreja Catdlica que
constituia a familia de uma forma rigida, apenas entre o homem e a mulher e sua prole,
com forte influéncia da Igreja Catdlica fazendo do casamento a Unica maneira de formar
uma familia, sendo que o Estado resguardaria uma parcela dos direitos e deveres advindos
desta unido (Silveira, 2020, n.p.). Assim, os valores foram ressalvados diretamente no
Caddigo Civil e enraizado, reforcando a estrutura patriarcal familiar.

Vale ressaltar, ainda, que a Igreja Catdlica, enquanto Instituicdo religiosa e politica,
defendia a indissolubilidade do casamento no qual o casamento religioso era a Unica forma
de unido reconhecida socialmente, e o divércio era proibido, o que reforcava ainda mais a

unidade familiar dentro do modelo cristdo.

O casal de conjuges forma “umaintima comunhdo de vidae deamorque
o Criador fundou e dotou com suas leis. Ela é instaurada pelo pacto
conjugal, ou seja, o consentimento pessoalirrevogavel”. Os doisse doam
definitivamente e totalmente um ao outro. Ndo sdo mais dois, mas
formam doravante uma sé carne. A alianga contraida livremente pelos
esposos lhes impde a obrigacdo de a manteruna e indissoldvel. ‘O que
Deus uniu, o homem ndo separe’Mc 10,9 (Jodo Paulo Il, 2000, n® 2364
apud Magalhdes, 2014, p. 21).

Com isso, denota-se a visdo da Igreja sobre a indissolubilidade e essa perspectiva
incidiu, também, no Direito Brasileiro, uma vez que a Carta Magna de 1934, abordou o
principio da indissolubilidade do matrimonio, pela primeira vez, no seu art. 144 e paragrafo

Unico, que:

Art. 144. A familia, constituida pelo casamento indissollvel, estd sob a
protecdo especial do Estado.

Paragrafo Unico — A lei civil determinard os casos de desquite e de
anulacdo de casamento, havendo sempre recurso ex officio, com efeito
suspensivo (Brasil, 1934).
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A Constituicdo de 1937, em seu art. 124 também citou a ndo dissolucdo do vinculo
do casamento: “Art. 124. A familia, constituida pelo casamento indissolUvel, esta sob a
protecdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensac&es na
proporc¢do do seu encargo” (Brasil, 1937). Destarte, sobre a Constituicdo de 1946 vale citar

Diniz:

A Constituicdo de 46, no art. 163, §12, com a redemocratizacdo do pais,
manteve a concessdo anterior, condicionando-a a observancia dos
impedimentos e as prescricdes da lei, se assim o requeresse o celebrante
ou qualguerinteressado, com as inscricdo do ato no Registro Publico. Em
seguida a Lei n.1.110, de 23 de maio de 1950, regulamentou por
completo o reconhecimento dos efeitos civis ao casamento religioso,
guando os nubentes requeressem sua inscricdo no Registro apds sua
realizacdo [...] (Diniz, 2008, p.52 apudTapia, 2012, p.14)

Sob essa perspectiva, pode-se ponderar que a Constituicdo de 1946 e a
Constituicdo de 1967 ndo fez alteracdes no texto da lei no ramo familiar sendo ambascom
o0 mesmo sentido, desse modo “a Constituicdo de 1967 manteve formalmente os mesmos
direitos e garantias individuais” (Almeida; Bonavides, 2003, p. 447 apud Castanho, 2012,
p.14). Essa Constituicdo foi relativamente alterada no ano 1969, tendo em vista que a
familia ndo foi um tema t3o abordado, mantendo os principios das outras Constituicdes.
Contudo, sobreveio reforma significativa, acerca da tematica, por meio da Emenda n9. 9,
de 1977, que passou a prever o divorcio sendo essa a primeira forma de separacdo entre

os conjuges

Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e terd direito a protecdo
dos Podéres Publicos.

§ 12 - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos
em lei, desde que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucionaln29.de 1977)

§ 12 - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos
em lei, desde que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucionaln29.de 1977)
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§ 22 O casamento serd civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento
religioso equivalerda ao civil se, observados os impedimentos e
prescricdes da lei, o ato for inscrito no registro publico, a requerimento
do celebrante ou de qualquerinteressado.

§ 32 O casamento religioso celebrado sem as formalidades do paragrafo
anterior terd efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no
registro publico, mediante prévia habilitacdo perante a autoridade
competente.

§ 42 Lei especial dispord sbbre a assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia e s6brea educac¢do de excepcionais (Brasil, 1977).

De certo modo, é valido afirmar que o modelo hierarquizado da sociedade incide
diretamente no modelo familiar e na formacado da familia, partindo do pressuposto que o
detentor de poder da familia € o homem ressalvando o modelo androcéntrico no qual
conclui-se que o primeiro é superior ao segundo tanto em atributos fisicos quanto em
cognitivos (Menezes, 2021, p.4). Esse modelo foi fortemente reforcado pelo Cdédigo Civil

de 1916, como discorre Maria Berenice Dias:

O Cddigo Civil de 1916 era uma codificacdo do século XIX, pois foino ano
de 1899 que Clovis Bevildqua recebeu o encarrego de elabora-lo.
Retratava a sociedade da época, marcadamente conservadora e
patriarcal. Assim, sé podia consagrar a superioridade masculina.
Transformou a forca fisica do homem em poder pessoal, em autoridade,
outorgando-lhe o comando exclusivo da familia. Por isso, a mulher ao
casar perdia sua plena capacidade, tornando-se relativamente capaz,
como os indios, os prédigos e os menores. Para trabalhar precisava da
autorizacdo do marido. (Dias, 2010, p.1 apud Crocetti; Silva, 2020, p.6).

A mulher foi colocada na posicdo de submeter-se a autoridade do marido, que se
alinhava diretamente com a visdo Catdlica em que a mulher casada colocava a mulher no
lugar de ser relativamente incapazes, afirmava que as mulheres casadas eram incapazes de
exercer certos atos e ao marido cabia a representacdo legal da familia (Matos; Gitahy,
2007, p.4). O Cdédigo Civil de 1916 foi permeado por valor patriarcais e dispositivos que
davam o poder da familia ao homem que consolidavam a posicdo como chefe da familia,

conferindo o exercicio exclusivo do patrio poder, conforme disposto no artigo 380: “Art.
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380. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia” (Brasil,
1916).

O ordenamento juridico de 1916 refletia uma sociedade que limitava os direitos
civis das mulheres, expressos, exemplos disso sdo as limitacdes de direitos civis
consubstanciadas pela indissolubilidade do casamento e pela incapacidade relativa da
mulher (Brito; Lima, 2022 apud Carvalho, 2023). “Art. 62. Sdo incapazes, relativamente a
certos atos, ou a maneira de os exercer: Il. As mulheres casadas, enquanto subsistir a
sociedade conjugal” (Brasil, 1916).

Tais dispositivos legais reforcavam a subordinacdo feminina, mas também
construia uma estrutura familiar hierarquizada, onde o homem detinha o controle e a
autoridade sobre a mulher e os filhos, gerando um sistema de desigualdade de género. No
modelo patriarcal, os homens sdo historicamente vistos como os provedores econémicos,
assumindo o controle sobre os recursos financeiros da familia. Essa centralizacdo do poder
econdmico permite que os homens detenham a maior parte da riqueza familiar, deixando
as mulheres em segundo plano, “perpetuando o esteredtipo de género, de acordo com o
qual as mulheres sdo mais predispostas a gastar mais que os homens e se apropriando do
mesmo em beneficio proprio” (Fernandez; Silva, 2023, p. 22 apud Passos, 2024, n.p.).

Esse modelo é reforcado ndo apenas pela socializagdo, mas também pela estrutura
familiar que promove e reforga essas normas. A desvalorizagdao do trabalho doméstico
torna a familia um espaco de reproducdo das desigualdades de género, no entanto “como
os demais fendmenos sociais, também o patriarcado esta em permanente transformacao”
(Safiotti, p. 45, 2004 apud Queirozetal, 2018, p.4).

As mulheres ndo tinham outra funcdo familiar além de cuidar de seus filhos
desempenhando um papel menor. A familia patriarcal era, portanto, a espinha dorsal da
sociedade e desempenhava os papéis de procriacao, administracdo econémica e direcao
politica. E a imagem mais representativa no Brasil (Alves, 2009, p. 5 apud Camargo, 2021,

p.14).
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2 A RUPTURA DE ANTIGOS PARADIGMAS: A CONSTITUCIONALIZAGAO DA FAMILIA COMO
MARCO DE RECONHECIMENTO DA FAMILIA COMO CELULA-BASE DA SOCIEDADE

A familia é reconhecida como a base da sociedade e sua protecdo é essencial para a
promocdo da sociedade. A constitucionalizacdo do direito das familias refere-se a
incorporacdo de normas e principios fundamentais sobre as relacGes familiares no texto
constitucional, vale citar Maria Berenice Dias: “Grande parte do direito civil foi parar na
Constituicdo, que enlagou temas sociais juridicamente relevantes para garantir-lhes
efetividade”. (Dias, 2016, p. 40 apud Piazza; Tomaz, 2021, p. 4). A constitucionalizacdo se
fez necessaria por conta da evolucdo que as familias vém sofrendo como Claudia Regina de

Azevedo ressaltou:

Os Tribunais Estaduais e o Superior Tribunal de Justica - STJ, do mesmo
modo, passaram a reconhecer diferentes modalidades de arranjos
familiares, regulamentando os efeitos juridicos dai decorrentes, vendo-se
obrigados a julgar matérias que antes ndo eram sequer imaginadas
(Azevedo, [s.d.], n.p apud Instituto Brasileiro de Direito de Familia, 2020,

n.p.).

Entretanto, vale ressaltar que, essa insercdo de principios na Constituicdo tem
como objetivo estabelecer a protecao desses arranjos familiares no Brasil, como previsto
no caput do artigo 226 da Constituicdo Federal o qual estabelece que: “Art. 226. A familia,
base da sociedade, tem especial protegdo do Estado” (Brasil, 1988). Essa protecdo abrange
diversas formas familiares, incluindo familias monoparentais, unides estaveis, e a protecao
de unides homoafetivas.

A constitucionalizagdo é fruto das transformacbes sociais e a diversidade da
sociedade contemporadnea. No entanto, com essa transformacdo tornou-se dever do

Judicidrio defendé-las através de principios. Desse modo, Menezes aborda:
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Os principios sao importantes fontes do Direito e devem ser respeitados,
uma vez que formam os pilares da estrutura de uma sociedade, sendo a
sua observancia obrigatéria no meio social, devido a importancia que
apresentam. (Menezes, 2017, p.20 apudCarvalho; Menzes, 2019, p. 6).

Além disso, a inclusdo de principios como a igualdade e a ndo discriminacdo na
Constituicdo assegura que todos os membros da familia tenham seus direitos protegidos
de maneiraigualitaria, independentemente de género, orientacdo sexual, raca ou qualquer
outra caracteristica. Acerca disso, a evolugdo jurisprudencial é outro aspecto importante
dessa mudanca, em que os Tribunais tém reinterpretado o direito de familia a luz dos
valores constitucionais, como visto na ADI 4277/DF.

No julgamento, realizado em 2011, o STF, por unanimidade, decidiu pela
interpretacdo do artigo 1.723 do Cédigo Civil, que define como unido estdvel aquela "entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia" a qual incluiu as unides
homoafetivas. O Ministro Luiz Fux fundamentou sobre diversos principios constitucionais
gue garantem esse direito aos casais do mesmo sexo, como o da igualdade, da liberdade e
da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Valéria Cardin e Leticia Cara abordam:

Foi a atual Constituicdo Federal que trouxe umanovaroupagem a familia,
ainda considerada o nucleo da sociedade, devendo receber a tutela do
Estado, independente de sua forma de constituicdo. Esse conceito
contemporaneo de familia passou por uma construcdo histdrica e
doutrindria que sofreu de forma direta a influéncia de fatores exégenos,
como por exemplo, a religido, a sexualidade, a despatrimonializacdo da
familia e demais fatores externos (Cardin; Cara, 2014, p.5 apud Menezes;
Carvalho, 2019, p.8).

Destarte, a visdao da familia como nucleo da sociedade deve ser ressaltada, tendo
em vista que a formacdo da sociedade se tem inicio na familia e esse reconhecimento

reforca a importancia da familia como construcdo social como analisado por Keitel et al
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(2016, p.1), os quais afirmam que “a familia, apesar de toda a reconfiguracdo ao longo da
histéria, e agora de modo mais premente, ela mantém a dimensdo de ser uma das
instituicGes sociais mais importantes da organizacao social humana”.

Essa visdo decorre da perspectiva da familia como célula-base na ideia de que ela é
a primeira e mais influente instituicdo na vida de qualquer individuo. E dentro do ambiente

familiar que as pessoas aprendem a conviver em sociedade e é

[...] considerada a primeira instituicdo social que, em conjunto com
outras, buscaassegurara continuidade e o bem-estardos seus membros
e dacoletividade, incluindo a protecdo e o bem-estarda crianga. A familia
é vista como um sistema social responsdavel pela transmissdo de valores,
crencas, idéias e significados que estdo presentes nas sociedades
(Kreppner, 2000 apud Dessen; Polonia, 2007, n.p).

Vale destacar, ainda, que, evolugdao social depende, em grande medida, da
capacidade familiar de promover e manter um conjunto de valores e normas, em sua
maioria os problemas desencadeados tanto internamente quanto na sociedade. Assim, “se
deve a exteriorizacdo de desajustes no contexto familiar, enquanto ainda se estd em
processo de aprendizado e manejo para lidar com as adversidades, ocorrendo maior
incidéncia de fragilidade, inconsisténcia e variacdo de humor”. (Erel; Burman, 1995, apud
Costa; Lapord, 2019, p.2).

A familia, como uma das principais instituicdes sociais, desempenha um papel
crucial nesse processo. Ao transmitir valores a familia ajuda a formar a base moral sobre a
qgual se constroem as normas e expectativas sociais. Isso, por sua vez, contribui para a
criacdo de um senso de pertencimento e responsabilidade entre os individuos, essencial

para a manutencdo da ordem social.
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3 AFETO E FUNGAO SOCIAL DA FAMILIA: PENSAR A ENTIDADE COMO ESPACO DE
DESENVOLVIMENTO HUMANO A LUZ DO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

O afeto da familia, isto é, o vinculo emocional e os lacos afetivos entre os membros
da familia, valorizam a importancia do amor, do cuidado e do suporte emocional dentro
das relacGes familiares, entrando em contraste com a visdo que prioriza as herangas e bens
materiais. Esse aspecto patrimonial é refletido no principio da afetividade que de acordo

com Calderon:

[...] passa a ser o vetor dos vinculos familiares contemporaneos
substituindo o que antes estava a cargo do Estado, do meio social e dos
interesses patrimoniais. As relacGes familiares passam a se fundamentar
na conjugacdo dos elos biolégicos, matrimoniais e registrais com o elo
afetivo. Em contrapartida, hd casos em que os vinculos familiares se
baseiam somente na afetividade como, porexemplo, as unides estaveis e
as filiacdes socioafetivas. Desse modo, agrega-se aos outros vinculos
familiares uma dimensdo afetiva (Calderon, 2017, n.p apud Gongalves,
2020,p.7).

Essa perspectiva do afeto reflete diretamente no principio da dignidade humana
em que a familia tem o dever de promover um ambiente que permite o desenvolvimento
dos jovens. Isso é assegurado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECRIAD) em que

estabelece:

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria (Brasil, 1990).

Entretanto, a familia € um local onde as interacdes entre seus membros moldam
ndo apenas o comportamento, mas também as crencas, valores, a formacdo do individuo

como um todo. Desde o nascimento, a familia desempenha um papel crucial naformacao
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dos vinculos afetivos, particularmente na relacdo entre pais e filhos. O apego seguro, como
descrito por Bowlby em que com a figura de apego, a seguranca e o conforto
experimentados na sua presenca permitem que seja usado como uma “base segura”, a
partir da qual poderd se explorar o resto do mundo (Bowlby, 1979/1997 apud Ramires;
Schneider, 2010, p. 3).

Denota-se, portanto, que a familia atua ndo apenas como um espaco de
desenvolvimento emocional, mas também como a formacdo social fundamental. No
ambiente familiar, a interagdo entre os membros da familia fornece as interagdes
necessarias para o desenvolvimento humano, convém ressaltar que o sistema familiar é
composto por subsistemas e os integrantes de cada um deles compreendem o meio em
gue vivem de forma sui generis (Minuchin et al., 2009 apud Sathes, 2020).

O desenvolvimento social é influenciado pela dindmica familiar. Através das

interacdes. Minuchin (1974) destaca que a familia funciona como um sistema que

[...] corrobora a afirmacdo de que a familia € a melhor maneira para criar
individuos autbnomos, gerando estabilidadeinterior, diante da constante
mutacdo do mundo exterior a familia. Ela é, portanto, o meio mais eficaz
de manutencdo da sociedade enquanto protege contra o mundo
exterior. (Minuchin, 1974 apud Ponciano; Féres-Carneiro, 2003, n.p.).

Em suma, a familia se estabelece como o principal local do desenvolvimento
humano, funcionando tanto como um espaco de acolhimento emocional quanto como um
cenario de socializacdo, através das interacGes que ocorrem entre os membros e do
ambiente proporcionado a cada individuo o qual deve oferecer tanto seguranca quanto
interacBes. Outrossim, essa dindmica familiar permite que seus integrantes adquiram
conhecimentos essenciais para conviver em sociedade. Assim, a familia se configura como

a base primordial na construcdo do individuo.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A constitucionalizagdo da familia como célula-base da sociedade reflete a
importancia do seu reconhecimento no meio juridico, especialmente em relacdo a sua
protecdo pelo Estado, conforme previsto no artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988. A
familia contemporanea possui uma pluralidade de formas as quais desempenham um
papel central na construcdo de individuos e, consequentemente, da sociedade, sendo um
local de aprendizado, afeto e construcdo social. O desenvolvimento humano e a dignidade
da pessoa formam uma estrutura familiar e uma base sdlida.

E por meio das relacdes afetivas e da convivéncia que a familia tem um espaco
primordial para a promoc¢do da dignidade e do bem-estar de seus membros,
independentemente de género ou orientacdo sexual. Essas discussdes foram reforcadas
por decisdes judiciais como a ADI 4277/DF, que equiparou juridicamente as uniGes
homoafetivas as unides resultaram heterossexuais, reiterando a importancia da igualdade,
da liberdade e da dignidade da pessoa humana no direito familiar.

A funcdo social da familia vai além do seu papel bioldgico e reprodutivo, sendo
também uma entidade responsavel por transmitir valores e promover a inclusdao social.
Como formadora do individuo para viver em sociedade, a familia tem o poder de
influenciar profundamente a formacdo dos individuos, sendo, portanto, um espaco de
desenvolvimento humano e promocgao de direitos fundamentais.

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana, na instituicdo familiar, tem
um valor maior em que o Estado e a sociedade tém o dever de garantir que os direitos de
cada individuo no ambiente familiar sejam respeitados, promovendo, assim, a construcdo
de uma sociedade justa. A funcdo social da familia, para garantir a dignidade dos seus
membros e promover o bem-estar coletivo, configura-se como um alicerce fundamental
para a manutencdo e o desenvolvimento da sociedade.

Portanto, ao se analisar a tematica, é essencial compreender a profundidade da

funcdo social da familia, o papel do afeto nas rela¢®es familiares, e a centralidade da

143



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

dignidade da pessoa humana na aplicacdo da lei. Garantir a protecdo de todas as formas
de familia é assegurar a construcdo de uma sociedade em evolugdo, inclusiva e com
objetivo voltado para o bem-estar coletivo, respeitando sempre os principios
constitucionais que regem o direito, pois sdo eles que norteiam o ordenamento juridico e

tornam essa inclusdo possivel.
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O CASO PREVENT SENIOR A LUZ DA CPI DA COVID: VIOLAGOES AO
PRINCIPIO BIOETICO DA AUTONOMIA NO BRASIL PANDEMICO
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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade analisar as violacBes ao principio bioético da
autonomia nas relagdes médico-paciente desenvolvidas no Caso Prevent Senior, a luz do
relatério final da CPI da COVID. Para isso, serdo abordados os motivos ensejadores da
Comissdo Parlamentar de Inquérito da COVID-19 e as conclusdes preliminares trazidas pelo
relatério final sobre o Caso Prevent Senior. Posteriormente, serdo trazidos a tona os fatos
narrados pelas vitimas na investigacdo parlamentar, a fim de demonstrar as formas pelas
quais o principio bioético da autonomia deixou de ser observado pelos investigados, com
destaque aos experimentos cientificos antiéticos realizados junto a seres humanos e a
imposicdao de medicamentos sem eficacia cientifica comprovada a médicos e pacientes.
Diante do exposto, péde-se concluir pela existéncia de indicios de reiteradas violag¢des ao
principio da autonomia pelos agentes envolvidos no Caso Prevent Senior. Utilizou-se a
pesquisa indireta bibliografica e documental como técnica de levantamento de dados.
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INTRODUCAO

Em meio a pandemia de COVID-19, com a preocupacdo mundial acerca das
medidas de contencdo para reduzir a circulacdo viral e da producdo de vacinas contra o
novo coronavirus, também eram vistas pesquisas relacionadas a medicamentos para o
tratamento dos casos de COVID-19, buscando reduzir as taxas de internacdo e morte.

O caso da Prevent Senior foi uma tentativa de insergdo neste Ultimo cenario, mas
tendo, em contrapartida, o objetivo de assegurar a narrativa do Governo Federal para o
encorajamento a imunidade de rebanho, que visa a contaminacdao em massa da populacdo
para o desenvolvimento de uma resposta imunoldgica a doenca, o que poderia levar ao
declinio dos casos posteriormente.

Inserido no Relatdrio Final da CPI da COVID, o caso Prevent Senior é composto de
relatos de pacientes e familiares, médicos, ex-funcionarios da empresa, entre outros
envolvidos na narrativa, que demonstram, em toda sua composicao, as viola¢Ses éticas e
os reflexos criminais por parte da empresa, ndo apenas dentro da relacdo médico-
paciente, mas na esfera das pesquisas envolvendo seres humanos.

Diante dessas narrativas e acontecimentos, a presente pesquisa se dispde a
enfrentar a seguinte problematica: por quais meios o principio bioético da autonomia foi
violado no Caso Prevent Senior?

A hipotese adotada pela presente pesquisa se sumariza na violagdo reiterada ao
principio da autonomia por meio de experiéncia cientifica realizada sem o consentimento
do pesquisado, imposicdo de medicamentos sem eficacia comprovada cientificamente a
médicos e pacientes e tentativa de suspensdo de tratamentos extraordinarios sem a

anuéncia do paciente ou seus familiares.
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OBIJETIVO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as viola¢des ao principio bioético
da autonomia nas rela¢ces médico-paciente desenvolvidas no Caso Prevent Senior, a luz

do relatorio final da CPl da COVID.

METODOLOGIA

Esta pesquisa diz respeito a uma revisdo integrativa de literatura, que tem como
tematica central as violagdes do principio bioético da autonomia no Caso Prevent Senior.
Por ser um estudo qualitativo e descritivo, foi utilizado o método de abordagem dedutivo
para a construcdo de sua abordagem.

Para a narrativa dos fatos acerca do Caso Prevent Senior, foi utilizado como
principal fonte o Relatodrio Final da CPI da COVID, onde se encontram relatos de casos de
pacientes impactados pela atuacdo da seguradora. Diante disso, os pesquisadores deste
trabalho ndo apresentaram contato direto com paciente e/ou familiares, sendo os dados
relatados originarios da fonte bibliografica utilizada. Ademais, foi utilizada a busca
bibliografica em bases de dados, bem como uma busca direcionada, principalmente

associada a literatura brasileira consolidada sobre a escola bioética principialista.

1 O CASO PREVENT SENIOR COMO UMA DAS PRINCIPAIS DESCOBERTAS REALIZADAS PELA
CPIDACOVID

O caso da Prevent Senior foi um dos maiores escandalos politicos do Governo
Federal durante a pandemia. Trata-se de um encadeado de acontecimentos ocorridos em
hospitais conveniados ao plano de saude da Prevent Senior com o incentivo e o estimulo

do Poder Executivo Federal, ressaltando-se a finalidade de comprovar a eficadcia de
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medicamentos cuja ineficdcia contra a COVID-19 ja vinha sendo apontada por estudos
cientificos ao redor do mundo (Boulware et al, 2020).

O objetivo final da série de eventos antiéticos e hediondos era corroborar a
narrativa do Governo Federal no sentido da necessidade de se adotar a teoria da
imunidade de rebanho. Nesse sentido, a tese se resumia a indispensabilidade de levar a
COVID-19 ao niumero maximo de individuos para que a maior parte da populac¢do brasileira
desenvolvesse a doenca e apresentasse anticorpos, viabilizando, desse modo, a
erradicagao do coronavirus em territdrio nacional por meio da contaminagao coletiva.

Para amenizar os efeitos da doenga no ser humano, o Governo Federal adotou a
narrativa no sentido da existéncia de medicamentos capazes de impedir a internacdo e o
Obito decorrentes de complicagdes da COVID se utilizados de maneira precoce. Comenta-
se do tratamento precoce, que envolve a utilizacdo de medicamentos ineficazes contra a
doenca e capazes de gerarem complicagdes ao paciente: hidroxicloroquina e ivermectina
sdo as drogas mais defendidas e divulgadas pelos defensores da tese pseudocientifica.

Pontue-se, todavia, o fato de o Governo Federal ndo ter adotado tdo somente o
incentivo aos atos praticados pela Prevent Senior como viabilizacdo de seu projeto de
exterminio pautado pela necropolitica — fendbmeno que pode ser compreendido como
promocdo da destruicdo maxima de determinados grupos de pessoas, submetendo vastas
populacdes a condicdo de sub-humanos e mortos-vivos (Mbembe, 2018, p. 71).

Para implementar o plano de “enfrentamento” a COVID-19, o Poder Executivo
Federal se contrap0s peremptoriamente a ado¢do de medidas profildticas, como o uso de
mascaras, o distanciamento social e a vacina (Brasil, 2021). Nesse sentido, o Governo
atuou decisivamente para desestimular a populacdo brasileira em aderir as medidas
restritivas de circulacdo populacional, omitindo-se na conscientizacdo dos individuos sobre
a doenca pandémica e participando ativamente na criacdo e disseminacdo de noticias
falsas (Brasil, 2021).

Os demais fatos acima evidenciados ndo serdo, todavia, objeto de aprofundamento

na presente pesquisa, ja que o problema e a hipdtese do corrente estudo cientifico ndo
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passam pelas demais medidas de viabilizacdo da teoria da imunidade de rebanho. A
abordagem da pesquisa dara foco, portanto, as denuncias envolvendo fatos verificados nos

hospitais conveniados a Prevent Senior e suas decorréncias bioéticas e criminais.

1.1 ACPIl da COVID como instrumento constitucional para investigacdo de atos do Poder

Executivo Federal

A vinda a tona dos ocorridos em hospitais conveniados a Prevent Senior sé foi
possivel por meio da instalacdo da CPI da COVID, fato levado a cabo pelo Senado Federal
na data de 27 de abril de 2021.

A morte de mais de 200 mil individuos em territdrio brasileiro por complicacdes
clinicas trazidas pela COVID-19 em 2020 foi o fato decisivo para a criacdo da CPl da COVID.
Membros do Poder Legislativo Federal reagiram a falta de planejamento do Governo
Federal para combater o coronavirus e iniciaram um movimento parlamentar para
viabilizar a instalacdo de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) para investigar a
atuacdo do Governo Federal no combate a pandemia.

Tais parlamentares, apesar disso, foram obrigados a lidar com a resisténcia do
Presidente do Senado, Rodrigo Pacheco, que se alcou a Presidéncia do Congresso Nacional
com o apoio do Presidente da Republica. O Senador chegou a se referir a CPI como
“absolutamente inapropriada” e “palanque politico” (Empresa Brasil de Comunicacao,
2021), opondo-se reiteradamente a instalacdo da comissdao parlamentar no Senado.

O imbroglio politico levou os signatarios do protocolo de instalacdo da CPl ao
Supremo Tribunal Federal, buscando garantir que as disposicdes constitucionais que
regulamentam a criacdo de Comissdes Parlamentares de Inquérito fossem observadas.

A liminar do Mandado de Seguranca foi deferida pelo Ministro Luis Roberto Barroso
no dia 8 de abril de 2021, sob a fundamentacdo de se tratar de “prerrogativa politico-

juridica das minorias parlamentares, a quem a Constituicdo assegura os instrumentos
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necessarios ao exercicio do direito de oposicdo e a fiscalizacdo dos poderes constituidos”
(STF, 2021, n.p.).

A investigacdo realizada pela CPl da COVID durou em torno de seis meses e contou
com a oitiva de Ministros, ex-Ministros, membros do Governo Federal, além de
testemunhas ou investigados que apresentassem conexdao com a atuacdo do Governo
Federal no enfrentamento a pandemia pelo novo coronavirus.

Apos as diligéncias investigativas realizadas, a relatoria da Comissao Parlamentar de
Inquérito apresentou relatério final de 1287 pdaginas, com a transcricdao de todas as
diligéncias realizadas pela CPl e a sugestdo de indiciamento de oitenta pessoas, fisicas e
juridicas, pelo cometimento de crimes das mais diversas espécies, como falsificacdo de
documentos, charlatanismo, epidemia e crimes contra a humanidade (Brasil, 2021).

Preliminarmente a analise dos resultados apresentados pelo relatério final da CPI,
faz-se necessdria uma breve abordagem acerca da regulamentacdo constitucional das
ComissOes Parlamentares de Inquérito e suas finalidades institucionais, a fim de que haja
possivel satisfatéria contextualizacdo fatica e juridica.

As comissdes parlamentares de inquérito podem ser conceituadas como 6rgdo
colegiado que constitui uma projecdo organica da Casa Legislativa a que se vinculada,
destinado, nos parametros da constituicdo e das leis, a investigar fatos determinados que
podem se revelar ilicitos (Bulos, 2015, p. 1132).

Tais comissdes foram positivadas pela Constituicdo Federal, em seu artigo 58, § 39,
segundo o qual as CPIs deterdo poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais,
sem prejuizo de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas (Camara dos
Deputados ou Senado Federal).

Sua instalacdo somente ocorrera por meio de requerimento de um terco dos
membros da Casa Legislativa, “para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo,
sendo suas conclusbes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que

promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores” (Brasil, 1988, n.p.).
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No caso da CPI da COVID, o fato determinado a ser apurado foram as acdes e
omissGes do Governo Federal no enfrentamento a pandemia causada pelo novo
coronavirus. A apuracao desses fatos trouxe a tona importantes descobertas envolvendo a
atuacdo do Governo Federal, incluindo superfaturamento na compra de vacinas e tentativa
de enfraquecimento das politicas estaduais de combate a pandemia (Brasil, 2021).

Todavia, para os fins da presente pesquisa, somente o caso Prevent Senior serd
analisado, a fim de que questionamentos bioéticos sejam abordados e discutidos. Trata-se
de importante caso envolvendo pesquisas antiéticas com seres humanos, chegando a ser
comparado, no relatério final da CPl da COVID, aos acontecimentos verificados no Centro

Hospitalar Psiquiatrico de Barbacena (Brasil, 2021).

1.2 O caso Prevent Senior

Uma das descobertas de maior repercussao nacional obtidas pela CPI da COVID foi
o caso da Prevent Senior. Ndo é possivel definir o caso em apenas um contexto fatico, ja
gue as denuncias envolvem diversas situacdes ilegais e antiéticas. Pontue-se o fato de a
seguradora de salde ter recebido incentivo e colaboracdo de membros do Governo
Federal durante a pandemia para buscar comprovar a eficicia dos medicamentos
constantes no chamado “kit-covid”: hidroxicloroquina, azitromicina e ivermectina (Brasil,
2021).

Tudo isso para viabilizar a defesa pelo Governo Federal da teoria da imunidade de
rebanho, segundo a qual a epidemia de coronavirus em territorio nacional sé teria fim com
a contaminacdo de pelo menos setenta por cento da populagdo brasileira, viabilizando-se,
desse modo, a imunizacdo coletiva por meio do desenvolvimento da doenca.

A existéncia de medicamentos capazes de “prevenir” complicacles decorrentes do
quadro clinico gerado pela COVID-19 viabilizaria a ado¢do da teoria da imunidade de
rebanho e, por esse motivo, o Poder Executivo Federal ndo mediu esforgos para incutir na

ulaca ilei idei u vacao” icaci
opulacdo brasileira a ideia de seguranca a ser gerada pela “comprovacdo” da eficacia do

155



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

kit-covid contra a doenca, ainda que pesquisas sérias demonstrassem justamente o
oposto.

Em uma linha do tempo, as irregularidades verificadas em Hospitais conveniados a
Prevent Senior se iniciam ja em marco de 2020, més em que 0 coronavirus comeca a se
espalhar efetivamente pelo Brasil. Nessa ocasido, a Secretaria Municipal de Saude de Sao
Paulo informou que constatou a existéncia de casos suspeitos de coronavirus nao
notificados pela seguradora, incluindo casos que levaram pacientes a morte por COVID-19
(Brasil, 2021).

Importante mencionar que a falta de notificacdo dos casos suspeitos impede
decisivamente que a vigilancia tome conhecimento da situacdo e consequentemente
adote as medidas necessarias para barrar a disseminagdo do virus.

Outra situacdo de eminente irregularidade foi a pesquisa realizada pela Prevent
Senior junto a seres humanos para buscar comprovar a eficacia da hidroxicloroquina e
azitromicina contra a COVID-19. O estudo foi realizado sem o devido aval da Comissao
Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP), n3o ha registros de terem sido preenchidos
Termos de Consentimento Livre e Esclarecido por parte dos pacientes e, ainda pior, ha
relatos de pacientes que foram submetidos as medicacdes sob estudo sem seu
consentimento ou de seus familiares (Brasil, 2021).

Diversas outras questdes éticas e metodoldgicas foram levantadas pelos membros
da Comissdo Parlamentar de Inquérito da COVID, como a auséncia de randomizacdo do
estudo. Além disso, os pacientes submetidos a pesquisa ndo foram comprovadamente
infectados pelo novo coronavirus: tratava-se, muitas vezes, de individuos com suspeita de
contaminacdo, fato que enviesa decisivamente os resultados da pesquisa. Por fim, médicos
da prépria Prevent Senior relatam que houve fraude no nimero de mortes durante o
estudo, ja que seriam nove em vez de somente duas (Brasil, 2021).

Os médicos que eram funcionarios da empresa denunciaram grave violacdo a sua
autonomia profissional. A seguradora Prevent Senior coagiu os médicos a prescreverem as

medicacdes constantes no kit-covid, que foi expandido apds o fim da pesquisa antiética,
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passando a incluir a ivermectina, prednisona, zinco e vitaminas. Ameacas de demissao,
comprovadas documentalmente, foram utilizadas para que os medicamentos do kit-covid
fossem prescritos em todos os casos de pacientes suspeitos de contaminacdo por COVID-
19 (Brasil, 2021).

Ndo apenas a autonomia dos médicos foi violada pela Prevent Senior. A autonomia
dos proprios pacientes foi inobservada reiteradamente pelos profissionais de saude da
empresa. Isso porque varios enfermos foram coagidos a se submeterem ao tratamento
com os medicamentos do kit-covid em caso de suspeita de contaminagao pelo novo
coronavirus, havendo ameacas no sentido de o plano de saude ndo cobrir qualquer
internacdo decorrente de complicacGes do caso clinico, caso o paciente se recusasse a
aderir a prescricao médica do kit-covid (Brasil, 2021).

Isso, é claro, quando os pacientes eram cientificados acerca da prescricdo dos
medicamentos do kit-covid, j& que ha relatos de enfermos que foram submetidos ao
tratamento médico com hidroxicloroquina sem ao menos terem ciéncia sobre o
medicamento ministrado (Brasil, 2021).

Além das violacBes a autonomia, ha dendncias envolvendo alteracdes nos
prontuarios dos pacientes que davam entrada com suspeita ou confirmacdo de COVID-19.
Ao entrarem nos hospitais conveniados, constava a CID B34.2 (COVID-19) nos prontuarios
desses pacientes. Apds se passarem quatorze dias, a ordem da empresa era para que a CID
fosse modificada para qualquer outra, exceto a correspondente ao novo coronavirus, de
modo a possibilitar a maquiagem de pacientes mortos pela COVID-19 para que houvesse
falsa sensacdo de sucesso do tratamento médico com kit-covid (Brasil, 2021).

Por fim, o mais grave relato diz respeito as condutas médicas deliberadas de
encurtamento da vida que foram aplicadas a pacientes ocupantes de Unidades de
Tratamento Intensivo, mesmo que nao houvesse terminalidade da vida.

Ha dendncia de pacientes que foram submetidos a verdadeira tentativa de
homicidio pelos médicos, que suspenderam os tratamentos médicos extraordindrios sem

seu consentimento ou de seus familiares. Tais atos homicidas foram levados a cabo para
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evitar superlotacdo nas UTls e melhorar os dados estatisticos envolvendo a adogdo dos
medicamentos do kit-covid na empresa, uma vez que o lema “dbito também é alta” era

repetido reiteradamente nos corredores dos hospitais (Brasil, 2021).

2 VIOLAGOES AO PRINCIPIO DA AUTONOMIAA LUZ DOS FATOS NARRADOS PELAS VITIMAS
DA PREVENT SENIOR

O relacionamento entre pacientes e profissionais de saude, principalmente com os
meédicos, tem-se transformado profundamente através dos séculos. Durante esse processo
evolutivo, percebe-se que os enfermos foram deixando de habitar o papel passivo na
relacdo clinica para passar a atuar ativamente nas tomadas de decisdo que os envolvem
(Zoboli, 2016, p. 152).

Esse raciocinio também se aplica as relacdes entre pesquisador e pesquisado,
principalmente quando se levam em consideracSes documentos internacionais como o
Cddigo de Nuremberg e o Relatério Belmont (Costa, 2022, p. 35).

Assim sendo, mais especificamente a partir da década de 1970, o principio da
autonomia, depois de ja ter sido reconhecido reiteradas vezes em documentos que
regulamentavam as relagdes pesquisador-pesquisado, passa a ser amplamente aplicado
também na ética médica, de modo a ser erigido a condi¢do de principio fundamental da
Bioética, o que passou a demandar o consentimento livre e informado do paciente em
relacdo a qualquer conduta médica (Sarmento, 2016, p. 170).

A partir dessa transformacdo, as relacbes médico-paciente, que, antes, eram
“excessivamente verticais, monarquicas e, as vezes, até absolutistas, transformaram-se em
relacOes de caradter mais horizontal, democratico e simétrico” (Correia, 1996, p. 40-41).

O desenvolvimento do principio bioético da autonomia significou, portanto, a
superacdo do paradigma do paternalismo médico, que ficou marcado pela infantilizacdo
dos pacientes em prol da aplicacdo do principio da beneficéncia. O engendramento de

uma bioética voltada a rela¢des horizontais entre pesquisador e pesquisado e profissionais
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de saude e pacientes trouxe consigo a necessidade da observancia a manifestacao de
vontade realizada pelo pesquisado ou pelo paciente (Saldanha, 2017, p. 42).

Trazendo o enfoque da autonomia as relages médico-paciente, verifica-se que a
exteriorizacdo valida da autonomia do paciente somente ocorre por meio do
consentimento informado, uma vez que representa concretamente sua competéncia para
aceitar ou recusar determinados tratamentos ou intervengdes médicas, com base nos
esclarecimentos que |he sdo prestados sobre os riscos e os procedimentos que serdao
aplicados (Godinho et al, 2010).

Por ser o Unico meio de alcangar o respeito a autonomia do paciente, a obtencao
do consentimento informado do paciente pelo médico é obrigacdo imposta pelo Cddigo de
Etica Médica e até mesmo pelo Cédigo Penal brasileiro, com excecdo dos casos que
envolvem risco iminente de morte.

Assim sendo, a luz do modelo bioético principialista, uma relacdo regida pela
bioética (clinica ou experimental) ndo pode ocorrer sem que a parte mais fragil (paciente
ou pesquisado) tenha manifestado livremente sua vontade por meio do consentimento

informado.

2.1 Parametros bioéticos para pesquisas envolvendo seres humanos

Segundo a Resolucdo 466/2012 do Conselho Nacional de Saude, “pesquisa” é
definida como um processo formal e sistemadtico, que visa a producdo, ao avango do
conhecimento e/ou a obtencdo de respostas para problemas mediante emprego de
método cientifico. Esta também conceitua a pesquisa envolvendo seres humanos, sendo
essa uma investigacdo individual ou coletiva que engloba manejo de dados, materiais
bioldgicos ou informacdes de participantes (Brasil, 2012).

A execucdo de estudos envolvendo seres humanos apresenta inevitabilidade
devido a necessidade de se reproduzir integralmente as respostas bioldgicas do objeto de

estudo naquele organismo ao qual receberd o produto estudado (Mendes, 2021). Devido a
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essa exposicdo aos tramites do estudo e suas possiveis adversidades, como eventos
adversos dos farmacos usados, dos mais leves ao ébito, a regulamentacdo das pesquisas
envolvendo seres humanos se mostrou e se mostra indispensavel para a garantia dos
direitos dos participantes da pesquisa, além de garantir uma normatizagdo dos estudos e
sua fiscalizacdo.

Essa ponderacdo acerca dos participantes de pesquisa sO teve inicio apds a
Segunda Guerra Mundial, através da qual o mundo visualizou inUmeros experimentos
realizados em seres humanos dentro dos campos de concentragao nazistas. Com o fim da
guerra e visando a regulamentacdo da pesquisa em seres humanos, o Cddigo de
Nuremberg, proposto em 1946 pelas grandes nacdes, trouxe a necessidade de se aderir a
pesquisa o consentimento voluntdrio dos participantes, sendo, ainda, que tal
consentimento deveria ser fornecido por pessoas legalmente capacitadas para tal,
afastando aqueles vulnerdveis (Feijo et al, 2018).

A partir da referéncia histérica que simboliza o Cédigo de Nuremberg, teve inicio
uma sucessdo de marcos atrelados a pesquisa com seres humanos: 1) A Declaracdo de
Helsinque (1964), elaborada pela comunidade médica a fim de estabelecer critérios
obrigatdrios para o desenvolvimento de pesquisas envolvendo seres humanos (Mendes,
2021; Feijoé et al, 2018; Barbosa; Veras, 2020). 2) O Relatorio de Belmont (1978), para
nortear a pesquisa em seres humanos nos EUA (Feijo et al, 2018; Barbosa; Veras, 2020),
através de trés principios: respeito a autonomia, beneficéncia e justica (Feijo et al,
2018). 3) O Guia de Boas Praticas Clinicas, norteador da pesquisa clinica em territorio
americano. Seguidamente, este foi adotado pela Organizacdo Mundial da Saude como
recomendacdo formal aos paises filiados (1995) e, posteriormente, foi padronizado para
agregar EUA, Unido Europeia e Japao (Feijé et al, 2018).

A regulamentacdo da pesquisa clinica no Brasil, até antes de 1988, era feita tendo
como base a Declaracdo de Helsinque. No entanto, apds a Constituicdo de 1988 e a
atuacdo do Ministério da Saude, as primeiras normas comecaram a ser implantadas no

territério brasileiro (Barbosa; Veras, 2020). Atualmente, a normatizacdo é feita através de
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um sistema que envolve o Conselho Nacional de Saude (CNS), a Comissdao Nacional de
Etica em Pesquisa (CONEP) e os Comités de Etica em Pesquisa (CEP), que se distribuem em
todas as regides do pais. Tal sistema CEP-CONEP foi criado em 1996 por meio da Resolugdo
CNS 196/96 (Amorim, 2019; Mendes, 2021).

E nesta resolucdo que sdo discutidos o Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido (TCLE), bem como é onde se encontram os principios bioéticos como
referenciais para a pesquisa (beneficéncia, ndo-maleficéncia, justica e autonomia)

(Mendes, 2021). Nesta resolucdo, o participante de pesquisa é definido como:

Individuo que, de forma esclarecida e voluntaria, ou sob o esclarecimento
e autorizagdo de seu(s) responsavel(eis) legal(is), aceita ser pesquisado. A
participacdo deve se dar de forma gratuita, ressalvadas as pesquisas
clinicas de Fase | ou de bioequivaléncia (Brasil, 2012, n.p.).

A Resolucdo n? 466/12 também dispGe sobre os aspectos éticos envolvendo a
pesquisa em seres humanos, apontando como necessario na pesquisa: a) o respeito ao
participante em sua dignidade e autonomia; b) ponderacdo de riscos e beneficios e
comprometimento em maximizar os beneficios e amenizar os riscos; c) garantir da
evitabilidade de danos possiveis; d) ter a pesquisa uma relevancia social, ou seja, finalidade
socio-humanitaria (Brasil, 2012).

Assim sendo, diante da realizacdo de uma pesquisa envolvendo seres humanos,
deve-se, a priori, realizar um protocolo de pesquisa para reger o ensaio clinico. O projeto
inicial do estudo, juntamente com o orgamento, o cronograma das atividades e todos os
documentos a serem utilizados (como o TCLE), deve ser submetido ao CEP vinculado a
instituicdo da pesquisa para que este divulgue um parecer. SO entdo os pesquisadores
terdo autorizagao para a realizagdo do estudo, que também sera fiscalizado pela Anvisa,
em se tratando de um ensaio clinico. Ademais, o estudo sera acompanhado para
monitoramento pelo CEP através de relatérios semestrais e outros métodos, a depender

do risco da pesquisa (Feijo et al, 2018).
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Considerando a tramitacdo do Caso Prevent Senior em meio a CPI da Covid e o
estudo realizado pela instituicio envolvendo a eficacia da Hidroxicloroquina e da
Cloroquina na COVID-19, houve a exposicao, por parte dos representantes da empresa, de
gue o estudo realizado teria sido um estudo observacional, que consiste em uma
metodologia cientifica em que ndo ha intervencdo nos sujeitos de pesquisa, e que ndo
houve a autorizagdo da CONEP para a realizagdo (Brasil, 2021).

Diante do exposto e levando em conta as normas para a realizacdo de uma
pesquisa cientifica, existe um primeiro choque contra a ética da Prevent Senior e seu
estudo: a ndo submissdo e aprovacao da pesquisa pelo CEP e CONEP, classificando-a como
uma pesquisa que fere a ética em pesquisa e, consequentemente, viola os direitos dos
participantes do estudo (Brasil, 2021).

Sequencialmente, houve a divulgacdo dos resultados do estudo relacionados ao
tratamento precoce, utilizando-se de hidroxicloroquina e azitromicina ambulatorialmente.
Em tais materiais apresentados a imprensa, o estudo incluia 636 participantes, dos quais
412 fizeram uso da associacdo hidroxicloroquina + azitromicina e 224 permaneceram
como grupo controle. Diante desses dados apresentados, o estudo realizado pela Prevent
Senior poderia ser classificado como um ensaio clinico, na qual ha intervengdes realizadas
sobre os participantes do estudo (Brasil, 2021).

Outros dados publicados em veiculos de imprensa apontam que a coleta de dados
dos pacientes em questdo ocorreu previamente a submissdo do estudo aos érgdos
reguladores, o que também é proibido perante as normas do pais. E, em decorréncia do
exposto, a CONEP suspendeu o estudo e, em sua investigacdo, o érgao ainda descobriu
outras incongruéncias metodoldgicas, relacionadas principalmente a amostra estudada e
os critérios de inclusdo (Brasil, 2021).

Ainda segundo os dados apresentados no Relatério da CPI, existe um conflito entre
os dados apresentados pela instituicio responsavel pela pesquisa e pelos sujeitos do
estudo. A Prevent Senior afirmou, durante os depoimentos, que houve a assinatura do

TCLE por parte dos participantes do estudo, no entanto, a informacdo é refutada pelos
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familiares de um dos sujeitos (que veio a Obito) ao dizerem que este deu entrada na
unidade e recebeu uma medicacdo, a qual ndo tinha conhecimento no momento, bem
como seus familiares. Sendo o consentimento livre e esclarecido uma etapa imprescindivel
da realizacdo de estudos envolvendo seres humanos, demonstra-se mais um ponto de
contrariedade aos preceitos éticos da pesquisa clinica (Brasil, 2021).

Com relacdo ao mesmo paciente, este apresentava problemas cardiacos e nao
apresentava confirmacdo do diagnodstico de COVID-19, podendo se questionar se a
evolugdo para o 6bito decorreu da COVID-19, da complicagdo da doenga cardiaca de base
pela associacdo com os medicamentos de potencial efeito adverso cardiovascular ou de
outra condicdo. Diante disso, pode-se levantar o questionamento do cumprimento do
principio bioético da ndo-maleficéncia, que deve nortear a pesquisa envolvendo seres
humanos, uma vez que ndo se evitou causar danos ao paciente, comprovado pela ndao
realizacdo de exames prévios a administracdo da hidroxicloroquina (ex. Eletrocardiograma)

(Brasil, 2021).

2.2 Aimposicdo de medicamentos a médicos e pacientes

Ainda na avaliacdo do Caso Prevent Senior sob a optica do Relatério da CPI da
COVID, observa-se, em depoimentos apresentados, o fato de que os médicos vinculados a
instituicdo ficavam restritos em sua atuacdo a prescricdo do “kit-covid” sob a forma de
protocolo institucional. Tal situacdo vai de encontro ao proposto pelo Cédigo de Etica
Médica, em seu Capitulo Il, que dispde sobre o direito dos médicos, no qual estabelece
gue é direito do médico “IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos
por lei, sejam contrdrios aos ditames de sua consciéncia” (CFM, 2018).

Ademais, no que consta no Relatério da CPI, havia, por tras de todo o interesse da
aplicabilidade do “kit-covid”, a tentativa de fundamentacdo do discurso trazido pelo
Governo Federal e pelo Ministério da Economia — “O Brasil ndo pode parar”, e doincentivo

a imunidade de rebanho por parte destes. Com isso, a comprovacdo da eficicia da
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associac¢do hidroxicloroquina + azitromicina na prevengdo e/ou tratamento precoce daria
suporte ao posicionamento do Governo Federal de ndo realizacdo do lockdown e
ofereceria amparo a populacdo para voltar as atividades sem o medo da infec¢do (Brasil,
2021).

Esta situacdo envolvendo os médicos assistentes que atuaram sob tal cendrio e
visando tais interesses também vai de encontro com o Cédigo de Etica Médica,
essencialmente em seu Capitulo lll, que dispde sobre a responsabilidade profissional,
ocasido em que dispde ser vedado ao médico permitir que interesses pecuniarios ou
politicos de seu empregador, superior hierarquico ou do financiador da assisténcia a saude
interfiram na escolha dos melhores meios de prevencdo, diagndstico ou tratamento
disponiveis e cientificamente reconhecidos no interesse da saude do paciente ou da
sociedade (CFM, 2018).

Finalmente, o mesmo Coddigo recém citado também atribui ao médico o
compromisso de exercer sua autonomia, uma vez que apresenta conhecimento e
capacidade técnica para sua atuacdo. Nesse sentido, Capitulo |, proibem-se ao médico a
rendncia a sua liberdade profissional e a permissividade envolvendo restricdes ou
imposicdes prejudiciais a eficiéncia e correcdo de seu trabalho (CFM, 2018).

Somado a violacdo da autonomia do médico, o caso também revela ultrajes a
autonomia dos pacientes assistidos pelos hospitais vinculados a Prevent Senior. Um
primeiro ponto a ser apresentado quanto a esta violacdo é o referente a administracdo de
medicamentos que estavam sendo objeto de estudo pela seguradora sem o
consentimento do paciente, como deposto no Relatério da CPl. Esse primeiro
apontamento viola o Cédigo de Etica Médica em seu artigo 22 do Capitulo IV, dispositivo
gue veda ao médico deixar de obter consentimento informado do paciente ou de seu
representante legal apds, exceto em caso de risco iminente de morte (CFM, 2018).

Ademais, constata-se em relatério que os pacientes eram coagidos a seguirem
prescricdo do kit-covid, com ameacas de o plano de saude ofertado pela Prevent Senior

ndo assistir o paciente que ndo acatou a prescricdo em casos de complicacdes da doenca
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(Brasil, 2021). Esse fato, juntamente com o primeiro apresentado, fere o apresentado no
artigo 24 do Cédigo de Etica Médica, que veda ao médico deixar de garantir ao paciente o

exercicio do direito de livre decisdo sobre sua pessoa ou seu bem-estar (CFM, 2018).

2.3 A autonomia como elemento indispensdvel a caracterizacdo da eutanadsia

Define-se Eutanasia como boa morte, morte sem sofrimento, morte digna, sendo
ela uma pratica que visa a abreviacdo da vida para aliviar ou evitar o sofrimento do
paciente, quando este se encontra diante de uma doenca incurdvel (Siqueira-Batista;
Schramm, 2005; Cardin; Nery, 2020).

Na realizacdo desta pratica, o paciente é o agente decisor, que, frente ao
sofrimento fisico e psiquico de sua condicdo incuravel, opta por abreviar a vida. Sendo
assim, a conceituacdo de eutandsia depende do exercicio de autonomia do paciente, uma
vez que este necessita declarar sua vontade de realizagdo e estabelecer a via de execugdo
(Siqueira-Batista; Schramm, 2005; Cardin; Nery, 2020).

Dentro da conceituacdo de eutandsia, surgem as classificacdes, sendo que ela pode
ser dividida com relagdo ao ato em si e com relagdo ao consentimento do paciente. Em
relacdo ao ato, a eutanasia se divide em: a) eutandsia ativa, na qual a abreviacdoda vida é
feita através de uma acdo direta visando provocar a morte do enfermo; b) eutandsia
passiva, através da qual a morte decorre da ndo realizacdo de uma acdo, de forma
proposital, para evitar o prolongamento da vida do enfermo; e c) eutandsia de duplo
efeito, com a qual a morte ocorre através de uma acdo sem a finalidade de levar a morte,
mas que teve por este fim, como ocorre no manejo da dor do paciente (Siqueira-Batista;
Schramm, 2005; Cardin; Nery, 2020).

Quando classificada com base no consentimento do paciente, a eutandsia pode ser
dividida em: a) eutanasia voluntdria, que consiste na eutandsia verdadeira, a qual o
paciente decidiu por sua realizacdo; b) eutandsia involuntaria, sendo esta um ato contra a

vontade do paciente, também reconhecida como homicidio; e c) eutandsia ndo voluntaria,
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dita como a abreviacdo da vida quando ndo ha o conhecimento da vontade do paciente
(Siqueira-Batista; Schramm, 2005; Cardin; Nery, 2020).

Ainda existe, dentro dos conceitos interligados a bioética, o suicidio assistido. Este,
muito confundido com a eutanasia ativa, consiste na abreviacdo da prépria vida através de
um ato realizado pelo préprio paciente, assistido por outra pessoa qualificada (Siqueira-
Batista; Schramm, 2005). Assim, para a auténtica realizacdo da eutanasia, vé-se necessario
o esclarecimento do paciente sobre sua doenca e as possibilidades frente a ela e sobre seu
prognostico, dando por nulas as duvidas. Realizada toda a compreensdo, o paciente pode
tomar sua decisao de forma consciente, em plena execu¢do de sua autonomia.

Vale pontuar, também, acerca do conceito da mistanasia, apresentado no Relatoério
da CPI diante do caso da Prevent Senior. Compreende-se mistandsia como a morte
dolorosa, miseravel e fora de seu tempo, geralmente decorrendo de atos omissivos, falta
de acesso aos servicos de saude e/ou a condi¢cBes basicas de vida (Siqueira-Batista;
Schramm, 2005; Paiva; Da Cunha, 2020).

Em seu desenrolar, o Relatdorio da CPl pontua como mistandsia os eventos
relacionados a aplicabilidade de cuidados paliativos em pacientes ndo inseridos em
condi¢des de terminalidade ou de doencas incuraveis. Nesses eventos, 0s pacientes se
encontravam em suporte intensivo devido a COVID-19 e suas complicacdes, recebiam
terapias de intuito curativo. No relato de uma das vitimas, o enfermo havia demonstrativo
de melhora em exames clinicos, descaracterizando a consumacdo e a terminalidade do
caso (Brasil, 2021).

Diante dos fatos narrados e em conhecimento dos termos bioéticos, pode-se
apontar a inadequacdo terminoldgica. O caso ndo se enquadraria em um exemplo de
mistanasia por se tratar de um servico de salde que estaria dando um suporte terapéutico
ao paciente, ndo classificando a omissdo, uma vez que foi pontuada a transferéncia da
unidade de terapia intensiva aos cuidados paliativos (Brasil, 2021), o que levaria o paciente

a uma morte fora do seu tempo, sim, mas sem a caracterizacdo da miséria e da dor.
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Ademais, o caso também ndo entraria na terminologia da eutanasia, uma vez que
ndo ha caracterizacdo de terminalidade de vida e ndo ha o consentimento do paciente e da
familia para a execucgdo, impedindo em duas vias a utilizagdo de tal termo. Com isso,
sustenta-se a conclusdo de que o que ocorreu em meio ao Caso Prevent Senior e a
negligéncia médica com relagdo a continuidade da terapia curativa dos pacientes
internados por COVID-19, a luz dos elementos informativos colhidos a partir da CPI da
COVID e documentados em seu Relatdério Final, deve receber o nome de tentativa de

homicidio.

CONCLUSAO

Os fatos exteriorizados pela CPI da COVID envolvendo os hospitais conveniados a
Prevent Senior demonstraram articulacdo entre o Governo Federal e os responsaveis pela
empresa investigada para realizar experimentos biolégicos antiéticos em seres humanos
com a finalidade de comprovar, mesmo com a existéncia de varios vieses na pesquisa
elaborada e na prescricdo indiscriminada, a eficacia da hidroxicloroquina e dos demais
medicamentos integrantes do kit-covid. Os acontecimentos investigados decorrem da
adocdo pelo Governo Federal da teoria de imunidade de rebanho, que busca viabilizar a
contaminacdo em massa da populacdo brasileira pelo novo coronavirus para que
anticorpos fossem desenvolvidos a partir do desenvolvimento da doenca, de modo a frear
a propagacao do virus no futuro.

Todavia, questGes muito caras a bioética foram inobservadas pela Prevent Senior
em seus atos, principalmente quando se observa o enfoque especial despendido pela
presente pesquisa ao principio da autonomia. Diante da gravidade das violagdes, além da
possibilidade de responsabilizagdo administrativa por meio do Conselho Federal de
Medicina, os fatos narrados no relatério final da CPl da COVID indiciam a pratica de crimes

contra a vida e a liberdade.
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Diante de todo o exposto, sempre levando em consideracdo o relatdrio final da CPI
da COVID, onde constam as narrativas trazidas pelas vitimas, a hipotese inicialmente
adotada pelo presente estudo foi confirmada. Isso porque demonstraram-se as reiteradas
violagBes ao principio bioética da autonomia no Caso Prevent Senior, por meio da
realizacdo de pesquisa cientifica sem o consentimento informado dos pesquisados, da
imposicdo de medicamento sem eficacia cientificamente comprovada a meédicos e
pacientes e da tentativa de suspender medidas curativas sem a concordancia do paciente

ou de seus familiares.
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ULTRAJE A INFANCIA: A PSICOLOGIA JURIDICA NO FIM DA SOCIEDADE
CONJUGAL POR VIOLENCIA DOMESTICA

Ana Rosa Gongalves Melo?
Debora Maia Florenzano?
Fernanda Silveira Chaves?

RESUMO

Este artigo busca uma abordagem tedrica acerca dos limites familiares e seus beneficios no que
concerne ao bem-estarda crianca envolvida, aduzindo os casos onde o fim da sociedade conjugal é
motivado pela violéncia doméstica. A psicologia é debatida neste texto para uma maior
compreensdo da necessidade do convivio com ambos os genitores, ressalvando os casos em que
tal presenca pode ser prejudicial a saude fisica e psicoldgica do menor, aqui presente o Direito para
impor e garantir seus direitos. Assim, é exposta a urgéncia em visar o desenvolvimento saudavel
de criancgas envolvidas nos divércios acima citados, parauma maior compreensao do real beneficio
da guarda compartilhada e seus limites ao controlar casos atipicos. Atribui-se, portanto, que as
decisGes judiciais sejam baseadas nessas premissas e, por conseguinte, que o ultraje ao menor seja
mitigado.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo abordar a guarda compartilhada como uma

problematica nos casos em que a separacdo do casal* é motivada por violéncia doméstica.

1 Graduanda em direito na Universidade Federal Fluminense/VR, e-mail: anargm@id.uff.br.

2 Graduanda em direito na Universidade Federal Fluminense/VR, e-mail: deboramaia@id.uff.br.

3 Doutoranda no PPGSD da Universidade Federal Fluminense, e-mail: fernandachaves@id.uff.br. Curriculo
lattes: http://lattes.cnpq.br/3659373533841138

4 Para fins desse estudo, a palavra separacdo foi usada lato sensu indicando tanto casais que se relacionaram
informalmente, e estdo em momento de ruptura, quanto aqueles que constituiram vinculo formal como o
casamento ou a unido estdvel e estdo em processo de extingdo desse vinculo. Abrange ndo apenas casais
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E imprescindivel destacar que a violéncia nas relacdes familiares ndo é uma questdo nova e
atinge, principalmente, criancas e mulheres em seu nucleo intrafamiliar. Assim, analisar-se-
a, ao longo deste escrito, o cuidado necessario para com a crianca a fim de compreender
suas necessidades e sofrimentos ao vivenciar, direta ou indiretamente, formas de viol éncia
familiar.

Como metodologia, o presente artigo estd pautado em analise bibliografica
doutrindria e jurisprudencial, bem como na pesquisa de artigos cientificos relacionados ao
tema. O método dialético foi aplicado para analisar as informagdes recolhidas, sempre em
constante reflexdo e embate com as quest®es suscitadas ao longo da pesquisa. Por esse
motivo, o foco interdisciplinar permeia o estudo, sendo possivel entender o “ocus’ da
familia e o que significa sua conturbacdo para a vida do menor a partir da area da
psicologia e, ainda, sendo possivel alcancar, na drea do direito, quais as garantias para
preservacao da saude e bem-estar do menor.

A Lei 13.058, ora essa enquadrada como medida de direito, promulgada em 2014,
traz a guarda compartilhada como a forma mais acertada de decisdo judicial quando se
pensa na perspectiva dos filhos?, visto que, anteriormente a ela, a maior parte dos casos
eram resolvidos através da guarda unilateral. No entanto, é necessario visar a criagdo de
uma problematica: os riscos para uma crianca, sob guarda compartilhada, quando um de
seus genitores foi responsavel por agressdo doméstica e, por isso, acarretou a separacao
dos pais.

Concerne a Justica, mediante a lei 14.713/2023%, a preocupagdo com o filho

guando imposta uma guarda compartilhada no caso citado acima, visto que o agressor

heteroafetivos como também homoafetivos, sempre que essa relagcdo tenha resultado filho(s), bioldgicos ou
ndo, e desde que encontrem-se em momento de extingdo do relacionamento por ocorréncia de violéncia
domeéstica sendo necessario determinar o tipo de guarda serd adotada.

5> Principio do maior interesse da crianca e do adolescente previsto no art. 227 da CF e no artigo 3° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente

6 Altera as Leis n% 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo
de Processo Civil), para estabelecer o risco de violéncia doméstica ou familiar como causa impeditiva ao
exercicio da guarda compartilhada, bem como para impor ao juiz o dever de indagar previamente o
Ministério Publico e as partes sobre situagBes de violéncia doméstica ou familiar que envolvam o casal ou os
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podera cometer violéncia familiar e, dentre outros motivos, prejudicar a salde mental de
seu filho, que poderd desenvolver problemas fisicos e emocionais, vindo, até mesmo, a
reproduzir comportamentos que estiveram presentes no ambiente em que esteve
inserido. Deve-se, para tanto, investigar e estudar as potenciais medidas para a decisdo
mais acertada do juiz de direito ao excepcionar os casos em que ndo deve ser concedida,

ao genitor, a guarda do sucessor, tendo em vista seu bem-estar como maior necessidade.

ABORDAGEM TEORICA

A visdo contemporanea ocidental sobre a familia é enfaticaao abordar tal nicleo a
partir da juncdo de duas pessoas atraidas por sentimentos em comum, tendo o afetoe o
amor como principios-base para a constituicdo de um relacionamento. A criagdo dos filhos
estd diretamente ligada com as func¢®es implicitas da familia retratada, sendo esta
responsavel pela formacdo e pela transmissdao de valores, crengas, costumes e regras.
Assim, o convivio com os genitores possibilita para a crianca a construcdo e a apropriacao
de saberes, habitos e praticas sociais.

Esse local em abstrato chamado familia, significa entdo um ‘“ocus’, ou seja, uma
ambiéncia que possibilite e fomente, tanto quanto possivel, o bem-estar de seus
integrantes, de forma a possibilitar a eles o desenvolvimento pleno de suas capacidades e
realizacdes pessoais. De modo que a familia é hoje, para a doutrina juridica do ponto de
vista da constitucionalizacdo do direito privado, uma organizacdo social formada por mais
de uma pessoa, com base no afeto e com a finalidade de realizacdo pessoal de cada um
dos seus integrantes’.

Em tempos pré-modernos, o que se via era a legitimidade da familia pautada no

matrimonio, forma Unica possivel e aceita culturalmente. Ndo se concebia possibilidade de

filhos. (https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/lei/114713.htm) Acesso em: 06 de ago
2024
7 CARNACCHIONI, 2021.
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outros arranjos familiares ou de dissolucao do vinculo, que existia como uma instituicao,
um fim em si mesmo, com objetivos produtivos e reprodutivos, e independentemente de
estarem ou ndo felizes os seus integrantes.

Cabe salientar que, a partir do comeco do século XXI, houve mudancas reais e
padrdes difusos de relacionamento. A visdo de familia é internamente alterada em
consequéncia da modificacdo da relacdo de pai como ente provedor da casa e a mae como
uma figura de cuidado para a familia. Com o inicio da Revolucdo Industrial, alteragdes no
modo de vida dos individuos, como a entrada da mulher no mercado de trabalho e as
descobertas cientificas, pelas quais se difundiram as pilulas anticoncepcionais, por
exemplo, separam o mundo do trabalho do mundo familiar e a sexualidade da reproducéo,
interferindo no cotidiano familiar até entdo estabelecido.

Contudo, a intervencdo tecnoldgica é de fundamental importancia para tais
evolucGes, ainda mais no que concerne a responsabilidade paterna. Traz, a partir da
difusdo do exame de DNA um estreitamento nos lagos e responsabilidades familiares, visto
gue enquadra o homem em seu lugar de pai, que nunca foram tdo responsaveis por sua
reproducdo bioldgica como no momento atual de nossa histéria.

Nessa senda, é essencial ter a presenca de duas figuras distintas, materna e
paterna, para ocorrer o desenvolvimento infantil. Para a psicologia, enquanto a mae
representa uma figura que promove acolhimento, cuidado e protecdo, o pai exerce o papel
de orientar a crianga quanto aos limites, regras, direitos e justica®. Desse modo, pode-se
observar que ambos sdo de muita valia para todos os aspectos de educacdo do menor.
Logo, em situacOes de separacado, € necessario que a crianga continue mantendo o contato
com a mae e com o pai, visando maior estabilidade familiar.

No entanto, cabe dispor aqui que as unides estaveis homoafetivas e a adocdo de
criangas por casais do mesmo sexo permeiam as novas configuragdes familiares e estao

inseridas em suas discussGes. A sociedade se apresenta polarizada por demais em

8 ACOSTA; VITALE, 2008.
9 BENCZIK, 2011.
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questdes sociais e, por isso, as familias homoafetivas revelam novas faces da parentalidade
e do cuidado para com esta instituicdo. Assim, outras formas de relagdo e de identidades
ganham visibilidade.

No mais, na atualidade, a familia deixa de ser constituida unicamente por
casamento formal, ora homem e mulher. Na atualidade, diversificam-se as unidades
familiares formadas pelo casamento civil ou religioso, seja pela unido estavel; seja grupos
formados por qualguer dos pais ou ascendentes e seus filhos, netos ou sobrinhos, seja por
mae solteira, seja pela unido homoafetiva. Diminui, assim, a discriminacdo relacionada a
estrutura das familias e se busca a igualdade entre filhos legitimos, naturais ou adotivos1°.

Lembrando do acima descrito sobre a psicologia e a presenca dos pais na infancia,
em especial sobre a importancia de duas figuras distintas na formacdo da crianca e, ainda,
considerando a realidade de novos arranjos familiares, é que defende-se aqui, por
analogia, que tais figuras podem ser representadas por dois homens ou duas mulheres,
haja vista que deterdo personalidades distintas, influenciando em dois pdlos a perspectiva
da crianca, que terd entdo dois exemplos de identidade como influéncia direta na sua
formacdo, mantendo-se uma ambivaléncia que ndo precisa necessariamente estar ligada
ao género. Dito isso, fica claro que é necessario, também para casais homoafetivos em
separacdo, determinar-se a guarda compartilhada como prioritaria, mantendo o contato
rotineiro apds a separagdao com ambos 0s pais sejam eles do mesmo sexo ou ndo.

E importante ressaltar, além disso, que a mudanca cultural, social e juridica do que
se entende por familia passa pelo pressuposto constitucional da igualdade de género,
sendo inclusive contemplada pela proposta de reforma do Cddigo Civil (Lei 10.406 de 10

de janeiro de 2002), anteprojeto de lei em tramitacdo no Congresso Nacionalll. Nela vé-se

10 ACOSTA; VITALE, 2008.

11 O anteprojeto foi recebido no Senado Federal em 17 de abril de 2024. O texto foi elaborado por uma
comissdo de juristas formada por ato do presidente do Senado, Rodrigo Pacheco, e presidida pelo ministro
do Superior Tribunal de Justica Luis Felipe Salomdo. A partir dele, serd proposto projeto de lei pelo
presidente do Senado gue  tramitara na casa. Acesso em: 06 de set. 2024
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2024/04/17 /novo-codigo-civil-senado-recebe-anteprojeto-
de-juristas-e-analisara-o-texto
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o intuito de igualar os direitos e deveres do homem e da mulher, levando em
consideracdo, até mesmo, o trabalho invisivel praticado pelas mulheres, empenhados na
criacdo de seus sucessores. Assim, a proposta apresentada é para uma reformulacdo do
conceito de familia e pela abrangéncia para aquelas compostas por individuos do mesmo
género'?.

Desse jeito, o conceito de familia, que antes era compreendido como a formulacao
de uma relagdo entre homem e mulher, hoje, procura-se ampliar dentro do projeto de
reforma do Cddigo Civil para classificar como familia - dando-lhe tutela Estatal - mdes ou
pais solos, casais que tenham convivio estdvel, continuo, duradouro e publico e grupos que
vivem no mesmo lar e que possuem responsabilidades familiares?!3.

Vale evidenciar que, enquanto na guarda unilateral um dos pais detém
exclusivamente a guarda e o outro apenas o direito de visita e fiscalizacdao, na guarda
compartilhada ndo ha exclusividade no exercicio e tanto um quanto outro genitor sdo
corresponsaveis pela conduta da vida dos filhos4. Mais que isso, o que se tem em mente
nesta Ultima € o convivio didrio com um e com outro, mantendo-se o mais possivel a rotina
gue existia antes da separacdo, sendo certo que no dia a dia havera a presenca de ambos e
gue estardo necessariamente presentes nas pequenas decisdes didrias. Fica ressaltado que
neste tipo de guarda manter-se-a, por sua prépria natureza, o contato direto do menor
com seus pais mesmo separados, de modo que continuardo ambos influenciando
diretamente na sua formacdo e o que a principio, pelo menos potencialmente, significa
ampla possibilidade de desenvolvimento individual desta crianca, pode resultar numa
decisdo temeraria se diante de situacdo de violéncia doméstica.

A geracdo de uma instabilidade familiar, contudo, retratada neste artigo através da

separacdo conjugal, transfere a responsabilidade da crianca ndo mais apenas para o pai e a

12 Artigo da proposta de reforma que ressalta a igualdade: “Art. 1.514-A. O casamento estabelece comunhao
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.” Acesso em 06 de set.2024:
https://www12.senado.leg.br/assessoria-de-imprensa/arquivos/anteprojeto-codigo-civil-comissao-de-
juristas-2023_2024.pdf

13 LUMA, 2023.

14 GAGLIANO; PAMPLONA, 2024.



https://www12.senado.leg.br/assessoria-de-imprensa/arquivos/anteprojeto-codigo-civil-comissao-de-juristas-2023_2024.pdf
https://www12.senado.leg.br/assessoria-de-imprensa/arquivos/anteprojeto-codigo-civil-comissao-de-juristas-2023_2024.pdf

Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume I: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

made, mas também para toda a rede de sociabilidade em que estdo inseridos. A familia
deve, por conseguinte, atuar como sujeito protetor de seus membros e, por isso, no
ordenamento juridico brasileiro a guarda compartilhada passou a ser regra no § 2° do
artigo 1.584 do Cédigo Civil de 2002, alterado pela Lei 13.058/14.

Antes da alteracdo, 0 §2° atribuia, em sua redacdo original do Cdodigo Civil de 2002,
que a guarda seria do genitor que apresentasse melhores condi¢cdes de exercé-la, ou seja,
aregraeraa guarda unilateral e o antigo entendimento da doutrina no Direito abordava a
guarda compartilhada apenas como uma opgdo para os pais. No entanto, mesmo a partir
da definicdo majoritaria pela guarda compartilnada, ainda permeia pela sociedade o ideal
de que a made é melhor preparada para cuidar dos filhos e, por isso, as questdes do
compartilhamento cotidiano de responsabilidades e cuidado, afeto, ainda parecem
distantes da realidade para com a crianca.

Apds a alteracdo, passou-se a tratar da necessidade de uma divisdo equilibrada do
convivio com os pais, tudo para trazer o foco principal para a crianca, a qual é a maior
afetada no contexto. Para isso, é imperioso haver uma divisdo mais justa possivel entre os
genitores acerca de renda e tempo destinados a criacdao do filho em comum, na tentativa
de balancear os direitos e os deveres dos genitores, potencializando a melhor rotina para o
menor.

No entanto, os casos de separac¢do conjugal devem ser analisados individualmente,
visando a especificidade de cada nucleo familiar, bem como urge a necessidade de analisar
cautelosamente os casos de violéncia doméstica, caracterizada como qualquer acdo ou
omissdao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicologico e dano moral ou patrimonial®. Essa agressdo, por muitas vezes, é pivd para a
dissolucdo do casamento e, ainda, é capaz de atingir o filho, que esta envolvido de forma

direta ou indireta, seja fisica ou psicologicamente.

15 Art 52da Lei Maria da Penha.




Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume I: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

Quando os pais possuem dificuldade em dialogar no que diz respeito a crianca, a
guarda compartilhada, que pressupbe maturidade e consenso continuo, pode ser
organizada de maneira que os direitos e deveres de cada genitor sejam bem definidos
judicialmente. O plano parental ¢ um documento no qual os pais, conjunto a um
advogado, auxiliando nos desdobramentos que podem ocorrer em razao do
compartilhamento, definirdo as decisdes em relacdo a criacdo dos filhos. O ideal é que os
guardides estejam de acordo para estabelecer as cldusulas do plano. Caso ndo ocorra,
provavelmente o juiz determinara as atribuicdes do pai e da mae?®,

De outro lado, em casos em que, ndo é possivel uma solugdo madura e negociada,
soa temerdria a imposicdao estatal do compartilhamento da guarda, ja que o simples fato
do relacionamento do casal, por si s, ja pode colocar em risco a integridade dos filhos. Por
isso que, em Ultima ratio, em casos de impossivel didlogo sadio entre os pais, tem-se
entendido que n3o se poderd impor a modalidade de guarda conjuntal’. O caso diz
respeito apenas a falta de comunicabilidade razodvel e amigavel entre os pais, situacdo
mais branda que a tratada neste estudo. Assim, se neste caso, relativamente maisameno,
ja é possivel afastar a imposicdo da guarda compartilhada, mais ainda se faz necessaria
uma redobrada atengdo do magistrado para que esteja atento a eventual violéncia no
ambiente doméstico, sendo ai seu dever afastar o compartilhamento..

Consoante o estudo publicado em 2012 pela Universidade de Cardiff!8, no Pais de
Gales, comprovou que a ocasido geradora de dano para ascriangas ndo € a separacdo dos
pais, mas sim as discussdes antes, durante e depois da desunido dos genitores. Os
menores, criados em um lar emocionalmente delicado fragil em razdo de conflitos, tendem
a ter batimentos cardiacos mais acelerados e niveis mais altos de estresse, o que |hes afeta

na formacdo de conexdes neurais nos cérebros infantis.

16 BARONI; DE CARVALHO, 2017.
17 GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2024.
18 HAROLD, 2018.
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A longo prazo, segundo Gordon Harold'®, manter essa crianca vinculada ao convivio
de tais conflitos pode acabar por provocar consequéncias como interrupgcdes no
desenvolvimento cerebral, distUrbios do sono, ansiedade, depressao, indisciplina e outros
problemas graves em bebés, criancas e adolescentes.

Consequentemente, a experiéncia vivenciada em familia na infancia é fator de
impacto direto na vida adulta. Assim, uma crianca criada em um ambiente violento esta
propicia a crescer com danos a saude fisica e mental e instabilidade emocional, além de
dificuldade para se adaptar ao meio social, visto que, na maioria das vezes, o que ocorre é
uma mera repeticdo da tradicdo ou reproducdo irrefletida de praticas?®.

Nesse contexto, é necessario que o Estado intervenha para interromper o ciclo de
violéncia e proporcionar as vitimas diretas e indiretas, mecanismos de protecdo rapidas e
eficazes. Destaca-se a Lei n? 11.340/06 - Lei Maria da Penha - que visa tipificar ndo sé as
formas de violéncia doméstica, mas também determina medidas protetivas para garantir
os direitos fundamentais das mulheres. E de suma importancia a medida de afastamento
do agressor de quaisquer ambientes que sejam frequentados pela vitima, ex companheira,
além da proibicdo de contato entre ambos para preservar a integridade fisica e psicoldgica
da mulher.

No Codigo Civil de 2002, o artigo 1.632, atesta que a separacdo dos genitores ndo
altera a relacdo entre pais e filhos e que cabe aos genitores estarem presentes para 0s
descendentes, sinalizando que a relacdo, desde que ndo téxica, deve perpetuar. Portanto,
0 artigo escusa logicamente o caso de violéncia doméstica, onde um dos genitores é
agredido pelo outro, o que afeta também a perspectiva do infanto. E possivel observar que
o afastamento devido a medida protetiva de urgéncia, como estabelece a lei Maria da

Penha, resulta no rompimento, quase que imediato, do vinculo com o malfeitor.?!

19 Gordon Harold é professor de Psicologia da Universidade de Sussex (Reino Unido) e coautor do estudo
sobre os impactos de conflitos interparentais nas criancas, recém-publicado no periddico The Journal of Child
Psychology and Psychiatry.

20 ACOSTA; VITALE, 2008.

21 OLIVEIRA, 2022.
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Os pais sdo responsaveis por, em um viés tedrico, proteger a crianga contra o
mundo e, também, proteger o mundo daquilo que é novo, que irrompe sobre ele a cada
nova geracdo. Hannah Arendt afirma, ao tratar desta responsabilidade, que qualquer
pessoa que se recuse a assumir a responsabilidade coletiva pelo mundo ndo deveria ter
criancas e que seria preciso proibi-las de tomar parte em sua educagdo??.

Nesse viés, em casos de violéncia familiar, a guarda dos filhos pode tornar-se
complexa, pois ha alguns casos que o genitor agressor pode buscar a guarda como uma
forma de manter controle e proximidade com a vitima, ndo sendo por genuino interesse
nas criangas. Essa € uma tdtica de abuso continuo, onde o agressor tenta exercer poder e
controle, mesmo apds o fim da relacdo com a vitima?3.

Assim, seguindo o recurso especial n.2 1.878.041 - SP (2020/0021208-9) do
Superior Tribunal de Justica, a guarda compartilhada obrigatdria pode ser impedida em
apenas duas condicdes: a inexisténcia de interesse de um dos conjuges e a incapacidade
de um dos genitores de exercer o poder familiar. No caso de violéncia doméstica, o
agressor se enquadra na segunda condicdo, pois compromete a integridade fisica e mental
do menor de idade.

Portanto, ao visar mitigar as consequéncias da convivéncia da crianga com o
agressor, promulgou-se a Lei 14.713/23 que modificou a lei 10.406/02 - Cédigo Civil e a lei
13.105/2015 - Cédigo de Processo Civil. A primeira alteracdo trouxe como impeditivo para
a guarda compartilhada a probabilidade de violéncia doméstica e familiar?4, ja a segunda
alteracdo impos ao juiz o dever de questionar as partes e o Ministério Publico acerca das
situacdes de violéncia que cercam o casal ou os filhos2>.

Assim, é crucial que o magistrado considere ndo apenas a presenca de indicios, mas

busque também a efetiva comprovacdo de qualquer risco de violéncia familiar ao

22 ACOSTA; VITALE, 2008.

23 MARTINS; FUCHS; CURY, 2017.

24 | i 10.406/02, art. 1.584, Codigo Civil.

25 |ei 13.105/2015, art. 699-A, Cédigo de Processo Civil.
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determinar a guarda. Essa medida intenta garantir que a seguranca do menor seja
priorizada, prevenindo que a crianga seja exposta a ambientes potencialmente prejudiciais.

O magistrado consegue analisar a situacdo familiar mediante outros profissionais
gue podem ser envolvidos no processo, como psicélogos e assistentes sociais, conforme o
Estatuto da Crianca e do Adolescente no artigo 1012°. A andlise multidisciplinar tem mais
abrangéncia e pode ser capaz de alcangar a realidade daquele menor em seu contexto
familiar. O objetivo do acompanhamento psicolégico para o menor € garantir obem-estar
emocional dele, dado o impacto que situagdes de violéncia podem ter. Porquanto, a
funcdo de assistente social em processos de guarda que envolvem violéncia doméstica,
especialmente quando ha criancas envolvidas, é investigar as condicGes sociais, familiares
e de convivéncia, buscando informacées que auxiliem na tomada de decisdo.

O laudo psicossocial gerado pelos profissionais com base nessa analise tem um
impacto significativo na decisdo do juiz, pois ajuda a identificar qual a situacdo que garante
maior seguranca e estabilidade emocional, enfatizando o melhor interesse da crianca.

Além disso, o ECA - Estatuto da Crianca e Adolescente - assegura no artigo 12927, que os

26 Art. 101. Verificada qualquer das hipdteses previstas no art. 98, a autoridade competente poderd
determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade;

Il - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e frequéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino fundamental;

V - inclusdo em servigcos e programas oficiais ou comunitdrios de protegdo, apoio e promogdo da familia, da
crianga e do adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitdrio de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e
toxicbmanos;

VIl - acolhimento institucional;

VIl - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocagdo em familia substituta.

27 Art. 129.530 medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

| - encaminhamento a servicos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e promog¢do da
familia;

Il - inclusdo em programa oficial ou comunitdrio de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e
toxicOmanos;

Ill - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico;

IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientagao.
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genitores do menor também podem ter acesso a tais profissionais, buscando maior
equilibrio familiar para a crianca e o adolescente.

Esses dispositivos garantem que, em casos de violéncia doméstica, as criancas
possam ter acesso a atendimento psicolégico para resguardar sua salde mental e
emocional, o que pode ser solicitado ou determinado judicialmente.

A promulgacdo da Lei 14.713/23 representa um avanco significativo na protecdo
dos direitos de criancas e adolescentes no Brasil. Reconhece, por sua vez, os riscos da
convivéncia com agressores e estabelece salvaguardas para prevenir tais situagdes. Além
disso, excepciona 0s casos de violéncia sobre a regra da guarda compartilhada, e, para
isso, no Cddigo de Processo Civil, artigo 69, orientam-se os magistrados na producdo de
provas e na investigacdo da situacdo familiar. Tais medidas foram implantadas com o
intuito de aprimorar a decisdo do juiz da melhor opcdo mais préoxima ao ideal para a familia

e principalmente para o menor em questao.

CONSIDERAGOES FINAIS

A guarda compartilhada pode ser um modelo benéfico para o desenvolvimento
saudavel da crianca, como aponta a psicologia, pois mantém o contato com o paiea mae.
Apesar disso, o foco tem que estar na seguranca e bem-estar da crianga e na construgao
de um ambiente familiar acolhedor, avaliando cuidadosamente qualquer risco de violéncia
doméstica ou familiar.

No entanto, nem sempre o ambiente familiar em que estd inserido serd protetor
para o menor, visto os casos de violéncia doméstica e familiar que afetam diretamente, ou
indiretamente na minoria dos casos, o desenvolvimento saudavel deste individuo. Assim,
proporcionar a crianca um novo ambiente familiar - cujas bases vem sofrendo mudancas
ndo apenas culturais como juridicas, haja vista a estruturacdo do anteprojeto de reforma

do Cédigo Civil - pode ser de extrema valia.
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A legislacdo brasileira avangou com a promulgacdo da Lei 14.713/23, que oferece
protecGes adicionais contra a exposicdo de menores a ambientes violentos.
Acrescidamente, a norma ird progredir com a atualiza¢do do Codigo Civil, que abrangerd o
conceito de familia moderna, priorizando o menor atingido. No entanto, a eficicia dessas
leis depende da implementacdo rigorosa e da cooperacdo entre todos os envolvidos no
sistema de justica e protecdo social.

A funcdo do magistrado de avaliar e determinar a situagdo, necessita do
complemento de outros profissionais do ambito das ciéncias sociais, para que possa
excepcionar os casos de violéncia doméstica, com foco maior na crianca que esta envolta
da situagdo. Compreende-se que o comportamento e sentimentos do menor devem ser
considerados para a resolucdo do impasse, sem que se agrave a integridade fisica e mental
e sua seguranga.

Conclui-se, portanto, que a guarda compartilhada pode ser um instrumento
poderoso para garantir o desenvolvimento equilibrado e saudavel das criancas, desde que

seja aplicada com a devida cautela e responsabilidade.
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ACESSO A JUSTICA NA PAUTA DO DIA: PENSAR A
FUNDAMENTALIDADE DO ACESSO A JUSTICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO?!

Maisa Rodrigues Braga Martins?
Mell Guioto Cansian de Oliveira3
Taud Lima Verdan Rangel*

RESUMO
O escopo do presente esta assentado em analisar a fundamentalidade do acesso a justica, no
contexto do Estado Democrdtico de Direito Brasileiro. ". A dignidade da pessoa humana,

consagrada no artigo 19, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988, ¢ um dos pilares do Estado
brasileiro. Essa inclusdo reflete um compromisso funda- mentalcom a valorizacdo do ser humano e
orienta a estrutura juridica e politica do pais. A dignidade humana é compreendida ndo apenas
como um principio juridico, mas também como um vetor de protecdo dos direitos fundamentais,
gue busca assegurar condicdes minimas para a vida digna de todos os individuos. O
reconhecimento da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro é uma
resposta historica as violagdes de direitos que marcaram periodos de autoritarismo e desigualdade.
Ao reconhecer e garantir a dignidade de cada individuo, o Estado brasileiro se compromete ndo
apenas a respeitar os direitos fundamentais, mas a trabalhar ativamente para que todos tenham a
possibilidade de viver de forma digna e plena. O termo "acesso" pode abarcar tanto o ato de entrar

1 Artigo vinculado ao Projeto de Iniciagdo Cientifica “Ondas de acesso a justica em terras brasileiras: um
didlogo entre as teorias de Mauro Cappelletti e Boaventura de Souza Santos no tocante a promogdo do
principio do acesso a justica no contexto da comarca de Cachoeiro de Itapemirim”

2 Graduanda do curso de Direito da Faculdade de Direito de Cachoeiro de [tapemirim (FDCI). E-mail:
maisarbragamartinss@gmail.com

3 Graduanda do curso de Direito da Faculdade de Direito de Cachoeiro de [tapemirim (FDCI). E-mail:
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4 Estudos Pdés-Doutorais em Sociologia Politica pela Universidade Estadual do Norte Fluminense (UENF).
Doutorado e mestrado em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense (UFF).
Coordenador do Grupo de Pesquisa “Faces e Interfaces do Direito: Sociedade, Cultura e Interdisciplinaridade
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taua_verdan2@hotmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/8802878793841195
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em um local quanto a possibilidade de alcancar um determinado objetivo. No contexto juridico
contemporaneo, o conceito de "acesso a justica" refere-se a capacidade de um individuo de
efetivamente buscar e obter a prote¢do do sistema judicidrio. Assim sendo, deve-se reconhecer
gue o0 acesso a justica transcende a mera possibilidade de iniciar um processo judicial; envolve um
conjunto mais amplo de condi¢cdes que garantam a efetividade e a equidade nos processos
judiciais. o acesso a justica deve ser entendido como um direito universal que assegura a qualquer
pessoa, independentemente de sua condicdo social, econémica ou cultural, a oportunidade de
buscar a resolucdo de conflitos ou a protecdo de seus direitos. Esse acesso ndo se limita apenas a
possibilidade de entrar no sistema judicial, mas inclui a garantia de que o processo seja justo,
rdpido e acessivel. Atualmente, o conceito de "acesso a justica" ndo se restringe a mera capacidade
de ajuizar a¢des. Ele abrange a ideia de quetodos devem ter acesso a todos os recursos disponiveis
no processo, permitindo que cada parte busque uma decisdo que esteja em conformidade com a
lei. Além disso, é possivel recorrer a mecanismos extrajudiciais para a resolucdo de conflitos, como
a mediacdo e a arbitragem. O acesso a justica deve ser considerado um principio fundamental,
essencial para a eficacia de todo o sistema juridico. Esse principio envolve a implementacdo de
diversas medidas que garantam que todos possam resolver seus problemas, seja pela via judicial
ou extrajudicial. Trata-se, portanto, de mecanismo indissocidvel para o exercicio da cidadania e da
concretizacdo dos direitos fundamentais. A metodologia empregada para a constru¢do do
presente trabalho se baseou na utilizacdo de métodos dedutivos e historiograficos. A partir do
critério de abordagem, a pesquisa é categorizada como qualitativa. No que concernem as técnicas
de pesquisa, empregaram-se a pesquisa bibliografica e a revisdo de literatura sob o formato
sistematico.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A Constituicdo Federal de 1988 consagra, de modo expresso, mas nao exaustivo,
os direitos fundamentais que estdo presentes do artigo 52 ao 172. Ora, sdo direitos
essenciais ao ser humano garantindo ndo apenas o minimo mas instrumentos de protecdao
dos individuos frente as agdes do Estado. Dentre essas ferramentas é indispensavel que o
povo conheca seus direitos e dentre eles esta o “Acesso a Justica” que é capacidade dos
individuos de obter protecao legal e reivindicar seus direitos dentro do sistema juridico.
Esse conceito abrange ndo apenas a disponibilidade de servicos juridicos.

E esse artigo tratara também sobre a remocao de barreiras que podem impedir que
pessoas, especialmente aquelas em situacBes de vulnerabilidade, acessem o sistema
judicial de forma efetiva, sendo uma luta didria dentro desse Estado chamado

democratico, onde grande parte da populacdo perde oportunidades e ficam a merce do
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Estado por ndo conhecerem e ndao conseguirem lutar por algo que é fundamental e de
direito do povo, além da teoria de grandes autores como Cappelletti e Garth sobre o atual
tema.

Cappelletti e Garth discutem sobre as trés principais barreiras ao acesso a justica:
custo, falta de informacdo e complexidade do sistema. Embora a assisténcia juridica
gratuita represente um avanco, ela ndo é suficiente para resolver todas as dificuldades. Por
isso, os mesmos propdem reformas que serdo capazes de simplificar o sistema, a obra dos
autores apresetem o conceito de sua ideia sobre “ondas renovadas” de acesso a justiga, a
primeira onda foca na assisténcia juridica em prol de pessoas carentes, a segunda é a
defesa dos direitos coletivo, que irdo permitir que grupos se mobilizem juridicamente, e a
terceira visao foca em um acesso mais humanizado.

Uma nova perspectiva, proposta por Kim Economides em 1999, representa a quarta
onda renovatéria, que se concentra na formacdo ética dos operadores de direito.
Economides argumenta que, para melhorar o acesso a justica, é fundamental educar os
advogados, e mostra o verdadeiro acesso a justica exige a garantia de que todos tenham a
possibilidade de resolver seus conflitos e exercer seu direito de forma eficaz.

A dignidade da pessoa humana, consagrada no artigo 12 da Constituicdo de 1988, é
um principio central que orienta a aplicacdo dos direitos fundamentais. Ela deve ser
respeitada em todas as normas, conforme parametro para normas e ac¢des estatais. O
reconhecimento desse principio responde as evidéncias histéricas e busca a construcdo, as
Constituicdes, embora mudem ao longo do tempo, mantém sua esséncia fundamental. O
Brasil viveu uma ditadura civil-militar de 1964 a 1985, caracterizada por um "autoritarismo
de crise" disfarcado de legalidade, em que os Atos Institucionais restringiram direitos civis
e politicos.

Em resposta as manifestacGes crescentes, o Ato Institucional n2 5 foi promulgado
em 1968, intensificando a repressdo e a violéncia. Houve, assim, uma transicdo gradual
para a democracia nos anos 1970, a Assembleia Nacional Constituinte de 1987 resultou na

Constituicdo de 1988, a “Constituicdo Cidada”, que simbolizou a recuperacdo da
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democracia e a protecdo dos direitos do povo. Neste passo, de modo expresso, o Texto de
1988 albergou o acesso a justica enquanto direito dotado de fundamentalidade,
constituindo, de modo expresso, o catadlogo de direitos e garantias individuais enumerado
no artigo 59, o qual passa a figura como meio para exercicio de outros direitos, como,
ainda, reclama mecanismos efetivos de concretizacdo.

Em termos metodolégicos, foram empregados os métodos cientificos
historiografico e dedutivo. O primeiro método foi utilizado no estabelecimento das bases
historicas sobre a mudanga de paradigmas proporcionada pelo Texto Constitucional de
1988. Ja o método dedutivo encontrou-se aplicabilidade no recorte temdatico proposto para
o debate central do artigo. Ainda no que concerne a classificacdo, a pesquisa se apresenta
como dotada de aspecto exploratério e se fundamenta em uma andlise conteudistica de
natureza eminentemente qualitativa.

Como técnicas de pesquisa estabelecidas, optou-se pela adocdo da revisdo de
literatura sob o formato sistematico, acompanhado de revisao bibliografica. O critério de
selecdo do material empregado pautou-se em um viés de aproximagdo com a tematica
estabelecida. Ao lado disso, as plataformas de pesquisa empregadas na conducdo da
pesquisa foram Google Académico, o Scielo e o Scopus, sendo, para tanto, utilizados como
descritores de selecdo do material empreendido as seguintes expressGes “Acesso a

”n o

Justica”,

nu

Direitos Fundamentais”, “Dignidade da Pessoa Humana” e “Estado Democratico

de Direito”.

2 O ACESSO A JUSTICA EM DELIMITACAO: REFLEXOES SOBRE O ALCANCE DA
LOCUGAO A LUZ DOS ESTUDOS DE MAURO CAPPELLETTIE
BRYANT GARTH

A obra Acesso a Justica, escrita por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, é uma
referéncia fundamental para o estudo do acesso a justica. Publicada em 1978, a obra traz

como fio condutor de andlise o entendimento de que o acesso a justica ndo pode ser visto
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de maneira simplista, como apenas o direito de ter um advogado ou de levar um caso aos
tribunais. Cappelletti e Garth (1978) argumentam gue esse conceito precisa ser ampliado,
de modo a incluir a ideia de que as pessoas devem ter condi¢cles reais de exercer seus
direitos de forma justa e efetiva.

De forma mais superficial, o acesso a justica € a possibilidade de todo cidadao levar
suas demandas ao Estado-juiz. No entanto, frequentemente, as pessoas com menos
recursos ou com pouco conhecimento sobre seus direitos enfrentam dificuldades para
resolver seus problemas de maneira justa, devido a uma série de obstaculos, como
questdes econdmicas, representativas ou de acessibilidade ao préprio Poder Judicidrio
(Cappelletti; Garth, 1978). Para Cappelletti e Garth (1978), o sistema de justica enfrenta
inumeros desafios, desde o alto custo dos processos até a complexidade do sistema
judicial, o que impede a maior parte da populacdo de acessar adequadamente o sistema.
Além disso, os autores destacam que aqueles que mais sofrem com essas barreiras sdao
justamente os que mais precisam de justica: as populacGes de baixa renda, as minorias e
0s grupos vulneraveis.

Outro ponto de destaque da obra é a critica ao modelo tradicional de assisténcia
juridica. Os autores reconhecem que os programas de assisténcia gratuita representam um
avanco significativo no acesso a justica, mas afirmam que isso ndo é suficiente. A mera
presenca de um advogado ndo resolve todos os problemas, ja que o sistema, como um
todo, ainda é inacessivel para muitas pessoas. Por isso, Cappelletti e Garth (1978) sugerem
a necessidade de reformas mais profundas, que visem a simplificacdo do sistema, tornem -
no mais eficiente e promovam alternativas a resolucdo de conflitos fora dos tribunais.

Os autores ainda apresentam uma visao mais ampla sobre a justica social,
defendendo que o acesso a justica estd diretamente relacionado a igualdade de direitos e
a possibilidade de que todos, independentemente de classe social, raca ou género, possam
ter suas demandas ouvidas e resolvidas pelo Estado. Essa perspectiva torna a obra uma
contribuicdo essencial para o debate sobre a democratizacdo do sistema de justica

(Cappelletti; Garth, 1978).
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Em sintese, Acesso a Justica, de Cappelletti e Garth (1978), defende que a justica
nao deve ser um privilégio de poucos, mas um direito de todos. Para que isso aconteca, €
necessarioimplementar mudancas no sistema de acesso a justica, educar as pessoas sobre
seus direitos e criar formas mais simples e acessiveis de resolver problemas. Nesse sentido,
os autores identificam trés barreiras principais: o custo, a falta de informacdo e a
complexidade do sistema.

Contudo, o entendimento sobre acesso a justica vai além da questdo econOmica.
Embora o custo seja uma das principais barreiras que impedem muitas pessoas de buscar
justica, Cappelletti e Garth (1978) destacam que outros fatores, como a burocracia, a
lentiddo do sistema e a falta de informacéo, sdo obstaculos significativos. Para os autores,
0 acesso a justica deve garantir a todos os individuos a possibilidade de terem suas
reivindicacdes ouvidas, analisadas e solucionadas de forma rapida e justa.

Cappelletti e Garth (1978) argumentam que o sistema judicial ndo deve ser visto
apenas como algo formal e distante das pessoas, mas como um instrumento que
realmente ajude a sociedade. Para eles, o sistema de justica precisa ser adaptado para
atender a todos, especialmente aqueles que tém maior dificuldade em fazer valer seus
direitos. O sistema legal, assim, deve servir como uma ferramenta de inclusdo social,
ajudando a diminuir as desigualdades e promovendo uma justica acessivel e justa.

Os autores também destacam a importancia de solugdes alternativas para a
resolucdo de conflitos, que ndo dependam necessariamente dos tribunais. Sob essa
perspectiva, mecanismos como a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem sdo vistos como
formas eficazes de garantir o acesso a justica, especialmente em casos de menor
complexidade. Ao sugerir essas alternativas, Cappelletti e Garth (1978) afirmam que a
justica ndo deve ser ape- nas acessivel, mas também eficiente e adaptada as necessidades
de cada caso.

Um dos principais elementos da obra é o conceito das “ondas renovatorias” de
acesso a justica. Essa metafora explica como o sistema de justica passou por

transformacdes ao longo do tempo, buscando sempre melhorar e ampliar seu campo de
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incidéncia, de modo que mais pessoas possam ter seus direitos garantidos. Cappelletti e
Garth (1978) tratam essas mudangas como ondas sucessivas, cada uma trazendo uma
nova visdao sobre como o sistema judicial pode ser mais acessivel e justo para todos,
especialmente para os mais necessitados.

A primeira onda renovatéria de acesso a justica, conforme destacam os autores,
teve como foco garantir que as pessoas pobres pudessem ter um advogado. Sem um
advogado, os individuos enfrentam sérios empecilhos em sua participacdo nos processos,
seja devido a complexidade dos ritos e técnicas processuais, seja pelo proprio vernaculo
juridico. Se alguém ndo pode pagar um advogado, torna-se dificil ou impossivel se
defender adequadamente. Essa primeira onda resultou na criacdo de servicos de
assisténcia juridica gratuita, nos quais o Estado oferece advogados para aqueles que ndo
podem pagar (Cappelletti; Garth, 1978).

Embora esse tenha sido um grande avango, permitindo que muitas pessoas
finalmente pudessem reivindicar seus direitos, foi apenas o comeco. Mesmo com a
assisténcia juridica, ainda restavam barreiras, como a lentiddo dos processos e a falta de
informacdo sobre os direitos. Dessa forma, a primeira onda trouxe solu¢des apenas parciais
(Cappelletti; Garth, 1978).

A segunda onda renovatoria, por sua vez, concentrou-se nos direitos coletivos,
abordando a falta de representacdo de interesses difusos. Cappelletti e Garth (1978), em
suas pesquisas, entendem que muitos problemas que levam as pessoas a justica ndo
afetam apenas um individuo, mas sim uma coletividade. Exemplos disso incluem a defesa
do meio ambiente e os direitos dos consumidores, questdes que afetam um grande
numero de pessoas a0 mesmo tempo.

Nessa segunda onda, emergiu a ideia de que os direitos coletivos também devem
ser defendidos na justica, e que deve haver mecanismos para representar grupos inteiros.
Em vez de cada pessoa afetada buscar individualmente seu direito, seria possivel a criacao
de organizagBes ou grupos que pudessem representar todas essas pessoas em uma unica

acdojudicial. Essa abordagem economiza tempo e recursos, garantindo que os direitos de
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todos sejam defendidos simultaneamente. A combinacdo de acles coletivas, sociedades
de advogados de interesse publico, assessoria publica e advogados publicos foi
considerada essencial para superar esse problema (Cappelletti; Garth, 1988, p. 67).

A terceira onda renovatdria de acesso a justica trouxe uma visdo mais ampla e
humanizada, indo além do simples acesso aos tribunais. Para Cappelletti e Garth (1988), o
acesso a justica envolve garantir que as pessoas entendam seus direitos, possam se
expressar, serem ouvidas e que 0s processos sejam mais simples e rapidos. Com
frequéncia, o sistema judicial é tdo complicado que as pessoas desistem de buscar seus
direitos ou sequer sabem como iniciar o processo.

A terceira onda também sugere que o acesso a justica ndo se limita aos tribunais.
Embora ndo se possam negligenciar as virtudes da representacdo legal, o movimento de
acesso a justica requer uma abordagem mais compreensiva da reforma (Cappelletti; Garth,
1988, p. 69). Além disso, a mediacdo e a conciliacdo sdo alternativas mais rapidas e menos
burocrdticas, que podem garantir uma justica mais acessivel. Ainda neste sentido, o
importante é que todos, independentemente de sua condicdo financeira ou nivel de
conhecimento, possam ter acesso a justica e obter uma resolucdo justa para seus
problemas (Cappelletti; Garth, 1988).

Essa nova visdo de acesso a justica busca romper as barreiras que ainda existem
para muitas pessoas, oferecendo solucdes mais inclusivas e adaptadas a realidade de cada
um. Isso melhora o acesso ao sistema judicial e faz com que ele funcione de maneira mais
eficaz e humana para todos (Cappelletti; Garth, 1988).

Alterando a perspectiva de Cappelletti e Garth, é possivel explorar uma nova
abordagem, nesse caso, a proposta da quarta onda renovatoria, desenvolvida por Kim
Economides (1999). Essa abordagem representa uma forma inovadora de pensar em
relacdo as ondas anteriores concebidas pelos dois autores supracitados. Enquanto as trés
primeiras ondas concentravam-se nos obstaculos enfrentados pelos cidaddos para o
acesso a justica, Economides propde uma mudanca de perspectiva, voltando-se para o

papel dos profissionais do direito e a relevancia de sua formacdo ética.

193



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

Economides (1999), por seu turno, defende que o acesso a justica ndo depende
apenas de reformas estruturais ou da ampliacdo de servicos juridicos para a populacdo,
mas, sobretudo, da qualidade da formacdo ética dos advogados e operadores do sistema
de justica. Segundo o autor, uma educacdo juridica mais humanizada e alinhada a
principios éticos sustentaveis seria fundamental para garantir um sistema mais justo e
eficaz. Ele considera que a crise no sistema de justica ndo pode ser solucionada apenas
com o aumento do nimero de profissionais, mas requer uma formacdo que priorize a
responsabilidade social e a ética profissional.

Ao direcionar seu estudo para os operadores do direito, Kim inverte o foco das
ondas renovatodrias anteriores, que estavam centradas no cidaddo como o principal agente
do acesso a justica. Ele argumenta que, para melhorar o sistema de justica, é essencial
analisar a ética e a pratica dos profissionais juridicos. Para ele, a forma como a pratica
juridica é conduzida atualmente ndo so agrava o estado de crise no sistema judicidrio, mas
também limita o acesso a justica até mesmo para os proprios advogados.

Economides se baseia em uma pesquisa feita nos EUA na década de 1960, que
constatou que as pessoas de baixa renda tinham algum grau de acesso ao sistema
judiciario, sugerindo que o distanciamento da populagdo do sistema judicidrio pode ser
consequéncia ndo apenas da falta de informacGes acessiveis, mas também da maneira
como os advogados se apresentam no mercado (Economides, 1999). Esse questionamento
levou o autor a refletir sobre o papel dos profissionais do direito nesse cenario.

Com esse enfoque em mente, o autor propde que a andlise do acesso a justica
deve envolver ndo apenas os cidaddos que buscam o sistema juridico, mas também os
proprios operadores do direito, sua formacdo e o ambiente em que atuam. Ele destaca
dois aspectos cruciais para essa analise: o acesso ao ensino juridico e a entrada dos
advogados no mercado de trabalho, assim como o acesso desses profissionais ao proprio
sistema de justica (Economides, 1999, p. 73).

Economides (1999) identifica quatro etapas essenciais para que o cidaddo tenha

efetivo acesso a justica: (1) reconhecer o problema como uma questdo juridica; (2) tomar a
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decisdo de iniciar uma acdo judicial; (3) procurar um advogado; e (4) efetivamente
contratar o servico (p. 65). Ele sugere que, sem uma formacdo adequada dos profissionais,
esses estagios se tornam ainda mais dificeis para as pessoas comuns.

Resulta que a proposta de Kim Economides traz uma perspectiva inovadora ao
debate sobre o acesso a justica, ao centrar-se nos operadores do sistema judiciario e na
importancia de sua formacdo ética. Ao contrario das ondas renovatoérias anteriores, que
priorizavam o cidaddo e os obstdculos que ele enfrenta para acessar o sistema judicial,
Economides enfatiza a necessidade de uma educacgdo juridica humanizada e sustentavel,
como condicdo essencial para um sistema mais eficiente e equitativo. Através dessa visao,
ele ressalta que a pratica juridica atual, sem uma base ética sélida, ndo apenas
compromete o0 acesso a justica, mas também perpetua as deficiéncias do proprio sistema.

Dessa forma, denota-se que o verdadeiro acesso a justica envolve ndo s6 a reducao
dessas barreiras, mas também uma reestruturagdo do sistema judicial, de modo a torna-lo
mais agil e acessivel. A justica precisa ser inclusiva e eficiente, de modo que todos possam
resolver seus conflitos e fazer valer seus direitos. Para isso, o sistema judicial deve estar
sempre em evolucdo, acompanhando as necessidades da sociedade e garantindo que o
direito de acesso a justica seja uma realidade para todos, promovendo assim uma maior

igualdade e justica social.

3 O TEXTO CONSTITUCIONAL DE 1988 COMO RUPTURA DE PARADIGMAS NA ORDEM
BRASILEIRA: O RECONHECIMENTO DO ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL
DO CIDADAO

As Constituicdes mudam, no tempo, formal ou informalmente, em uma dindmica
sem fim. Ndo, na sua esséncia, ou seja, naquilo que justificou a criacdo de um determinado
Estado. Como visto, a Constituicdo “. A Constituicdo ndo estd desvinculada da realidade
histérica concreta do seu tempo. Todavia, ela ndo esta condicionada, simplesmente, por

essa realidade” (Hesse, [s.d.] apud Vieira, 1998, p. 79). O Brasil atravessou o periodo
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conhecido como Ditadura Civil-Militar, caracterizado como um regime autoritario que se
estendeu por vinte e um anos, de 1964 a 1985.

Nos primeiros anos, a ideologia que conduziu o regime ditatorial brasileiro buscou
estabelecer acrenca de que ndo se tratava de uma ditadura, mas sim de um “autoritarismo
de crise”, disfarcadosobuma aparéncia de legalidade. Oregimese inicioucom um golpe que
visava impedir oavancodas organizacdes populares durante o governo de Jodo Goulart, que
foi acusado de comunismo. Os militares governaram por meio de Atos Institucionais, de
modo a sugerir que ndo havia descumprimento ouinobservancia da Constituicdo. Esses atos
possuiam a mesma forga que uma lei, mas ndo necessitavam de votac¢do pelo Congresso
Nacional, resultando em uma diminuicdo dos direitos civis e politicos dos brasileiros
(Codato, 2023)

Nos primeiros anos do regime ditatorial brasileiro, a ideologia dominante buscou
estabelecer a crenga de que ndo se tratava de uma ditadura, a promulgacdo de atos
institucionais que, sob a aparéncia de leis, serviram para deslegitimar a oposicdo e silenciar
dissentimentos. A manipulagdo das instituicGes democraticas permitidas ao regime se apresenta
como um defensor da ordem e da estabilidade, voltado a legalidade. (Gaspari, 2002). Esse
processo teve inicio com um golpe destinado a impedir o avanco das organizacles
populares durante o governo de Jodo Goulart, que foi acusado de comunismo. Os militares
governaram por meio de Atos Institucionais, visando dar a impressdo de que ndo havia
descumprimento ou inobservancia da Constituicdo. Esses atos possuiam a mesma forca de
uma lei, mas ndo necessitavam de aprovacdo pelo Congresso Nacional, resultando em uma
reducdo dos direitos civis e politicos dos brasileiros (Reis Filho, 2014).

Neste contexto, o Ato Institucional n2 4 promoveu a reabertura do Congresso para a
elaboracdo de uma nova Constituicdo, que resultou na Constituicdo de 1967. Essa nova
constituicao conferiumais poder ao presidente e proibiugreves dostrabalhadores, além de
instituir a censura a comunicagdo. Nos casosde crimes, a Justica Militar era responsavel pelo
julgamento. Assim, por meio de elei¢des indiretas, chegou ao poder o presidente Artur da

Costa e Silva, conhecido por seu viés autoritario e por intensificar a perseguicdo a
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dissidentes politicos e opositores do regime (Martins Filho, 1995 apud Codato, 2023).

No ano de 1968, a populacdo brasileira comecou a manifestar sua discordancia com
o regime e a buscar o retorno da democracia, especialmente com o crescimento do
movimento estudantil e dos trabalhadores. Em resposta ao cenario de manifestacdes
populares, o governo editou o Ato Institucional n2 5, considerado o mais rigoroso, que
permaneceu em vigor por dez anos. Entre as matérias abarcadas pelo Al-5, destacam-se a
institucionalizacdo da tortura, assassinatos e perseguicdes (Reis Filho, 2014). O presidente
detinha, ainda, o poder de fechar o Congresso Nacional, suspender o habeas corpus para
prender individuos sem qualquer justificativa, além de impor diversas formas de censura
(Martins Filho, 1995 apud Codato, 2023).

Durante o governo de Emilio Médici, a ditadura civil-militar atingiu seu periodo
mais intenso, caracterizado pelos chamados “anos de chumbo”, com aumento da censura
e violagdo dos direitos e garantias fundamentais. A nocdo de patria passou a ser utilizada
como slogan politico, sendo explorada em campanhas que exaltavam a condi¢cdo de ser
brasileiro (Codato, 2023). Com a ascensao de Geisel (1974-1979) a presidéncia, O modelo
politico em vigor comecou a enfrentar um desgaste significativo e criticas crescentes da
sociedade, o que abriu caminho para uma transicao gradual e segura para a democracia. O
entdo presidente Geisel chegou a mencionar a possibilidade de redemocratizacdo, que se
concretizou com a restauracdo do habeas corpus e a revogacdo do Al-5. Essas mudancgas
foram fundamentais para o processo de democratizacdo, permitindo que o paisavancasse
em direcdo a um sistema mais justo e participativo. A redemocratizacdo representou um
passo importante na historia politica do Brasil, marcando o fim de um periodo de
repressao e a recuperacdo dos direitos civis. (Castanhari, 2016).

Os presidentes Jodo Figueiredo e, posteriormente, José Sarney delinearam o
processo de redemocratizacdo em seus respectivos governos. Como desdobramento desse
processo, em 1987 foi convocada a Assembleia Nacional Constituinte, que se destacou
pela diversidade de participacdo dos varios setores da sociedade. A Constituicdo Federal,

promulgada em 5 de outubro de 1988, conhecida como a “Constituicdo Cidad3d”, é
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considerada a mais democratica da histéria do pais (Silva, 2019). Este ato simbdlico e
juridico consolidou a democracia no Brasil apds um longo periodo de ditadura militar,
gerando esperanca na populacdo por tempos melhores.

A dignidade da pessoa humana, consagrada no artigo 19, inciso Ill, da Constituicdo
Federal de 1988, é um dos pilares do Estado brasileiro. Essa inclusdo reflete um
compromisso fundamental com avalorizagdodo ser humano e orienta a estruturajuridica e
politica do pais. A dignidade humana é compreendida ndo apenas como um principio
juridico, mas também como um vetor de protegdao dos direitos fundamentais, que busca
assegurar condicdes minimas para a vida digna de todos os individuos.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico
brasileiro é uma resposta histérica as violacbes de direitos que marcaram periodos de
autoritarismo e desigualdade. Segundo Canotilho (2003 apud Arantes, 2011, p. 37), a
dignidade humana é “um valor supremo que deve ser respeitado em todas as
circunstancias”, constituindo-se, assim, em um parametro de validade para as normas e
acdes do Estado. Essa perspectiva é crucial para a construcdo de uma sociedade
democratica, onde o respeito aos direitos individuais é essencial.

No contexto da Constituicdo de 1988, a dignidade da pessoa humana serve como
um principio interpretativo que orienta a aplicacdo de direitos fundamentais. O artigo 52
da Constituicdo, que elenca direitos como a vida, a liberdade e a igualdade, é um reflexo
direto dessa protecdo. Gomes (2010 apud Garcia, 2021) destaca que “a dignidade da
pessoa humana ndo é apenas um principio normativo, mas um verdadeiro vetor de todas

as garantias constitucionais”, ressaltando sua importancia na efetivacdo dos direitos.

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade (Brasil,1988)

Além disso, a dignidade humana permeia as politicas publicas, que devem ser
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elaboradas com o intuito de promover a inclusdo social e a equidade. Em um pais com
profundas desigualdades sociais, ¢ fundamental que o Estado adote medidas que
assegurem o acesso a direitos basicos, como saude e educacdo. Lazzarini (2001, p. 12-13)
apregoa gue no “regime democratico toda pessoa deve ter a sua dignidade respeitada e a
sua integridade protegida, independentemente da origem, raca, etnia, género, idade,
condicdo econbmica e social, orientacdo ou identidade sexual, credo religioso ou
convicgao politica”. Dessa forma, direitos humanos sao direitos fundamentais da pessoa
humana. Sdo aqueles direitos minimos para que o homem viva em sociedade, enfatizando
a necessidade de um Estado que ndo apenas proteja, mas que também promova a
dignidade de seus cidaddos.

Em conclusdo, a dignidade da pessoa humana é um fundamento central do Estado
brasileiro, refletindo um compromisso com a protecdo dos direitos individuais e a
promocdo de uma sociedade mais justa e igualitaria. Ao reconhecer e garantir a dignidade
de cada individuo, o Estado brasileiro se compromete ndo apenas a respeitar os direitos
fundamentais, mas a trabalhar ativamente para que todos tenham a possibilidade de viver
de forma digna e plena. (Silveira, 2020)

O termo "acesso" pode abarcar tanto o ato de entrar em um local quanto a possibilidade de
alcangar um determinado objetivo. No contexto juridico contemporaneo, o conceito de "acesso a justica”
refere-se a capacidade de um individuo de efetivamente buscar e obter a protecdo do sistema judicidrio.
Assim sendo, é fundamental reconhecer que o acesso a justica vai além da simples possibilidade de
iniciar um processo judicial. Ele envolve um conjunto maisamplo de condi¢des que garantam a efetividade
e a equidade nos processos judiciais, assegurando que todos possam realmente usufruir de seus direitos de
formajusta e eficaz. (Silveira, 2020).

Em termos simples, 0 acesso a justica deve ser entendido como um direito universal
gue assegura a qualquer pessoa, independentemente de sua condicdo social, econémica ou
cultural, a oportunidade de buscar a resolucdo de conflitos ou a protecdo de seus direitos.
esse acesso nao se limita apenas a possibilidade de entrar no sistema judicial, mas inclui a

garantia de que o processo seja justo, rapido e acessivel. Silveira enfatiza que é crucial que
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todos tenham as condi¢cGes necessarias para efetivamente utilizar o sistema juridico em sua
defesa. (Silveira, 2020).

Atualmente, o conceito de "acesso a justica" ndo se restringe a mera capacidade de
ajuizar acOes. Ele abrange a ideia de que todos devem ter acesso a todos os recursos
disponiveis no processo, permitindo que cada parte busque uma decisdo que esteja em
conformidade com a lei. Além disso, € possivel recorrer a mecanismos extrajudiciais para a
resolucdo de conflitos, como a mediacdo e a arbitragem. O acesso a justica deve ser
considerado um principio fundamental, essencial para a eficacia de todo o sistema juridico,
esse principio envolve a implementacdo de diversas medidas que garantam que todos
possam resolver seus problemas, seja pela via judicial ou extrajudicial, enfatizando a
necessidade de um ambiente onde as condi¢les para o acesso a justica sejam efetivamente
garantidas para todos. (Silveira, 2020)

Portanto, o acesso a justica ndo se resume ao direito de comparecer a um tribunal,
mas abrange a capacidade de ter suas demandas atendidas de forma eficiente, justa e
acessivel. Essa efetividade fortalece a cidadania e o protagonismo dos individuos na gestdo
de seus proprios conflitos, promovendo um sistema diversificado de acesso a justica, que
inclui meios extrajudiciais reconhecidos e incentivados. Atualmente, hd uma tendéncia
para simplificaras normas processuais, tanto no campo civel como no penal, pois sem essa
simplificacdo ndo serd possivel restabelecer a paz social rompida nos limites
comportamentais das partes. (Pinto, 2007)

A compreensdo do acesso a justica, a partir de uma perspectiva juridico-principio
légica, revela sua funcdo como um mecanismo de garantia de outros direitos. Por
conseguinte, ele se torna uma condicdo indispensdvel para o exercicio pleno da cidada nia
e para a realizacdo da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, é fundamental
assegurar a todos os individuos, incluindo aqueles sem recursos financeiros para arcar com
as custas judiciais, o direito de buscar a protecdo de seus direitos por meio de mecanismos
legais adequados, pois 0 mesmo direito poderia ser protegido em um processo onde todos

os direitos e garantias das partes envolvidas estdo respeitados. (Silveira, 2020)
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Entre os mecanismos que facilitam esse acesso estdo o atendimento juridico
gratuito para aqueles que ndo podem pagar, auxiliam facilitando o acesso a justica a
populacdo, a criacdo de Juizados Especiais com foco a resolucdo rdpida de conflitos de
menor complexidade, e a adocdo de mecanismos extrajudiciais como mediacdo e
conciliacdo tornado a tramitacdo dos processos mais céleres e econdmicos (Oliveira,
2019). Ao lado disso, deve-se pontuar que a efetivacdo do acesso a justica €, assim, um
reflexo dos principios de legalidade e protecdo dos direitos fundamentais, que sdo
essenciais para a construgao de uma sociedade mais justa e igualitaria.

O acesso a justica é reconhecido ndo apenas como um direito fundamental, mas
também como um direito-meio, essencial para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana.
Estarelacdointrinsecaentre os dois conceitos reflete aimportanciadosistema judiciario na
protecdoe promocaodos direitosindividuais e coletivos. Adignidade humana, consagrada na
Constituicdo Federal de 1988 como um dos fundamentos do Estado brasileiro, serve como
parametro paraainterpretacdoe aplicagdodasnormasjuridicas(Brasil, 1988).

A dignidade da pessoa humana implica o respeito a autonomia e ao valor intrinseco
de cada individuo. Portanto, garantir o acesso a justica é um passo crucial para assegurar
gue to- dos tenham a possibilidade de reivindicar seus direitos e resolver conflitos de
maneira equitativa porém numerosa parte da populacdo ainda ndo os conhecem, ainda
gue estejam presentes no cotidino da existéncia humana. Como exemplo, a titulo de
ilustracdo o acesso a agua potavel, que segundo o Sistema Nacional de Informacdo sobre o
Saneamento (SINIS) (2022) cerca de 33 milhGes de pessoas no Brasil ainda ndo possuem
acesso a agua potavel, algo que é fundamental ndo chega para todos. O artigo 52 da
Constituicdo brasileira estabelece que "todos sdo iguais perante a lei", reforcando a ideia
de que a justica deve ser acessivel a todos, independentemente de sua condi¢do sdcio-
econdmica (Brasil, 1988).

Assim, 0 acesso a justica atua como um instrumento que possibilita a concretizagdo
dos direitos fundamentais e, consequentemente, a promoc¢do da dignidade humana. Um

dos Essa desigualdade se manifesta de diversas formas, como a falta de recursos financeiros
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para arcar com os custos judiciais, a complexidade dos procedimentos legais ea caréncia de
informacdo sobre os direitos disponiveis. O conceito de "acesso a justica" vai além da mera
possibilidade de entrar em um tribunal; envolve a garantia de um processo justo, agil e
efetivo. Em outras palavras, é necessario que o sistema judicidrio ndo apenas receba as
demandas, mas também as trate de maneira que respeite os direitos e a dignidade dos
individuos principais desafios enfrentados pela sociedade brasileira é a desigualdade no
acesso a justica. (Pinto, 2007)

A promog¢do de mecanismos que garantam o acesso a justica € essencial,
especialmente para aqueles que enfrentam dificuldades financeiras. A assisténcia juridica
gratuita € um recurso fundamental para individuos que ndo tém condi¢des de contratar
um advogado. Nesse contexto, a criacdo de Juizados Especiais e a ado¢do de métodos
alternativos de resolucdo de conflitos, como a mediacdo e a conciliacdo, representam
avangos importantes, pois visam tornar a justica mais acessivel e menos burocratica. Isso
permite que um numero maior de pessoas tenha suas demandas atendidas de maneira
eficiente e respeitosa. A fim de assegurar a solucdo de conflitos a individuos em situagdo de
vulnerabilidade econbmica, é necessario buscar meios adequados de resolucao que priorizem a
autocomposicdo. Nesse sentido, a justica comunitdria e o atendimento gratuito por camaras
privadas se destacam como alternativas vidveis. Esses dois institutos garantem que as pessoas
hipossuficientes possam acessar a justica, possibilitando que a fase pré-processual ocorra sem a
necessidade de um advogado e sem custos adicionais. (Lima; Mello, 2021).

Além disso, € importante ressaltar que a educacdo em direitos € um componente
essencial para garantir que a populacdo conheca e exerca seus direitos. O fortalecimento
de iniciativas de educacdo juridica e a promogao de campanhas informativas contribuem
para a conscientizacdo da sociedade sobre a importancia do acesso a justica e seu papel na
realizacdo da dignidade humana. Isso é particularmente relevante em contextos em que a
populacdo enfrenta barreiras culturais ou sociais que dificultam sua interacdo com o
sistema juridico (Silva, 2019).

Por fim, o acesso a justica deve ser compreendido como um direito-meio para a
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promocdo da dignidade da pessoa humana, pois possibilita a realizacdo de outros direitos e
a protecdo dos individuos diante de abusos. A construcdo de um sistema judicidrio mais
inclusivo e acessivel é, portanto, um imperativo ético e juridico que deve ser perseguido
por todos os setores da sociedade. Ao garantir que todos tenham a oportunidade de
reivindicar seus direitos, o acesso a justica ndo so protege a dignidade humana, mas

também fortalece a democracia e a justica social.

4 ACESSO A JUSTICA E CIDADANIA EM DIALOGO: PENSAR A TEMATICA ENQUANTO
FUNDAMENTO DE UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A concepcdo de cidadania pode ser abordada de diversas formas,
considerando aspectos historicos, sociais e politicos. Vai além da visdo tradicional sendo
essa a mais classica que é a de direitos e deveres ligados ao Estado, garantindo a
participacdo do homem na vida publica. Segundo Lima ([s.d.] apud Siqueira Junior, 2016, p.
77): “os chamados direitos de cidadania passaram a ser todos aqueles relativos a dignidade
do cidaddo, como sujeito de prestacOes estatais, e a participacdo ativa na vida social,
politica e econdbmica do Estado”. N3do obstante, a cidadania é entendida como um
processo ativo de exercicio e reivindicacdo de direitos fundamentais, tanto individuais
quanto coletivos, politicos, sociais, econdmicos que enfatiza a participacdo dos individuos
na construcdo de uma sociedade maisjusta e democratica.

Nesse contexto, autores como Hannah Arendt (1999 apud Neves, 2003) discute a
importancia do espaco publico e do didlogo, a cidadania e a participacdo do povo de forma
direta estdo ligadas intrinsecamente buscando a conquista de novos direitos e a efetivacdo
dos ja existentes e essa conquista se da ouvindo a populacdo e que 0s mesmos consigam
ter essa proximidade com a justica para que lutem e defendam seus direitos para que haja
uma sociedade mais justa (Siqueira Junior, 2016)

Por fim, é importante considerar a cidadania global, que emerge em um mundo

interconectado, onde os individuos sdo cidaddos ndo apenas de seus paises, mas também
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de uma comunidade global, com responsabilidades e direitos que transcendem fronteiras.
Essas abordagens oferecem uma visdo abrangente da cidadania, sendo importante
destacar em como a concepcgao de cidadania estd em constante construcdo e sua evolucao
é relevancia nos contextos contemporaneos sendo influenciada pelas lutas sociais e pela
pratica concreta que exige a participacdo de todos (Silva, 2004).

O Estado Democratico de Direito ¢ um modelo de organizacdo politica que se
baseia na supremacia da Constituicdo, na separacdo dos poderes, na garantia dos direitos
fundamentais e na participacdo popular. E um sistema que busca conciliar a autoridade do
Estado com a liberdade individual, promovendo a justica, a igualdade e o bem comum
(Moraes, 2013). Veja-se, ainda, que tal modelagem de Estado estd profundamente ligada a
compreensdo de cidadania e os mecanismos de seus exercicios.

Em complemento, a partir de uma perspectiva humanistica, a Declaracdao Universal
dos Direitos Humanos de 1948 estabeleceu que todos os individuos, independentemente
de sua nacionalidade, tém direitos que devem ser respeitados. A cidadania, portanto, deve
garantir ndo apenas a protecdo desses direitos, mas também a sua promocdo e efetivacao
na pratica, garantindo aos individuos um conjunto de direitos fundamentais, como a
liberdade, aigualdade, a seguranca e a propriedade, sendo esses direitos que expressam a
dignidade da pessoa humana e limitam o poder do Estado (Siqueira Junior, 2016).

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como Constituicdo Cidada, representou
um marco histérico para o Brasil, estabelecendo um novo pacto social e consolidando a
democracia no pafs, e narra todos os direitos e deveres tendo como pilar a cidadania e a
democracia ligadas, o direito ao voto, todos serem iguais perante a lei, sdo pilares
marcantes dentro da Constituicdo. Como o voto direto, deve a populacdo participar das
decis®es politicas, tendo a responsabilidade de influenciar as decisdes que afetam suas
vidas, através da representacdo politica e da participacdo em movimentos sociais,
demonstrando seu direito de ser cidaddo com voz. A soberania popular serd exercida pelo

sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos. (Brasil, 1988)
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A Constituicdo dispGe a importancia da igualdade para todos também estd
profundamente relacionada a busca por igualdade e justica. Em um Estado Democratico de
Direito, todos os cidaddaos devem ter acesso igual aos direitos e oportunidades. Contudo,
apesar da teoria a pratica é diferente, a cidadania enfrenta desafios, a crescente
desigualdade econdmica, o aumento do populismo e a crise de confianca nas instituicdes
democraticas ameacam a efetividade da cidadania, com minorias étnicas com desafios
para garantir sua cidadania, por isso a necessidade de investir em educacdo, promovendo
sempre participagdo politica além de projetos que valorizem a diversidade (Moraes, 2013)

A cidadania participativa envolve a colaboracdo e a mobilizacdo da populagdao em
varias esferas da vida publica é a ideia de que todos nds temos um papel a desempenhar
na construcdo de uma sociedade mais democratica e sustentdvel ao participarem dos
processos de decisdo, os cidaddos podem contribuir com suas experiéncias e
conhecimentos, resultando em politicas publicas mais eficazes e adequadas as
necessidades da comunidade sendo esse cendrio fundamental pois quando as pessoas se
sentem parte do processo de construcdo da sociedade, aumenta o seu senso de
pertencimento e responsabilidade, ajudante em questGes como a prevencdo da corrupcao,
o cendrio atual é de muita desconfianca e crise de representatividade com o povo.
(Pereira, 2014)

Asim, evitam a participacdo por ndo terem mais esperancas um cenario de melhoria
mas o incentivo e a luta por uma sociedade mais justa tem forte impacto nas lutas e na
democracia pois 0 povo mesmo deve escolher quem vai os representar, a populacdao pode
apresentar suas opiniGes sobre projetos de lei e outras iniciativas do governo em
audiéncias publicas. Além da forca das redes sociais que no século XXI vem crescendo a
cada dia, que facilitam a pluralizacdo da opinido do povo, existem ferramentas de
colaboragcdo como abaixo assinados, passeatas para que a voz do povo seja ouvida de
forma clara e vivam em uma sociedade mais justa crendo nas mudancas. (Pereira, 2014)

Como desdobramento da compreensao de cidadania, emerge um papel mais

atuante do cidaddo no contexto em que se insere e em relacdo ao préprio Poder Publico.
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Nesse contexto, pode-se aludir a cidadania fiscalizadora, uma concepgdo contemporanea e
dindmica que amplia a compreensdo tradicional de cidadania, antes limitada a direitos
politicos formais, como o direito de votar e ser votado. Afora isso, essa nogdo de cidadania
ativa esta diretamente ligada ao fortalecimento do Estado Democratico de Direito, no qual
os cidaddos sdo responsaveis por monitorar e fiscalizar as a¢®es do Estado e de seus
governantes (Silva, 1999).

Esse papel de fiscalizacdo por parte da populagdo é um mecanismo essencial de
controle social. Ele visa garantir que o exercicio do poder publico seja pautado na
legalidade, ética e transparéncia, fatores indispensaveis para uma gestdo democratica. O
exercicio da cidadania, no contexto de andlise proposto, ndo se restringe a participacdo em
processos eleitorais, mas se estende a exigéncia de uma atuagdo responsavel e eficiente
por parte dos representantes do povo, bem como a defesa dos direitos fundamentais dos
cidaddos (Silva, 1999).

Na perspectiva de José Afonso da Silva (1999), a cidadania no contexto
democratico brasileiro assume novos contornos a partir do reconhecimento da soberania
popular como um dos pilares do Estado. Para o autor, “o funcionamento do Estado estara
submetido a vontade popular”, o que implica uma responsabilidade ativa dos cidadaos na
supervisdo das acles estatais, especialmente no que diz respeito a preservac¢do da
dignidade humana e a promoc¢do da igualdade social (Silva, 1999, p. 10).

Assim, o conceito de cidadania fiscalizadora decorre do principio da soberania
popular, no qual os cidaddos se tornam co-participes na manutencdo de uma ordem justa.
Isso ocorre por meio da atuac¢do continua e vigilante sobre as politicas publicas e praticas
administrativas. A cidadania fiscalizadora confere aos individuos a capacidade de
guestionar, denunciar e demandar soluc®es para irregularidades e injusticas, fomentando
uma cultura de responsabilidade politica e ética (Silva, 1999).

O fortalecimento dessa cidadania ativa também se reflete na ampliacdo dos
direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988, que consolidou a cidadania como um

dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 19, Il, CF/88). Ao incluir a
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cidadania como um direito essencial, a Constituicdo promoveu uma nova dimensao de
participacdo social, onde os cidaddos sdo reconhecidos como agentes ativos na construgao
de uma sociedade mais justa e equitativa. Nesse sentido, a cidadania fiscalizadora
transcende o direito individual e se torna um dever coletivo de todos os cidadaos, no
sentido de zelar pela aplicacdo correta das normas constitucionais e de garantir que o
poder publico cumpra suas fungdes com eficiéncia e transparéncia (Silva, 1999, p. 11).

A cidadania, enquanto elemento constituinte e indissocidavel do Estado
Democratico de Direito, reclama mecanismos e instrumentos que assegurem sua
concretizacdo e, ainda, o protagonismo do cidaddo frente ao Estado. Nesse contexto, a
previsdo de participacdo por meio do voto direto, embora seja de suma importancia, ndo
extingue nem esgota as possibilidades. E imprescindivel a disponibilizacdo de mecanismos
e garantias que permitam o exercicio da cidadania em suas distintas manifestacdes. O
Texto Constitucional de 1988 foi prodigo ao estabelecer, no rol do artigo 52, garantias
instrumentais para o exercicio da cidadania, como o direito de peticdo e o direito a
obtencdo de informacgdo junto ao Poder Publico, por exemplo.

O acesso a justica, no contexto da discussdao proposta, assume especial relevancia,
sobretudo no que concerne a promoc¢do do Estado Democratico de Direito e na
consecucdo dos direitos e garantias fundamentais. Além de sua natureza enquanto
garantia constitucional fundamental prevista no artigo 59, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal de 1988, implica em assegurar a todos os individuos o direito de buscar a tutela
jurisdicional sempre que houver lesdo ou ameaca a direito (Silva, 1999).

O acesso a justica € um dos pilares fundamentais para a efetivacdo da cidadania em
uma sociedade democratica. No Brasil, onde as desigualdades socioecondémicas sdao
profundas, a falta de acesso a justica agrava ainda mais a exclusdo social, criando um ciclo
de marginalizacdo. Segundo Maria Tereza Sadek, o acesso a justica € “porta de entrada
para a inclusdo social”, funcionando como um mecanismo imprescindivel para que os
cidaddos possam participar plenamente dos bens e servicos oferecidos pela sociedade

(Sadek, 2009, p. 171). A garantia desse acesso, portanto, ndo apenas possibilita a defesa de
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direitos, mas também promove a inclusdo social ao permitir que todos os cidaddos sejam
reconhecidos como sujeitos de direitos.

Sadek afirma que o conceito de cidadania deve ir além do simples reconhecimento
formal de direitos civis, politicos e sociais. Para que os direitos tenham real eficacia, é
necessario que os cidaddos tenham condicBes de reivindica-los de maneira efetiva. Nesse
contexto, 0 acesso a justi¢a se apresenta como um pré-requisito para o exercicio pleno da
cidadania, garantindo que os individuos possam exigir a protecdo judicial de seus direitos
sempre que necessario (Sadek, 2009, p. 172). A autora enfatiza que, sem essa garantia, os
direitos consagrados na Constituicdo tornam-se apenas “letras mortas”, uma vez que nao
ha possibilidade de concretiza-los na pratica.

A privacdo do acesso a justica, portanto, significa a exclusdo de uma parte
significativa da populacdo dos beneficios do Estado Democratico de Direito. Aqueles que
ndo tém condicdes de acessar o sistema judicial estdo excluidos da possibilidade de fazer
valer seus direitos, perpetuando as desigualdades e minando a inclusdo social (Sadek,
2009, p. 171). Nesse sentido, o acesso a justica é um direito primordial que serve como
base para todos os outros direitos, permitindo que os cidaddos possam reivindicar sua
aplicagdo e buscar a protecdo contra abusos e injusticas.

Sadek, em igual sentido, destaca que o fortalecimento das instituicdes judiciais €
crucial para democratizar o acesso a justica. A Defensoria Publica, o Ministério Publico e
outras instituicdes desempenham um papel fundamental nesse processo, garantindo que
mesmo os cidaddos mais vulnerdveis tenham acesso ao sistema juridico e possam
reivindicar seus direitos de forma equitativa (Sadek, 2009, p. 177). Ademais, o Ministério
Publico, em particular, tem um papel relevante na defesa dos direitos difusos e coletivos,
como os relacionados ao meio ambiente e ao consumidor, ampliando o escopo de
protecdo oferecido pelo sistema de justica (Sadek, 2009).

A efetivacdo do acesso a justica, portanto, ndo se limita a remocdo dos obstaculos
formais ao ingresso no Judicidrio. Ela exige a criacdo de condi¢des que permitam a todos

os cidaddos, independentemente de sua condicdo socioecondmica, acessar o sistema de
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justica de maneira justa e eficiente. Conforme Silva (1999, p. 14), “ter acesso ao Judicidrio
sem a garantia de um tratamento igualitario ndo é participar de um processo justo”. Essa
reflexdo ressalta a importdncia de um sistema judiciario acessivel, que reconheca as
desigualdades sociais e atue para mitigar as disparidades que ainda existem no acesso aos
direitos. Dessa forma, o acesso a justica se consolida como um direito fundamental e como
um instrumento de cidadania, permitindo que todos os individuos participem ativamente
da sociedade e contribuam para a construcdio de um Estado verdadeiramente

democratico.

CONSIDERAGOES FINAIS

Este artigo analisa a fundamentalidade do acesso a justica no contexto do Estado
Democratico de Direito, com base nas contribuicdes de Cappelletti e Garth,
complementadas pelas perspectivas de Economides. A pesquisa revela que o conceito de
acesso a justica vai além da simples possibilidade de recorrer ao Poder Judiciario,
constituindo-se em um instrumento essencial para a efetivagdao da cidadania plena. Ao
assegurar a realizacdo dos direitos fundamentais, o acesso a justica contribui diretamente
para a construcdo de uma sociedade mais equitativa e justa.

A Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental e o acesso a justica como direito basico, marcou um ponto de
inflexdo no desenvolvimento de um Estado comprometido com a justica social e o bem
comum. No entanto, a plena realizacdo desse direito enfrenta obstdculos persistentes,
entre eles a desigualdade econdmica, a dificuldade no acesso aos servicos juridicos e o
desconhecimento dos direitos por parte de significativa parcela da populacao.

Nesse contexto, a implementacdo e o fortalecimento de mecanismos como a
assisténcia juridica gratuita, a simplificacdo dos processos judiciais e o uso de métodos

extrajudiciais para resolucdo de conflitos sdo essenciais para garantir o acesso efetivo a
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justica. Além disso, a educacdo juridica tem um papel central na conscientizacdo da
populacdo sobre seus direitos, promovendo uma cultura de participacdo ativa. Assim, um
compromisso genuino com o acesso a justica demanda uma agdo conjunta e diversificada,
voltada para a promocdo da igualdade, da justica social e da participacdo cidads,
assegurando a concretizacdo dos principios do Estado Democratico de Direito.

Para que 0 acesso a justica se concretize de forma abrangente, é fundamental que
as barreiras estruturais sejam progressivamente eliminadas. Isso inclui a reducdo dos
custos processuais, a ampliacdo do atendimento juridico gratuito e a criagao de
mecanismos que assegurem maior celeridade processual. Além disso, é necessario
promover uma aproximacdo mais efetiva entre o sistema de justica e a sociedade,
garantindo que os cidaddos, especialmente os mais vulneraveis, possam compreender e
exercer seus direitos de forma pratica e acessivel. Sem essas medidas, 0 acesso a justica
corre o risco de se tornar um privilégio de poucos, o que compromete a efetivacdao da
cidadania plena e reforca as desigualdades sociais.

Por fim, é imperativo que o Estado assuma uma postura proativa na
implementacdo de politicas publicas que promovam a equidade no sistema judicial,
garantindo ndo apenas o direito formal de acesso a justica, mas também sua efetividade. A
capacitacdo ética e humanizada dos profissionais do direito, como destacado por
Economides, também se mostra um passo crucial para assegurar que o sistema judicial
atue de forma inclusiva e eficiente. Assim, somente com a unido de esforgos entre o poder
publico, a sociedade civil e os operadores do direito sera possivel construir um Estado
Democratico de Direito que realmente promova a justica social e a dignidade humana para

todo.
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RESUMO

No ordenamento juridico brasileiro, estdo inseridas normas que ndo se compatibilizam nos
conjuntos de principios e regras reconhecidos pelo sistema. O lado protetor de certas normas
oculta determinado preconceito por parte do legislador, como no caso da obrigatoriedade do
regime de casamento da separacdo legal para aqueles acima de setenta anos de idade. Até janeiro
de 2024, peloart. 1.641, Il do Cédigo Civil, pessoas a partir de tal idade tinham que se casar através
deste regime. Em primeiro de fevereiro, do referido ano, o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu
umanovainterpretacdo de norma. Assim, o presente artigo abordara a antiga imposicdo do regime
de separacdo obrigatdria de bens as pessoas maiores de 70 anos diante do principio constitucional
da solidariedade e de outros principios constitucionais, partindo-se do pressuposto que o regime
da separacdo legal era injusto, preconceituoso e sugeria que, apesar da inquestionavel experiéncia
de vida, os idosos ndo possuiam capacidade para optarem sobre o seu proprio casamento. O
trabalho mostrard, ainda, como essa mudanca impactara na vida da pessoaidosa.
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1 INTRODUGAO

O conceito de um Estado Democratico de Direito baseia-se em principios que
asseguram as necessidades individuais. Esses fundamentos sdo essenciais para estabelecer
uma sociedade livre, que se caracteriza pela auséncia de discriminacdes e diferenciacdes
entre seus membros, com destaque para a dignidade da pessoa humana e a igualdade
(Schimidt, 2017, p. 2).

O casamento representa comunhdo plena de vida, no qual existe uma variedade de
interesses pessoais e particulares distintos, provenientes das vontades e anseios de cada
um dos nubentes e, entre eles, os assuntos patrimoniais do casal. Para que se definam
regras de carater patrimonial, conforme o interesse de ambos, é imperioso que a relacdo
seja norteada por um dos cinco regimes de bens existentes em nosso cédigo civil
(Rizkallah, 2023, p. 2), também sdo aplicaveis as uniGes estdveis. A regra geral é dar
autonomia aos nubentes para que decidam o regime de bens segundo as suas vontades,
exceto as situacdes previstas no artigo 1.641, do Cdodigo Civil.

Dentre as condi¢des excepcionais, ha aquela que obriga os maiores de setenta anos
se casarem com a separacao do patrimoénio. Algo que, de acordo com Rizkallah (2023, p.
1), permeou as discussdes doutrinarias se esta imposicdo legislativa, do regime da
separacdo de bens, iria de encontro com os direitos fundamentais.

O escopo deste artigo consiste em verificar, a luz da Constituicdo Federal, se a nova
interpretacdo dada aoartigo 1.641, I, do Cédigo Civil, dada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Agravo em Recurso Especial n? 1309642 trouxe ampla protecdo a
autonomia e capacidade das pessoas acima de setenta anos.

O presente artigo fundamenta-se em uma pesquisa bibliografica e documental,
através da rede mundial de computadores, onde foram escolhidas as melhores e atuais
fontes para exploracdo dentro do material selecionado. Tal metodologia permitiu
contextualizar de modo breve o entendimento do tema abordado no ordenamento

juridico brasileiro e suas aplicacdes.
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A relevancia do tema evidencia-se diante da recente decisdo proferida, que
culminou no Tema 1.236, do STF e por considerar o artigo 1.641, |l, do Cédigo Civil, uma
norma dispositiva e ndo cogente, além de impor a obrigatoriedade de manifestacdo de
vontade expressa das partes através de instrumento publico.

Para responder ao tema apresentado e alcancar o objetivo proposto, este trabalho
realizard, inicialmente, uma abordagem tedrica apresentando: as diferentes espécies de
regimes de bens constantes do ordenamento juridico brasileiro, o regime de separacdo
legal obrigatdria de bens para pessoas com mais de 70 anos, o direito do idoso no Brasil
em face das garantias constitucionais, os principios e efetuara uma analise dojulgado ARE
1.309.642 (tema 1.236) do STF.

Os resultados que o STF utilizou a técnica de interpretacdo conforme a
Constituicdo, alinhando o Cédigo Civil com principios fundamentais e promovendo maior

protecdo aos direitos de autodeterminacdo dos idosos.

2 ABORDAGEM TEORICA

O casamento, historicamente ligado a disciplina religiosa, passou a ser encarado
como um instituto juridico apds a laicizacdo do Estado. A Constituicdo Federal de 1988
reconheceu outros tipos de instituicdes familiares, incluindo em seu texto diversas
modalidades de familia como aquela originada através da unido estavel, a familia
monoparental, a familia anaparental, a familia homoafetiva, dentre as quais destaca-se
aquela formada através do matrimonio. Schimidt (2017, p. 1) destaca que a familia foi
diversificada, admitindo novas formacdes e com grande aumento do leque protetivo,
reconhecendo-se, assim, outros modos de constituicdo familiar.

Assim sendo, a constituicdo no seu artigo 226 garante que “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Com isso assegura que qualquer nucleo
familiar, merecerd a protecdo do Estado, sem discriminacdes. Como supracitado, o

casamento perde a exclusividade, mas continua protegido. Maria Berenice Dias (2022, p.
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228) aponta que s6 ha casamento se existir um regime de bens, ou seja, ele é um dos
resultados do casamento e ndo ha casamento sem regime de bens, tornando-se
indispensavel uma legislacdo de ordem patrimonial.

O Cddigo Civil estabelece cinco diferentes regimes de bens: comunhdo parcial,
comunhdo universal, participacdo final nos aquestos, separacao convencional e separacado
obrigatéria de bens, cada um com suas caracteristicas e consequéncias juridicas e
econdmicas. Temos, assim, na escolha de um dos regimes elencados, uma decisdo muito
importante para a divisdo patrimonial em casos de morte ou divorcio. De acordo com
Martins e Chaves (2024, p. 4), essa possibilidade de decidir é essencial para garantir a
autonomia e a vontade das partes envolvidas no casamento, garantindo que as decisGes

sejam alinhadas conforme as necessidades e expectativas de cada um dos nubentes.

2.1 Dos regimes de bens previstos no ordenamento juridico brasileiro

Sendo o casamento uma comunhdo plena de vida, que une interesses pessoais e
particulares diferentes dos nubentes e que as questdes patrimoniais sdo afetadas por este
instituto torna-se necessario regulamenta-lo para evitar ou reduzir possiveis conflitos.

Martins e Chaves (2024, p. 5) diz que o regime de comunh3do parcial de bens,
constante do artigo 1658 do Cddigo Civil, é tido como regime legal ou supletivo, sendo
automaticamente adotado quando ndo se tem um pacto antenupcial. Aqui existe a
separacao dos bens que cada um dos conjuges ja tinha antes do casamento, estatuindo a
comunhdo dos bens adquiridos a titulo oneroso no decorrer da unido. Ribeiro (2024, p. 13)
ressalta que constituem também o patrimbénio particular aqueles bens que foram
adquiridos de forma ndo onerosa na constancia do casamento, como heranca e doacdo.
Ha, portanto, trés patrimonios diferentes: os bens pessoais de cada um dos conjuges e 0s
bens comuns do casal. Tal regime visa um equilibrio entre a independéncia financeira de
cada conjuge e a divisdo igualitaria dos frutos do esfor¢co do casal, caracterizando uma

visdo moderna de gestdo patrimonial no matrimoénio (MARTINS E CHAVES, 2024, p. 5).
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O regime de comunhdo universal de bens, previsto no artigo 1667 do mesmo
Cddigo, significa a maxima unido patrimonial entre o casal, gerando uma “unicidade
patrimonial”. Este regime de comunicacdo total contempla a unido de vidas e a completa
fusdo dos patrimdnios individuais, abarcando os bens conquistados gratuitamente e os
bens logrados por transacdes onerosas. Neste regime, todos os bens, adquiridos antes ou
durante a unido, bem como todas as dividas passivas, formam uma sé massa patrimonial
comum aos conjuges, com ressalvas estritamente reguladas por lei (MARTINS E CHAVES,
2024, p. 6). Coube ao legislador, no artigo 1668 do Cddigo Civil (2002), excluir da
comunhdo os bens doados ou herdados com a cldusula de incomunicabilidade e os sub-
rogados em seu lugar; os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissario (antes de efetuada a condicdo suspensiva); as dividas antecedentes ao
matrimonio, salvo se revertidas em beneficio comum; as doagdes pré-nupciais realizadas
por um dos cbnjuges ao outro com a cldusula de incomunicabilidade; os bens de uso
pessoal, os livros e ferramentas de profissdo; o direito aos proventos do trabalho pessoal,
as pensdes, meios-soldos, montepios, como também outras rendas que forem
consideradas semelhantes.

A modalidade de regime de bens denominada participacdo final nos aquestos
chegou ao nosso ordenamento juridico com o advento do Cédigo Civil de 2002, e esta
prevista no artigo 1.672. Existem dois patrimonios: o inicial, que é o conjunto de bens que
cada cobnjuge tinha na data do matriménio, e os que foram por ele adquiridos, de modo
gratuito ou oneroso, na constancia do casamento, e o final, que é o patrimonio efetivo ao
término do casamento. Sendo assim, é um regime misto, onde na permanéncia do
casamento pode ser equiparado ao regime de separacdo de bens, e em seu término, ao da
comunhdo parcial de bens (RIBEIRO, 2024. p. 15).

No estilo de separacdo convencional, presente no artigo 1687 do nosso Codigo, o
casal escolhe a total separacdo dos bens, onde cada um mantém sob sua prépria

propriedade, os bens que ja havia antes do casamento e os bens adquiridos durante o
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casamento. Caso venha a acontecer o divércio, ndo ha comunicacdo dos bens adquiridos
antes, durante ou apods a unido (RIBEIRO, 2024, p. 16).

O regime separacdo obrigatdria de bens, previsto no artigo 1641 do Cdédigo Civil
Brasileiro, € mandatorio em trés casos: quando hd inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento; quando um dos nubentes tem idade superior a 70 anos, ou
guando ha dependéncia de suprimento judicial para se casar.

Diante dos regimes de bens apresentados, a escolha de um deles é livre, mas deve
sempre respeitar normas publicas. A alteragdao do regime escolhido inicialmente também é

possivel, desde que ndo prejudique terceiros.

2.2 Do regimede bens imposto as pessoas maiores de setenta anos

No direito de familia existe o principio da liberdade de escolha no momento da
formacdo da unidade familiar, pelo casamento ou pela unido estavel;, quando é feito o
planejamento familiar; ao se optar pelo regime matrimonial antes das nulpcias ou sua
futura alteracdo. Esta liberdade é utilizada quando se relaciona com interesses disponiveis,
por conseguinte, diante da origem contratual mista do casamento, tendo por base a
autonomia privada, utilizada a liberdade de escolha dos conjuges no que diz respeito a
forma e as consequéncias do regime de bens patrimonial (Schimidt, 2017, p. 3).

Para Dias (2011, p. 248), das hipoteses elencadas no artigo 1641 da lei
infraconstitucional, a mais descabida é a que impd&e a separacdo obrigatdria de bens para
0s maiores de 70 anos, em claro desrespeito ao Estatuto do Idoso, ao direitoa igualdade e
a liberdade, até porque, ninguém pode ser discriminado em razao do seu sexo ou da sua
idade, como se fossem causas naturais de ndo capacidade civil.

Para alguns doutrinadores, a imposi¢do de tal regime procura impedir situacdes que
possam pOr em risco a seguranca patrimonial, especialmente quando envolvem

vulnerabilidade de um dos nubentes ou situacBes que poderiam ensejar abusos ou




Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

exploracdes econémicas. Para outros doutrinadores, é uma limitacdo da vontade, em

virtude da idade, estabelecendo uma verdadeira punicdo.

2.3 Direito do idoso no Brasil em face das garantias constitucionais

Segundo Schimidt (2017, p. 6), o envelhecimento é um direito personalissimoe seu
resguardo é um direito social com o dever de ser assegurado pelo Estado. O legislador
procede erroneamente ao exigir o regime de bens de separac¢ao legal aos maiores de
setenta anos, sendo tal exigéncia incompativel com as cldusulas constitucionais de
protecdo da dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica e da intimidade e com a
preservacao do legitimo processo da lei.

Com os avancgos da ciéncia e tecnologia, a terceira idade é um simples critério
etdrio, e ndo uma limitacdo de capacidade da pessoa. De acordo com uma pesquisa feita
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —IBGE (2018), até 2060, a populacdo do
Brasil, com 80 anos ou mais, deverd somar cerca de 19 milhdes de pessoas.

Com a obrigacdo normativa vigente é possivel depreender que, com setenta anos,
automaticamente adquire-se uma incapacidade, ndo comprovada, para a pratica dos atos
da vida civil conforme suas convicgdes e seus objetivos. O Estatuto da Pessoa Idosa, Lei
10.741/03, assegura o direito ao respeito e a liberdade a serem observados em todos os
seus atos da vida civil, como, também, ao escolher o regime de bens que deseja adotar em
seu casamento (Meirelles, 2020, p. 11). Porém a imposicdo do regime de separagao
obrigatdria aos maiores de 70 anos, conforme previsto no art. 1.641, Il, do Cdédigo Civil, e
na Sumula 655 do Superior Tribunal de Justica, € questionada por ferir direitos
fundamentais de liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana (Rizkallah, 2023, p.
7). E importante ressaltar que em 2002, durante a | Jornada de Direito Civil, promovida
pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, foi aprovado o

Enunciado n. 125 que ja propunha a revogacdo do art. 1.641, Il, do Cddigo Civil.
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A restricdo, baseada em critérios etdarios, é considerada inconstitucional, pois limita
a autonomia privada do individuo. Além disso, a imposicdo do regime de separacdo de
bens ndo se justifica em proteger o idoso, mas sim em proteger interesses patrimoniais de
terceiros o que para muitos doutrinadores é uma afronta a liberdade individual e,

portanto, fere a dignidade da pessoa humana (SCHIMIDT, 2017, p. 5).

2.4 Principios

a) Dignidade da pessoa humana

Estabelecido pelo art. 12, inc. Ill, da CF/1988, a dignidade da pessoa humana é
coroldrio de todo o ordenamento juridico brasileiro e, por isso, é apontado como um
superprincipio. Se eu fosse fazer uma analogia candnica, tdo cara ao Direito de Familia
tradicional, a dignidade da pessoa humana é o papa dos cardeais principios.

Principio solar em nosso ordenamento, a sua definicdo é missdo das mais arduas,
muito embora arrisquemo-nos a dizer que a noc¢do juridica de dignidade traduz um valor
fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades e
expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a busca da
felicidade. (Gagliano; Pamplona Filho, 2023, p.31)

Ingo Wolfgang Sarlet define a dignidade da pessoa humana como a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qgualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em

comunhdo com os demais seres humanos (Sarlet, 2001, p. 60)

N
N
[N



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

Evidentemente, a dignidade da pessoa humana, como principio norteador do
sistema que é, é porosa e de conceituacdo impossivel. Necessario se fazer a verticalizagdo
do principio, densificando para que possa ser aplicado aos casos concretos.

No que tange ao Direito de Familia, é facil notar a aplicacdo do principio da
dignidade humana a decisdo do STF na qual se fixou o entendimento de que a sucessao do
companheiro deve ser igual a do conjuge. Em que pese o tema de fundo ser o Direito das

SucessBes, o fundamento é de Direito de Familia.

b) Solidariedade

Talvez o principio mais em voga no Direito de Familia seja precisamente o principio
da solidariedade. Seu fundamento Ultimo é o art. 39, inc. |, da CF/1988, mas varios
dispositivos infraconstitucionais trazidos pelo CC/2002 o tornam mais evidente.

Assim que uma pessoa escolhe compartilhar sua vida com outra, seja um familiar,
um companheiro ou a prole, é natural a reciprocidade e a cumplicidade de vidas. A
solidariedade significa “preocupar-se com e cuidar do outro”. Tem um sentido amplo, que
vai além do Direito, é claro, mas tem um sentido juridico ao criar uma série de deveres de
“cuidado”.

Assim sendo sabemos que parentes podem pedir alimentos uns aos outros, quando
necessitam, por for¢a do art. 1.694. Conviventes também. Os herdeiros também prestarao
alimentos, ainda que o devedor faleca, prevé o art. 1.700. Na manutencdo dos filhos, os
genitores devem contribuir proporcionalmente, estabelece o art. 1.703.

Tudo isso mostra como, nas relagles existenciais, seus participes devem ser
solidarios uns aos outros. A mudanca operada pela Lei 13.146/2015, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia — EPD, em numerosos dispositivos do CC/2002, torna ainda mais visivel o

principio da solidariedade.
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c) lgualdade

O CC/2002, nesse segundo sentido — estabelece uma igualdade que deveria ser
desigual —, prevé uma igualdade entre pais e filhos. Ou melhor, simplesmente coloca os
filhos @ margem da lei. Desde que prestem respeito e obediéncia aos pais, a norma ndo
tem razao de ser. Desigualar os filhos por conta de sua origem é violar o principio da
igualdade. Os filhos sdo. E ponto. Esse é o teor do art. 227, §62, da CF/1988: o principio da
igualdade entre os filhos. Ndo se pode aceitar expressfes discriminatdrias que tentam
desigualar aqueles que sdo iguais. O CC/2002, ja chegou a eliminar grande parte das
expressdes discriminatdrias, mas infelizmente ainda ficaram algumas.

Mesmo que o art. 226, §52, da CF/1988 estabeleca o principio da igualdade entre
conjuges e companheiros, as normas infraconstitucionais continuam a desiguala-los. O art.
1.790, declarado inconstitucional pelo STF, também evidencia isso. A norma, finalmente
extirpada do ordenamento, permitia que o companheiro fosse tratado como um cénjuge

“de segunda categoria”. Tratar conjuges e companheiros desigualmente é inaceitavel.

d) Liberdade

O principio da liberdade, ou da ndo intervencdo, propugha que as relacdes
familiares devem ser entabuladas da forma como mais conveniente as pessoas. Como as
relagdes existenciais sdo elementos constitutivos dos mais relevantes na psicologia das
pessoas. Por esse motivo, a intervencdo externa se mostra nociva quanto ndo objetiva a
protecdo de algum hipossuficiente, de maneira justificada.

E preciso entender que a liberdade n3o significa libertinagem, ou seja, que as
pessoas envolvidas possam fazer o que quiserem sem se preocuparem com as
consequéncias dos seus atos principalmente em relacdo aos seus companheiros e
familiares, além também de terceiros. Mas ndo significa também que o Estado tenha
poder de ingeréncia sobre as relagdes existenciais sem que haja profunda argumentacdo

em prol da intervengao.
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O art. 1.565, §292, do CC/2002 prevé que o planejamento familiar é de livre decisdo
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o
exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicdes privadas
ou publicas. J& o art. 1.513 dispde que é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou
privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela familia. Como a liberdade da
comunhao de vida das pessoas é um direito, ndo se pode chancelar o abuso, claro.

Nada impede, portanto, que o Estado incentive o controle de natalidade, por meio
de campanhas, ou que desenvolva atividades de educagao sexual nas escolas, de modo a
prevenir a gravidez precoce e indesejada

Nada impede que discussGes sobre a pluralidade das relagGes existenciais sejam
pauta educacional ou que o Estado facilite a conversdo de unides estaveis em matrimoénio,
em nome da facilitacdo dos potenciais discussdes juridicas. O que ndo se permite é que

essas atividades sejam coercitivas, como € vedado pelo art. 226, §72, da CF/1988.

e) Pluralidade

O Direito de Familia é terreno fértil para a expressao dos valores humanos mais
fundamentais, muitos deles situados no amago da pessoa. Um Direito de Familia
excludente tem o poder de tornar invisiveis as relagdes existenciais mais comuns, por
situd-las no terreno da ilicitude ou meramente no terreno da irrelevancia. Aunido estavel
e as unides homoafetivas sdo exemplos esclarecedores, para ndo dizer estarrecedores.

O que o principio da pluralidade sustenta é que sdo irrelevantes as conotacdes
morais que cada um carrega consigo, e € normal que todos o fagamos. Ndo se pode,
porém, com fundamento nesses sentimentos pessoais, criar obstaculos para que as
pessoas possam desenvolver adequadamente suas relagdes existenciais.

De acordo com as ponderacdes de Godoy (Godoy apud Rosenvald, 2005, p. 80),
pode-se inferir que: “Alguém pode perfeitamente ignorar o indevido de sua conduta,
portanto obrando de boa-fé (subjetiva) e, ainda assim, ostentar comportamento despido

da boa-fé objetiva, que significa um padrdo de conduta leal, pressuposto da tutela da
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legitima expectativa daquele que se contrata. Dai dizer-se que pode alguém estar agindo
de boa-fé (subjetiva), mas ndo segundo a boa-fé (objetiva)”

Ha verdadeiro principio de vedag¢do ao retrocesso social, de modo que devem ser
reputadas inconstitucionais quaisquer tentativas de mudanca legislativa que vao de

encontro a perspectiva de um Direito de Familia plural.

f) Responsabilidade

O que o principio da responsabilidade preconiza é que a liberdade e a pluralidade
pretendidas sao bem-vindas, mas elas tém um custo. Considerando um Direito de Familia
verdadeiramente livre e plural ndo se pode admitir a distingdo entre concubinato e unido
estavel, ou a exclusdo daqueles que tém unides paralelas ou vivem poli afetivamente.

A Ministra Fatima Nancy Andrighi, em 2011, escreveu, no prefacio do livro A
Emenda Constitucional do Divédrcio, da autora Regina Beatriz Tavares da Silva, declarando
ser a favor da preservacdo dos deveres e responsabilidade decorrente da sociedade
conjugal: “[...] para além do afeto, devem ser preservados deveres e responsabilidades,
sem os quais a vida conjugal quedar-se-3a vazia de significado, sem vico e sem amparo aos
direitos inerentes a essa vivéncia”.

Todos tém de ter seus direitos resguardados. Essa opcdo, no entanto, gera
consequente e em igual medida dever de cuidado e responsabilidade. Os membros de um
trisal terdo mais responsabilidade que os membros de um casal, pelo proprio nimero de
componentes da relagdo existencial.

A responsabilidade se torna visivel no principio da funcdo social da familia, previsto
no art. 226, caput, da CF/1988. A familia é funcionalizada a partir de sua perspectiva
eudemonista, vale dizer, a no¢cdo de que a familia tem por esséncia a busca da felicidade
por seus membros, e ndo a manutencdo de uma instituicdo apenas pela conveniéncia

social que a criou.
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g) Afetividade

O afeto é apontado pela doutrina como o principal fundamento das relacdes
hauridas no Direito de Familia, a despeito da auséncia de mencdo tanto na CF/1988,
quanto no CC/2002. A literatura juridica usa o termo profusamente e mesmo a
jurisprudéncia ja se filiou a essa perspectiva, tanto o STJ quanto o STF.

Conforme leciona Ricardo Calderdn, “oriundo da forca construtiva dos fatos sociais,
o principio possui densidade legislativa, doutrindria e jurisprudencial que permite a sua
atual sustentagdo de lege lata”. O STJ (REsp 1.026.981) e o STF (RE 898.060) se valeram do
principio em suas decisdes, ambas paradigmaticas, a respeito das unides homoafetivas.

A letra da Lei:

CF/1988 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §
19 O casamento é civil e gratuito a celebracdo. § 22 O casamento religioso tem efeito civil,
nos termos da lei. § 32 Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento. § 42 Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes. § 52 Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal s3do exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. § 62 O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divdrcio. § 72 Fundado nos principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo

do casal, competindo ao Estado propiciar recursos.

2.5 Andlise do Julgado ARE 1.309.642 (Tema 1.236)do STF

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal decidiu, de forma unanime, que a
separacdo de bens em casamentos de pessoas acima de 70 anos nao é mais obrigatoria,
essa decisdo foi tomada analisando o Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1309642
além disso o entendimento atual pela corte é de que o regime pode ser alterado pela

vontade das partes.
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Essa foi a tese fixado pelo STF: “Nos casamentos e unides estdaveis envolvendo
pessoa maior de 70 anos, o regime de separacdo de bens previsto no artigo 1.641, Il, do
Cddigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das partes mediante
escritura publica". STF. Plendrio. ARE 1.309.642/SP, Rel. Min. Luis Roberto Barroso,
julgado em 02/02/2024 (Repercussdo Geral —Tema 1236)

Com isso, casais nessa faixa etdria tém a liberdade de escolher o regime de bens
mais adequado para suas relacdes, respeitando a autonomia e a autodeterminacdo. Essa
mudanca deve ser realizada por meio de escritura publica em cartdrio, garantindo a
seguranca juridica e evitando impactos em processos de heranca ou divisdo de bens em
andamento.

Para o STF essa exigéncia de separacdo de bens em casamentos com pessoas
maiores de 70 anos viola o principio da dignidade humana e tera impacto significativo no
direito das sucessdes. Herdeiros terdao que provar a capacidade mental da pessoa idosa
para contestar a escolha de ndo seguir esse regime. A pratica de solicitar atestado médico
para comprovar a capacidade mental de idosos ao realizarem atos juridicos é debatida por
operadores do direito. Por outro lado, a decisdo abrird possibilidades para pessoas com
mais de 70 anos em questdes como testamentos, unides estaveis e holdings familiares,
permitindo que disponham de seu patrimoénio com mais autonomia e liberdade.

Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso (Presidente e Relator), o artigo 1641,
inciso Il viola o principio da dignidade da pessoa humana porgue ninguém nessa vida existe
como um meio para realizacdo de terceiros e fere também por impedir a autonomia de
vontade. Ele justificou seu voto reforcando a violagdo do principio da igualdade, pois utiliza
a idade como elemento de desequiparacdo entre as pessoas, o que € vedado pelo art. 39,
IV, da Constituicdo Federal brasileira, que evoca como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.".
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Essa decisdo reforca a importancia da autonomia e liberdade na escolha do regime
de bens, permitindo que as pessoas idosas decidam sobre suas relagdes patrimoniais de
acordo com suas vontades e necessidades.

Além disso é importante reforcarmos o conceito de etarismo que é a discriminacdo
baseada na idade, que muitas vezes afeta a dignidade e o bem-estar dos idosos. Esta forma
de preconceito pode se manifestar de diversas maneiras, desde a exclusdo social até a
negacdo de oportunidades de trabalho. No contexto do casamento, o etarismo também
pode ser presente, limitando a liberdade de escolha e a felicidade dos individuos mais
velhos como era o caso do entendimento anterior sobre a escolha do regime acima dos 70

anos de idade.

CONCLUSOES

J& existem diversas formas de proteger o patrimoénio como a escolha de outro
regime de bens ou de pacto antenupcial, sendo assim ndo é necessario segmentarmos os
cidadaos por idade para impor determinada limitacdo de escolha baseada exclusivamente
no quesito ser ou ndo ser maior de 70 anos de idade.

Até o presente momento, as pesquisas demonstraram a inconstitucionalidade de
uma interpretacdo restrita e cogente do artigo 1.641 inciso Il do Cédigo Civil, que impd&e o
regime da separacdo de bens a pessoas maiores de 70 anos. O legislador instituiu essa
norma para desencorajar casamentos baseados em interesses econdémicos, porém a nova
realidade social dos idosos mostra que sdo capazes de tomar decisGes e agir de forma
independente. A inconstitucionalidade se baseia na restricdo dos direitos patrimoniais
dessas pessoas.

Assim, pelo simples fato de ser idoso, o direito de livre escolha deste grupo etario é,
de forma descabida, limitado. Sob essa perspectiva, Lobo afirma que: Além de sua

inconsisténcia moral e inconstitucional, a norma que impede a pessoa idosa de liberdade
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de escolha do regime de bens cria, indiretamente, uma incapacidade de exercicio de
direito, sem o devido processo legal. (Lobo, 2024, p.860)

Assim, entre os provaveis futuros herdeiros e o direito de viver como quiser a
pessoa, inclusive desfazendo-se de seu patrimdnio para viver plenamente a vida, este
direito prevalece, desde que preserve o minimo para sua sobrevivéncia. (Lobo,
2024, p.860).

Silvio Rodrigues pontuou sobre a restricdo da escolha do regime de bens que:[...] tal
restricdo, a meu ver, é atentatdria da liberdade individual. A tutela excessiva do Estado,
sobre a pessoa maior e capaz, decerto é descabida e injustificavel. | O abandono afetivode
idosos no Brasil e a ...”) alias, talvez se possa dizer que uma das vantagens da fortuna
consiste em aumentar os atrativos matrimoniais de quem a detém. Ndo hd inconveniente
social de qualquer espécie em permitir que o sexagenario, ou uma quinquagenaria ricos, se
casem peloregime da comunhdo, se assim lhe aprouver” (RODRIGUES, 1987, p.176).

Conclui-se, portanto, que a imposicdo do regime obrigatério de separacdo de bens
para individuos com mais de 70 anos, conforme estabelecido no artigo 1.641, inciso Il, do
Caodigo Civil, representa uma afronta aos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da liberdade e da igualdade. Tal medida, baseada unicamente em critérios
etarios, ndo so discrimina os idosos, reduzindo sua autonomia e capacidade de decisdo
sobre seus bens e relagdes patrimoniais, mas também contraria o espirito de protecdo
integral que a Constituicdo busca garantir a todos os cidaddos.

Este julgado, portanto, serve como um referencial importante para a aplicagdo do

direito em casos similares, influenciando tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina nacional.
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SUCESSAQ DE BENS DIGITAIS EXISTENCIAIS: DISCUSSOES SOBRE A
ANOMIA BRASILEIRA

Camila Guimar3aes Pio de Oliveiral
Nathdlia Hermano Almeida da Silveira?

INTRODUCAO

As possibilidades advindas dos avancos tecnoldgicos dos ultimos séculos mudaram
intimamente a maneira como o ser humano se relaciona com o mundo, com os dados e
com o0s seus pares. Para além das transformacdes relacionadas a maneira de vivermos, a
tecnologia também tem interferido nas pegadas que deixamos apds a morte e,
consequentemente, no direito sucessoério. Se antes a sucessdo se baseava, principalmente,
em bens tangiveis, como imdveis e objetos, hoje nos deparamos com um universo virtual
repleto de memorias, relagdes e até mesmo valor econdmico.

Essa nova realidade coloca a prova conceitos juridicos antes solidificados e exige a
criacdo de um arcabouco normativo capaz de lidar com a complexidade e a liquidez do
mundo digital. Nesse sentido, conforme migramos a nossa maneira de se relacionar para o

virtual, a morte passa, também, a se estender ao ambito cibernético, uma vez que os perfis
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em redes sociais, e-mails, fotos, documentos e demais dados pessoais persistem no on-
line, mesmo apos o falecimento. Um exemplo interessante desses rastros digitais é a rede
social “Eter9”, pauta do estudo do professor Bruno Zampier, com trecho transcrito a

seguir:

Uma nova rede social foi anunciada no ano de 2015 estando ainda em fase de
testes. Trata-se da Eter9, que permite ao seu usudrio criar um "eu virtual"
denominado em portugués de "contraparte". Usando da inteligéncia artificial, a
promessa é de que, na auséncia do usuario, por qualguer motivo, inclusive sua
morte, possam ser realizadas novas postagens, a partir dos interesses
manifestados em rede quando estava presente e interagindo. Por exemplo, um
torcedor apaixonado pelo seu time de futebol e que sempre realizava postagens
sobre o tema poderd, mesmo apds sua morte, fazer uma nova publicacdo se seu
time vier a ser campedo de um torneio. Concluindo, ndo ha como fugir da
imperiosa necessidade de se fornecer algum tipo de regramento a titularidade e,
principalmente, a sucessdo ou administragdo futura destes bens digitais.
(Zampier, 2020) (g.n.)

Cabe salientar que a heranca digital ndo se limita a imagens e perfis deixados nas
redes, haja vista que envolve, também, aspectos praticos e econdmicos, como: contas
bancarias online; investimentos em criptomoedas; direitos autorais sobre obras digitais;
contratos inteligentes e outros. Desse modo, os bens digitais podem compor o patrimonio
de um individuo e a sua transmissdo exige a resolucdo de diversos desafios, como a
identificacdo e a localizacdo dos ativos digitais, a autenticacdo dos herdeiros, a protecao
dos dados pessoais e a compatibilidade com os termos de servico das plataformas digitais.

Ademais, a privacidade dos dados de cujus é também uma questdo complexa a ser
analisada, tendo em vista que a exposicdo indevida de informacdes pessoais pode gerar
danos irreparaveis a imagem e a honra do falecido, além de violar os direitos de terceiros
mencionados nos dados. Assim, é fundamental estabelecer mecanismos de protecdo a
privacidade que garantam o respeito a vontade do falecido e a preservacdo de seus
segredos.

Sendo assim, a manutencdo de nossos rastros digitais levanta questdes cruciais

sobre a natureza juridica desses bens, seus destinatdrios e os mecanismos para sua
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transmissdo, jd que a auséncia de uma legislacdo especifica para regulara heranca digital
cria um vacuo juridico que impacta diretamente os direitos de individuos e de seus
sucessores. Sabe-se que o avanc¢o tecnoldgico transformou a forma como vivemos,
trabalhamos e nos relacionamos.

Desse modo, muitos de nossos bens passaram a ser compostos por bits e bytes,
armazenados em servidores espalhados pelo mundo. Essa nova realidade, no entanto,
coloca em xeque conceitos juridicos tradicionais, como o de propriedade e sucessdo. A
morte, antes um evento exclusivamente fisico, agora se estende ao mundo digital, gerando
um dilema: o que acontece com nossos dados e perfis online apds o falecimento?

Este artigo tem como objetivo analisar a complexidade da heranca digital,
identificando os principais desafios e propondo solu¢®es para garantir a protecdo dos
direitos dos envolvidos. Serdo abordados temas como a definicdo de bens digitais, os
conflitos de interesses entre os diversos atores, a importancia da privacidade e a

necessidade de um marco legal especifico.

O QUE SAO BENS DIGITAIS EXISTENCIAIS?

O avango tecnoldgico enseja muitos questionamentos, questdes essas que ndo
foram enfrentadas por grande parte da legislacdo brasileira, sendo o direito a heranca de
bens digitais, um deles. Como exemplo, o Cédigo Civil ndo discute se bens armazenados
em meio digital sdo bens para efeitos sucessorios. Diante do vacuo legislativo, questiona-
se: é possivel separar a vida “fisica” da vida “digital” para fins de direito a sucessdo? A
persona construida em redes sociais também compde o espdlio? Quais aspectos legais
envolvem a sucessao dessa persona? Como mediar a relacdo entre herdeiros, plataformas
digitais e as pessoas que o de cujus interagiu virtualmente?

Antes de adentrar nas reflexdes sobre esses questionamentos, € imprescindivel
situar a conceituacdo sobre os bens digitais, que, na facticidade, se relacionam com a

heranca, mas ndo na validade. Isso, pois, como Lacerda (2021, p. 104) destaca, antes de
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regular, é necessario “reconhecer o surgimento de inéditas categorias de bens juridicos”,
bens que eram impensaveis a época de algumas legislacbes, como o Codigo Civil (de 2002)
ou o Cdédigo de Defesa do Consumidor (de 1991).

Inicialmente, rememora-se a definicdo de bem. Como Ehrhardt Jr. (2021, p. 427-
428) explica, a nocdo de bem estd atrelada a satisfacdo de necessidades, bem que, do
ponto de vista juridico, deve poder ser objeto de uma relacdo juridica. Portanto, a
expressdo econdmica ndo é pré-requisito para a sua caracterizacdo, no ambitojuridico ou
ndo- vé se, por exemplo, a protecdo dos direitos da personalidade, que independem de
materialidade ou de patrimonialidade.

Sabendo o que o ordenamento juridico entende como bem, chama-se atencdo a
migracdo constante para o mundo digital e, naturalmente, “arquivos de midia (fotos,
videos, mdusica), documentos (cartas, memorandos, apresentacGes e planilhas) e
mensagens (dudio, texto)” também migraram para esse meio. Tal migracdo criou um novo
formato, o qual cria novas demandas ao direito (EhrhardtJr., 2021, p. 426).

Dessa forma, reconhece-se, entdo, os bens digitais como sendo bens incorpdreos,
armazenados abstratamente em plataformas digitais, intangiveis fisicamente e que trazem
alguma utilidade de carater pessoal. A luz da definicdo acima tracada de bem juridico, facil

|II

concluir que o “acervo digital” das pessoas sdo seus bens, protegidos juridicamente
(EhrhardtJr., 2021, p. 429).

No ambito digital, eles sdo classificados de acordo com o viés econémico. Dessa
forma, é possivel que esses bens sejam digitais patrimoniais, quando ha valor monetario
atribuivel3, ou sejam existenciais, quando se trata apenas de natureza personalissima.
Quando o bem digital tem ambas as caracteristicas, ele é chamado de misto (Lacerda,
2021, p. 109-110) ou de patrimoniais-existenciais (Lacerda, 2020, p. 150).

Para exemplificar os bens digitais patrimoniais, é possivel pensar em milhas aéreas,

moedas virtuais, ferramentas de jogos, dentre outros como livros e filmes adquiridos

3lacerda (2020, p. 108) relaciona como caracteristica dos bens patrimoniais a atribuicdo imediata de
repercussao econdmica.
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online (Cabreira, 2024, p. 222). Ja os bens que ndo tém valor econdbmico, mas sentimental,
sdo exemplos trocas de e-mail, “fotografias, depoimentos, videos, dentre outros”, sendo
certo que cada vez mais terdo ativos desse tipo, tendo em vista a tendéncia de
digitalizacdo das memdrias afetivas (Lacerda, 2020, p. 97). Por fim, os bens patrimoniais-
existenciais, sdo as contas monetizadas das redes sociais, que se utilizam de direitos
personalissimos (como a imagem) para obtencdo de renda (Lacerda, 2020, p. 151).
Contudo, essas classificacdes sdo de origem doutrinaria. Ndo ha na legislacdo
brasileira a definicdo de bem digital, consequentemente, também ndo ha disposi¢do sobre
a sua sucessao, caracterizando um verdadeiro estado de anomia. Na tentativa de melhor
esmiucar sobre o tema, o trabalho se deburca sobre os bens digitais existenciais?, em
atencdo a tendéncia ja descrita de digitalizacdo dos afetos e das meméorias, pois, como

Lacerda (2020, p. 150) explica

O sujeito ira realizar o upload de fotos, videos, externar suas emocdes,
seus pensamentos, suasideias, suaintimidade, com um numeroilimitado
de pessoas. Este conjunto de atributos extrapatrimonais digitalizados ao
longo do tempo, formaria a no¢do de bem tecnodigital existencial.

Para entender completamente do que se tratam os bens objetos desse trabalho, é
necessario compreender que a propria personalidade pessoal é projetada no mundo
digital, em uma concepgdo multipla sobre o corpo, que envolve “o fisico e o eletrdnico, o
material e o virtual, o bioldgico e o politico” (Lacerda, 2020, p. 141, apud. Rodota, 2010).
Ndo é apenas uma multiplicacdo do corpo, mas também uma distribuicdo no espaco, no
tempo e nas dimensdes que ndo as tangiveis, 0 que enseja a necessidade de protecdo
desses corpos com a finalidade de garantir a autodeterminacdo do sujeito (Lacerda, 2020,

p. 144),

4 Como as classificacdes sdo diferenciadas, o tratamento dos respectivos bens também o deve ser (Ehrhardt
JR., 2021, p. 431).
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Quando do falecimento, a quem pertence o corpo eletrénico e virtual?
Considerando a supranacionalidade das plataformas digitais, como garantir a seguranca e
o interesse dos usudrios? Com base nesses questionamentos, o artigo passa a discutir os
direitos que podem conflitar quando aberta a sucessao de bens digitais que o de cujus ndo

dispOs sobre sua vontade.

DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONFUTO

Nas relacdes desenvolvidas nas plataformas digitais, em perspectiva do direito das
sucessdes, se veem quatro sujeitos envolvidos: o de cujus; seus herdeiros; os terceiros com
quem o falecido se relacionou virtualmente; e os provedores online (Lacerda, 2020, p.
242). Em primeiro plano, é necessario destacar os limites da atuacdo estatal na relacdao
acima descrita. Nesse sentido, considerando a onipresenca da Constituicdo que reverbera
nas relacBes entre particulares, ocorre a constitucionalizacdo do direito privado (Lacerda,
2020, p. 124). Essa ordem constitucional prioriza a liberdade, a privacidade e a intimidade,
destinando ao individuo a autodeterminacdo para dispor sobre seus planos de vida,
enquanto ao Estado cabe criar e garantir condigdes necessarias para que essas escolhas
possam ser exercidas — prevalecendo a dignidade humana (Lacerda, 2020, p. 243).

Na questdo que cinge esse artigo, depreendem-se os direitos fundamentais da
propriedade (art. 52, XXII da Constituicdo), da heranca (art. 52, XXX da Constituicdo), da
privacidade (art. 52, X da Constituicdo) e dos dados (art. 52, LXXIX da Constituicdo) —
alguma das vezes envolvendo também o direito do consumidor, conforme art. 52, XXXI| da
Constituicdo.

Além dos direitos fundamentais em questdo, o ordenamento conta com o Cddigo
Civil (CC) que regula a sucessdo; o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) que protege os
consumidores das plataformas digitais, em especial por meio da responsabilizacdo civil dos
fornecedores de produtos e servicos; o Marco Civil da Internet (MCI) que abrange alguns

aspectos sobre responsabilidade civil de atos praticados virtualmente; e a Lei Geral de
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Protecdo de Dados (LGPD) que protege os titulares de dados, inclusive os digitais,
discorrendo sobre os direitos desses e o dever de informacdo dos provedores.

Ainda que todos esses direitos tenham protecdo constitucional e que a legislacdo
infraconstitucional seja vasta, a realidade aponta uma distdncia entre o cidaddo de direito
e o de fato, tendo em vista que, como ja apontado, o ordenamento carece de regulacao
especifica da sucessdo dos bens digitais, em especial os existenciais. Dessa forma, caso um
consumidor de plataformas digitais (como e-mails, redes sociais, blogs, servicos de
armazenamento da nuvem?) faleca sem dispor sobre seus bens, seus herdeiros podem se
ver impossibilitados de acessar os bens por ele deixados, enfrentando, em cada caso, um
contrato de adesdo diferente.

E imprescindivel repisar que a principal controvérsia do debate é a auséncia de
disposicdo da pessoa falecida, tendo em vista que, no caso de haver disposicdao sobre os
bens digitais existenciais, essa deve prevalecer. Isso, pois mesmo que a titularidade de
direitos se extinga com o falecimento, os direitos da personalidade projetam-se além do
fim da vida, tendo legitimidade ativa “o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau” (Terra; Oliva; Medon, 2021, p. 133). A
autodeterminagdo dos sujeitos, portanto, ndo cessa com a morte.

Nessa toada, sdo duas as principais correntes para lidar com a sucessdo post
mortem de bens digitais: a da transmissibilidade ou hereditabilidade e da
intransmissibilidade. Nesse passo, aqueles que se filiam a intransmissibilidade defendem
gue apenas os bens digitais patrimoniais seriam herdados, tendo em vista que os outros
envolvem a privacidade do de cujus. Ademais, para essa corrente, os titulares de acervo
digital ndo poderiam dispor desses bens caso comprometesse a personalidade de outrem
(como pode ocorrer caso se compartilhem as mensagens trocadas de forma privada)

(Terra; Oliva; Medon, 2021, p. 135).

50 servico de “armazenamento em nuvem” é aquele que permite o armazenamento de dados através de
transferéncia online em um servidor externo (TERRA; OLIVA; MEDON, 2021, p. 132).
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A defesa da intransmissibilidade cinge em trés principais argumentos. O primeiro
diz respeito a preservacdo da privacidade e intimidade do de cujus e daqueles que
interagiram de forma particular com ele. O segundo pretende proteger os direitos de
nome e imagem do falecido, pois os perfis herdados podem ser usados para finalidades
econdmicas de forma colidente com os interesses do titular falecido. Ja o terceirotange ao
sigilo dos dados pessoais, protegidos por senha, o que gera a expectativa de sigilo (Terra;
Oliva; Medon, 2021, p. 135).

Nota-se que a intransmissibilidade é parcial, se volta aos bens digitais que
envolvem o direito a privacidade, uma vez que alguns dos bens foram armazenados pelo
autor com a expectativa de que assim permaneceriam. Ha um contraste com relacdo a
segunda corrente, que defende a transmissibilidade de todo patrimoénio digital, com
excecdo da hipdtese de haver expressa disposicdo em sentido contrario proferida pelo de
cujus (Terra; Oliva; Medon, 2021, p. 136).

Essa corrente ganhou mais notoriedade apds o julgamento de caso resolvido pelo
Tribunal Alemdo em 2018 que dizia respeito a sucessdo de conta de Facebook de
adolescente de 15 anos (vitima de atropelamento). Apds ndo conseguir acessar a conta
pelas credenciais deixadas pela adolescente e a conta ter sido transformada em “memorial
virtual”®, os pais da falecida buscaram o acesso por vias judiciais. Nesse sentido o
Bundesgerichtshof, 6rgdo equivalente ao Superior Tribunal de Justica (STJ), reformou a
decisdo de 22 instancia para dar acesso a referida conta, em detrimento a defesa do
Facebook, que alegava a violacdo da privacidade da falecida e de seus interlocutores
(usando de um processo hermenéutico, pois ndo havia legislacdo especifica sobre essa
sucessdo no pais) (Terra; Oliva; Medon, 2021, p. 136-137).

Para Lacerda (2020, p. 295), o Bundesgerichtshof impediu a arbitrariedade dos

herdeiros, que reivindicaram o acesso a conta sem abuso de direito. Dessa forma, caso o

6“As contas transformadas em memorial sdo um local em que amigos e familiares podem se reunir para
compartilhar lembrancas apds o falecimento de uma pessoa", segundo o Facebook. O conteldo da conta
(por exemplo, fotos e publicagdes) “permanecerd no Facebook e ficara visivel para o publico com o qual foi
compartilhado” (FACEBOOK, 2024).
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herdeiro abuse da divulgacdo de informacdo de terceiros indevidamente, ha respectivo
direito de reparacdo ao ofendido pela injustica, pois a autodeterminacdo também é um
direito do terceiro correspondente. O Tribunal ainda destacou que ndo é possivel controlar
a emissdo de uma carta, cujo risco de acesso, assim como de uma mensagem, existe em
vida e pds morte.

Essa decisdo baseia-se na impossibilidade de separar o carater existencial de
conteudos deixados pelo de cujus, independentemente de serem deixados de forma fisica,
como albuns, cartas, didrios, informacdes confidenciais deixadas “no fundo do bau” (Terra;
Oliva; Medon, 2021, p. 138). Dessa forma, os que defendem a corrente da hereditariedade
sustentam que, na hipdtese de restricdo de heranca de bens digitais existenciais, o que se
tem ndo é a protecdo do conteddo, mas tdo somente da forma, uma vez que ndo ha
proibicdo no ordenamento juridico de os herdeiros acessarem as informacgdes privadas
deixadas de forma fisica.

Em vista dos possiveis conflitos entre o direito de heranca e propriedade e os
direitos de privacidade e protecdo de dados, cabe indagar se o armazenamento em meio
digital é realizado com a finalidade de garantir mais privacidade (por senhas ou por
criptografia) ou se por disseminacdo de uma cultura digital, que tende a migrar a vida fisica
para a digital, ou, ainda, se 0 armazenamento digital de bens &, simplesmente, maisfacil e
seguro nos aspectos de conservacdo (ja que esse armazenamento, diferente do fisico,
impede os efeitos de deterioracdo proporcionados pelo tempo).

Nessa toada, “descortinados novos direitos, surgirdo também novas lesdes, novas
titularidades, novas formas de transmissibilidade” (Lacerda, 2021, p. 106), motivo pelo
qual passa-se a defesa da criacdo de uma legislacdo especifica pararegular a sucessdo de
bens digitais, em especial os existenciais, por meio de um microssistema com diretivas de

diversas naturezas do direito.
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NECESSIDADE DA CRIAGCAO DE UM MICROSSISTEMA DE SUCESSAO DE HERANGA DIGITAL

Independente de qual, fato é que os bens digitais tém valor (econbmico ou
sentimental), valor que é frequentemente ignorado pelos usuarios, cuja conduta omissiva
pode trazer problemas na sucessao (Lacerda, 2020. p. 98). Somada a omissdo dos usuarios,
tém-se problemas oriundos da omissdo legislativa, uma vez que, dado o estado de anomia,
cada plataforma digital tem seu proprio termo de uso e/ou contrato de adesao, os quais
submetem os herdeiros as mais variadas clausulas de sucessao ou nao dos bens digitais.

Terra, Oliva e Medon (2021, p. 139) analisam o contrato de prestacdo de servico
de armazenamento em nuvem da Apple, chamado iCloud. Segundo os termos da Apple,
nao existe direito de sucessdao, de forma que “seu ID Apple ou Conteldo dentro da sua
Conta terminam com a sua morte”, ou seja, o conteldo armazenado na nuvem sera
apagado diante noticia da morte do contratante. Os autores questionam a legalidade
dessa cldusula, tendo em vista que ndo ha autodeterminacdo para o contratante, que ndo
ha alternativa se ndo ter seus dados destruidos. Para demonstrar a ilegalidade, os autores
comparam a situacdo ao contrato de mandato, que, mesmo com a extin¢cdo por morte,
ndo confere ao mandatdrio o direito de apropriacdo dos bens do mandante, tampouco o
exonera do dever de prestar contas.

Nesse ponto, destaca a importancia do didlogo com o Direito do Consumidor,

tendo em vista que o CDC prevé o dever da informacao, que

deve ser correta (= verdadeira), clara (= de facil entendimento), precisa (=
ndo prolixa ou escassa), ostensiva (= de facil constatacdo ou percepcdo),
indicando ndo apenas as caracteristicas intrinsecas do produto e servico
(informacdo-conteldo), mas também como se deve utiliza-lo e quais sdo
os seus riscos (informacdo-adverténcia), agregando-se ainda detalhes
sobre custo, formas e condi¢Bes de pagamento (Ehrhardt Jr, 2021, p.
442).
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Apenas com atencdo a essas caracteristicas o fornecedor atende o art. 62, Il do
CDC. Na hipodtese de constatacdo de abusividade de disposicdes contratuais (sobre as
informacgdes basicas ou ndo), é possivel que se aplique o art. 51 do CDC, o qual dispde da
nulidade de pleno direito de cldusulas contratuais que “impossibilitem, exonerem ou
atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e
servicos ou impliquem renuncia ou disposi¢cdo de direitos”, conforme inciso | (Brasil, 1991).

Ha também a protecdo do consumidor de clausulas que “estabelecam obrigacdes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”, nos conformes do inciso IV (Brasil,
1991). Entretanto, destaca-se que, mesmo sendo uma legislacdo com potencial de
proteger os herdeiros, é necessaria a judicializacdo para resolver a demanda que envolva a
nulidade de cldusulas contratuais. Portanto, perpetua-se a vulnerabilidade do consumidor-
herdeiro, que vé-se obrigado a arcar com os 6nus que envolvem o0 acesso a justica,
correndo o risco de perecimento da causa (caso as empresas digitais excluam os dados de
pronto, excluam determinada conta ou mesmo entreguem os dados da conta a pessoa
ilegitima).

Voltando a andlise de Terra, Oliva e Medon (2021, p. 140), os autores abordam os
termos de uso do Facebook, os quais ddo a opgdo ao usuario de escolher pela exclusdo
permanente de sua conta apds a morte ou pela indicacdo de um “contato herdeiro”, maior
de 18 anos, para gerir a conta apdés a morte, podendo a conta ser transformada em
memorial. J& o contato herdeiro pode visualizar todo o conteldo do usudrio, escrever
publicacGes, atualizar foto e solicitar a remocdo da conta. As limitacGes ao contato
herdeiro abrangem a leitura de mensagem e a solicitacdo de novas amizades (pode aceita -
las, mas ndo as fazer).

Contudo, ainda que dé mais autodeterminacdo ao usuario, quando comparada ao
iCloud, por exemplo, o Facebook ainda detém mais poder que o consumidor. A assimetria
é vista no fato de o Facebook reservar o direito de alterar os poderes do contato herdeiro

ao longo do tempo, de maneira que as clausulas poderdo ser alteradas apds o falecimento
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do usudrio. Como se vé&, a decisdo sobre os bens digitais existenciais, em verdade, é da
plataforma (Terra; Oliva; Medon, 2021, p. 141).

Ja o Google oferece aos usudrios do Gmail e do Google Drive o cadastro de
“pessoas de confianca” que herdardo conteldo futuro desses servicos na hipdtese de
constatacdo de inatividade da conta (pelo periodo que o usudrio decidir). O consumidor
pode escrever uma mensagem para o “herdeiro” do acervo digital, além de o Google
enviar as instrucbes para download das informacdes. Nota-se maior autonomia quando
comparado com as duas empresas supracitadas (Terra; Oliva; Medon, 2021, p. 142).

A luz de todas as disposices debatidas, é certo que nio cabem generalizacdes no
ambito da heranca de bens digitais, em especial os digitais, assim como ndo cabe as
plataformas terem mais autonomia que seus usuarios no destino de seus acervos.

Nesse cenario de anomia, surge a necessidade de consolidar um microssistema de
protecdo da heranca digital, levando em consideracdo a necessidade de leis especiais para
regular otema, as quais devem harmonizar as disposic@es ja existentes do CDC, do CC, do
MCI e da LGPD. Isso, pois, a anomia tem favorecido as empresas digitais, que lucram a
mercé da autodeterminacdo de seus usuarios.

E consequéncia do processo de descodificacdo do direito civil, que, como Tepedino
(2001, p. 5) explica, convalesceu em uma pluralidade de estatutos autbnomos, ndo mais
sendo o Coddigo Civil um monossistema. Os “centros de gravidade autbnomos” sao
chamados de microssistemas pela doutrina, na tentativa de acompanhar a realidade cada
vez mais complexa.

O artigo defende a criacdo de um microssistema para o direito das sucessdes, pois,
nota-se que a mingua do CDC, do MCl e da LGPD, os consumidores falecidos e herdeiros
carecem de legislacdo concisa, que dialogue as fontes para sua protecdo, considerando
ainda, que pode haver a necessidade de sancdes civeis e penais na hipdtese de abuso de
direito por qualquer das partes. Um modelo Unico ou a inclusdo de alguns artigos ao
Cddigo Civil ndo bastam para tantos acervos digitais distintos, armazenados nas mais

diferentes plataformas. Portanto, apenas um microssistema é capaz de harmonizar as
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previsGes legislativas necessdrias para garantir a protecdo dos direitos do de cujus e de
seus herdeiros, caso ndo haja disposicdo sobre os bens digitais existenciais.

Por oObvio o microssistema deverd acompanhar a autodeterminacdo pessoal,
valorizada constitucionalmente, além de regular o principio da informacdo ja preconizado
no CDC, definindo parametros minimos do que deve ser informado ao consumidor para
garantir a melhor sucessdo de seus bens, de qual forma deve ser informado e com qual
periodicidade. Dessa forma, a prestacdo do dever de informacdo pelos fornecedores
podera ser efetivado da realidade. A necessidade urge quando, no Brasil, “ha forte
decisionismo, baixo grau de fundamentacdo das decisGes, ativismo judicial indevidoe uma
claudicante cultura de respeito aos precedentes” (Lacerda, 2020, p. 296). Nessa toada,

deve serinstituido um microssistema, o qual considere que

O morto ou incapaz pode ndo ter interesse em ver seus ativos sendo
acessados por sua familia, ou por outros sujeitos, apds a ocorréncia
desses fatos. Entretanto, aos parentes ndo se pode negar a completa
impossibilidade de acesso, sobremaneira quando se estd diante de uma
justa causa (Lacerda, 2020, p327).

Ou seja, a legislacdo deve buscar o equilibrio, entre o acesso aos herdeiros, que ndo
deve ser irrestrito, tampouco deve ser impossibilitado. Deve buscar também o equilibrio
entre os herdeiros e as plataformas digitais, a medida em que a relacdo se adequa a
consumerista (naturalmente, com assimetrias). Independente da filiacdo as correntes da
transmissibilidade ou ndo dos bens digitais e dos interesses envolvidos, o consenso deve
cingir na possibilidade de o consumidor, que um dia serd o de cujus, possa decidir e dispor
de seu acervodigital, principalmente suas fotos, videos e documentos.

Para além do possivel conflito de interesses acima suscitado, a legislacdo sobre a
matéria possibilitara maior seguranca juridica e previsibilidade as relagdes. Até |3, contudo,
cabe ao Judicidrio resolver os casos concretos, assim como 6rgdos de protecdo do

consumidor e do titular de dados, baseando-se nas legisla¢des existentes que propdem a
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mitigacao da vulnerabilidade do de cujus e seus eventuais herdeiros e a valorizacdo da

autodeterminacao.

CONSIDERAGOES FINAIS

A crescente digitalizacdo de nossas vidas, que abrange desde as relagdes pessoais
até as atividades profissionais, torna imprescindivel a discussdo sobre o destino de nossos
bens digitais apds o falecimento. Sob esse prisma, a sucessdao de bens digitais existenciais é
um reflexo da intrinseca ligagdo entre a sociedade contemporanea e o mundo cibernético,
emergindo como um desafiador dilema juridico ainda sem uma solugdo clara.

A auséncia de uma legislacdo especifica sobre a heranca digital no Brasil gera um
vacuo juridico que impacta diretamente os direitos de individuos e, consequentemente, de
seus herdeiros e legatdrios. Entretanto, a complexidade da pauta, que envolve questdes
como a definicdo de bens digitais, a protecdo da privacidade, a responsabilidade das
plataformas digitais e a aplicacdo de normas gerais do direito sucessoério, exige uma
abordagem multidisciplinar e solugdes inovadoras.

Dessa forma, torna-se fundamental a redagdo de um marco legal que regule a
sucessdo de bens digitais existenciais, estabelecendo critérios claros para a transmissao
dos dados, garantindo a protecdo da privacidade do falecido e definindo os direitos e
deveres dos herdeiros e das plataformas digitais. A protecdo da privacidade do de cujus e
daqueles que com eles se relacionavam deve ser um dos pilares de uma futura legislacdo a
respeito dos bens digitais, sendo preciso estabelecer limites claros para o acesso aos dados
pessoais do falecido, garantindo que apenas as informacdes relevantes para a sucessdo
sejam compartilhadas.

Além disso, é fundamental garantir que os dados pessoais sejam tratados pelas
plataformas digitais de forma confidencial e segura, em conformidade com as normas de
protecdo de dados. Nesse sentido, é necessdrio que tais plataformas desenvolvam

ferramentas e mecanismos que permitam aos usudrios definir o destino de seus dados
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apos o falecimento, garantindo maior autonomia e seguranga aos usudrios. A legislacdo
deve incentivar a criagdo de mecanismos simples e intuitivos para que os consumidores
possam expressar sua vontade a respeito de seus bens digitais.

Em suma, a sucessdo de bens digitais € um tema intrincado e desafiador, mas
crucial para garantir a protecdo dos direitos dos individuos em um mundo cada vez mais
digital. A criacdo de um marco legal especifico, a protecao da privacidade, a participacdo
das plataformas digitais e a educacdo da populacdo sdo elementos essenciais para

construir um futuro onde a heranga digital seja tratada com a devida importancia.

REFERENCIAS

BRASIL. Lei no 8078,de 11 de setembro de 1990. Cadigo de Defesa do Consumidor. Brasilia,
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm#art118.
Acesso em: 11 set. 2023.

CABREIRA, Emilia de Freitas. Heranca Digital: a tutela dos bens digitais hibridos na
transmissdo post mortem. /n: BRANCO, Sérgio; TEFFE, Chiara de (org.). Regulag3o Digital:
Perspectivas Juridicas sobre Tecnologia e Sociedade. Rio de Janeiro: Instituto de Tecnologia
e Sociedade - Its, 2024. p. 221-240. Disponivel em:
https://d26k070p771odc.cloudfront.net/wp-

content/uploads/2016/12/20240119 Livro_Pos_6_ITS-UERJ] COMPLETO.pdf. Acesso em:
06 set. 2024.

FACEBOOK. Sobre as contas de memorial. 2024. Disponivel em: https://pt-
br.facebook.com/help/1017717331640041. Acesso em: 06 set. 2024.

LACERDA, Bruno Torquato Zampier. Bens digitais. 2. ed. Indaiatuba: Foco, 2020. Epub.

LACERDA, Bruno Torquato Zampier. Bens digitais: em busca de um microssistema proprio.
In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira (org.). Heranga digital:
controvérsias e alternativas. Indaiatuba: Foco, 2021. p. 105-129. Epub.

TEPEDINO, Gustavo. O Cddigo Civil, os chamados microssistemas e Constituicdo: premissas
para uma reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Problemas de Direito Civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001. p. 1-14. Disponivel em:
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/o_codigo_civil _os_chamados_microssistema

245


https://d26k070p771odc.cloudfront.net/wp-content/uploads/2016/12/20240119_Livro_Pos_6_ITS-UERJ_COMPLETO.pdf
https://d26k070p771odc.cloudfront.net/wp-content/uploads/2016/12/20240119_Livro_Pos_6_ITS-UERJ_COMPLETO.pdf

Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume I: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

s_e_a_constituicao_premissas_para_uma_reforma_legislativa.pdf. Acesso em: 11 set.
2024.

TERRA, Aline de Miranda Valverde; OLIVA, Milena Donato; MEDON, Filipe. Acervo digital:
controvérsias quanto a sucessdo causa mortis. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL,

Livia Teixeira (org.). Heranga digital: controvérsias e alternativas. Indaiatuba: Foco, 2021. p.
130-171. Epub.




Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo
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RESUMO

O presente artigo cientifico tem como objetivo analisar os desafios e responsabilidades associados
a protecdo da privacidadeinfantil em ambientes digitais, com foco no fenémeno do “sharenting” e
seus impactos. Através de pesquisa exploratéria que permeou a revisdo critica da literatura
existente e de andlise da legislacdo vigente, foi utilizada a analise bibliografica e documental para a
obtencdo de resultados que fomentassem a discussdo acerca da responsabilidade civil dos pais e
responsdveis e dos limites da exibicdo dos filhos em redes sociais. Nesse sentido, busca-se
compreender até que ponto as medidas legais e as praticas parentais atuais sdo eficazes na
salvaguarda dos direitos das criancas.
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1 INTRODUGAO

O artigo 227 da Constituicdo Federal brasileira confere a familia o poder de
assegurar a crianca e ao adolescente a protecdo contra qualquer tipo de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (1988). Sob esse viés, este
artigo busca questionar até que ponto os pais e responsaveis mantém o dever de zelar e
proteger os interesses dos menores quando os expdem de forma exacerbada no meio
digital.

Inicialmente, é necessario contextualizar e relacionar o notdvel aumento de
usuarios na internet nos ultimos anos com a consequente exposicao de si préoprios e dos
filhos nesse meio. De acordo com um estudo realizado pela empresa de pesquisa de
mercado Nielsen (2023), o Brasil é considerado o pais dos influenciadores digitais - ou, 0
termo em inglés, digital influencers. Em 2022, havia cerca de 500 mil delescom ao menos
100 mil seguidores nas redes sociais. Esse numero supera a quantidade de engenheiros
civis, dentistas e arquitetos e se equipara a quantidade de médicos existente no pais. Se
considerar aqueles que possuem mais de 1000 seguidores, esse nimero salta para 13
milhdes, o que equivale a 6% da populagao brasileira.

Ser um influenciador digital tornou-se gradativamente uma forma de trabalho em
que pessoas expdem a sua opinido a respeito de um tema, produto ou servico enquanto
exibem a sua vida através de postagens nas redes sociais. O ato de exibir a propria vida, no
entanto, também atinge amigos e familiares desses influenciadores, o que inclui seus filhos
e outros menores com guem convivam diariamente.

A exploracdo da imagem de menores mostra-se como uma forma muito mais
rapida e eficaz para se crescer na internet, além de contribuir com um enorme retorno
financeiro, através de publicidades para marcas infantis, por exemplo. Porém, também
deve-se analisar o aspecto narcisista, ja que muitos pais, ao exibirem seus filhos nas redes
sociais, buscam uma espécie de validacdo e realizacdo dos proprios desejos. O pediatra

Roberto Santoro discorre sobre o tema:
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Existe o ganho financeiro, que é evidente, o de ganhar dinheiro em cima
da exploracdo dos filhos. Mas existe também uma questdo de patologia
do narcisismo. Isso significa que os pais realizam seus sonhos frustrados
de sucesso, de projecdo e de fama por meio dos filhos (Santoro, 2021).

Dessa forma, surgem as seguintes questdes: até que ponto expor criancas e
adolescentes é recomendavel sem que haja a chance de coloca-las em risco? E, se houver
risco, como pais e responsaveis podem ser penalizados por expor menores excessivamente
no meio digital?

Para responder a essas perguntas, este artigo foi dividido em trés etapas, com trés
objetivos diferentes. Em primeiro lugar, buscou-se definir o conceito de “sharenting”,
apontar seus riscos e dissertar sobre a forma de como esse fendbmeno cresceu de maneira
desenfreada com o advento da internet. Na sequéncia, apresentar meios de penalizar pais
e responsaveis por colocarem seus filhos em risco ao exibi-los nas redes sociais, além de
criticar a auséncia de uma legislacdo especifica para esse tipo de sancao e discorrer sobre
propostas de leis que possuam esse objetivo. Por fim, através de um caso emblematico
dessa superexposicao, enfatizar os riscos e apontar as consequéncias tanto do ponto de

vista social e mental, quanto do ponto de vista juridico.

2 O CONCEITO DE “SHARENTING” E SEUS RISCOS NO MEIO DIGITAL

O avanco das tecnologias digitais e a proliferacdo das redes sociais tém
transformado profundamente a forma como os individuos compartilham informacdes
pessoais. O fendbmeno do "sharenting”, que se refere ao compartilhamento de fotos e
informacdes de criancas por seus pais nas redes sociais, € um exemplo marcante dessa
transformacdo. Esse termo surgiu a partir da juncdo de duas palavras em inglés: share, que
significa compartilhar e parenting, cujo significado é parentalidade. Por se tratar de um
termo novo, assim como o advento da internet, os impactos dessa influéncia digital

possuem consequéncias incertas na vida e desenvolvimento dos menores.
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A crescente influéncia das redes sociais no cotidiano familiar tem suscitado
discussOes relevantes sobre a protecdo dos direitos dos filhos em um ambiente digital. Em
particular, a relacdo entre a liberdade de expressdao de um genitor e o exercicio do poder
familiar, com foco na divulgacdo da imagem de filhos menores. Este artigo busca fazer uma
analise abrangente dos desafios impostos pela exposicdo digital de criancas e a
necessidade de uma protecdo juridica e parental equilibrada.

O “sharenting” ilustra a crescente exposicdo dos menores em um ambiente digital
onde as fronteiras entre o publico e o privado se tornam cada vez mais difusas. Esse
fendbmeno tem gerado preocupacdes acerca dos impactos na privacidade e no
desenvolvimento das criancas. Nesse sentido, Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata

Vilela Multedo destacam:

Esta forma de compartilhamento digital pelos pais de suas experiéncias
em relacdo ao exercicio da parentalidade é comparada ao que seria, no
passado, a um video ou album publico de fotos. Mas a potencialidade da
Internet de eternizar informacGes que estejam na Rede ¢ infinitas vezes
maior. Tudo isso contribui para que hoje, se tenha reduzida a
possibilidade de avaliacdo doimpacto que as informacgdes dessas criancas
e adolescentes no universoonline irdo ter em seu desenvolvimento social
(Teixeira, Multedo, 2021).

Observa-se que, nas redes sociais, muitos pais compartilham informacdes pessoais
de seus filhos sem consultar as préprias criancas, o que levanta preocupacdes sobre a
violacdo de direitos fundamentais. Esse cenario revela a vulnerabilidade dos menores e a
necessidade de se repensar a responsabilidade civil no contexto familiar. Assim, Filipe

entende que:

O papel dos pais, que deveria ser de proteger as criancas dos perigos do
mundo digital, acaba sendo lesiva a elas, na medida em que eles expdem
seus filhos e seus dados nas redes, o que, no futuro, pode terimpactos
ndo sé de privacidade e seguranca, como, também, na saude. (Filipe,
2019, p.9)
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A exposicdo excessiva pode resultar em danos permanentes, pois as criangas ndo
tém a capacidade de consentir ou controlar o que é compartilhado. A Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD) do Brasil tenta mitigar esse problema, estipulando que o
tratamento de dados de menores deve atender ao seu melhor interesse, e ao completar
18 anos, o jovem podera optar pela exclusdo de suas informacdes. No entanto, ainda ha
desafios, especialmente em casos de divergéncia entre pais separados quanto a exposi¢ao
dos filhos. Assim, é fundamental delimitar os limites da autoridade parental, de forma a
proteger a privacidade e o desenvolvimento das criancas.

A responsabilidade parental envolve tanto a protecdo quanto a promocdo da
autonomia das criancas e adolescentes, especialmente nas redes sociais. No contexto
digital, os pais tém o dever de resguardar a privacidade de seus filhos, enquanto ajudam a
construir sua autonomia. A autoridade parental, conforme a legislacdo brasileira, ndo é um
poder absoluto, devendo ser exercido no melhor interesse da crianga, visando seu
desenvolvimento pessoal e sua dignidade.

Acerca desse tema, Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata Vilela Multedo
pontuam que “na medida em que a autoridade parental apenas encontra justificativa
funcional se é realizada em prol do desenvolvimento da personalidade dos filhos, ela deixa

de ser merecedora de tutela juridica qguando exercida de maneira patoldgica” (2021).

3 A LEGISLAGAO VIGENTE E SUAS BRECHAS NA PROTEGAO DE CRIANGAS E ADOLESCENTES
NO MEIO DIGITAL

Assim, o direito a privacidade e a protecdo da imagem da criangca emerge como um
dos principais interesses a serem resguardados no exercicio do poder familiar. Nesse
sentido, a mera divulgacdo da imagem por um dos pais, sem considerar os possiveis efeitos
negativos para o menor, pode configurar abuso. Quando o poder parental é mal utilizado,
como na exposicdo digital excessiva, a tutela estatal pode ser necessaria para garantir a

protecdo dos direitos da crianca. O ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente) confere ao
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Ministério Publico a autoridade para impedir a exploracdo da imagem infantil por meio de
instrumentos legais, como o inquérito civil e a acdo civil publica (art. 201, inciso V), e exige
autorizacdo judicial para a divulgacdo da imagem de menores em contextos publicos,
como na televisdo ou em espetaculos (art. 149, inciso Il, "a").

Além disso, a legislacdo brasileira, incluindo o Cédigo Civil e 0 ECA, protege o direito
a imagem e a privacidade dos menores. A publicacdo de imagens sem o devido
consentimento pode gerar indenizagao, conforme a Sumula 403 do STJ. Em casos de
divergéncia entre pais, a intervencdo judicial pode ser necessaria para proteger o melhor
interesse da crianca. O Art. 1.631, Pardgrafo unico, do Cdédigo Civil estipula que
“Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles
recorrer ao juiz para solucdo do desacordo”.

O direito a imagem encontra respaldo normativo no artigo 20 do Cédigo Civil, que
assegura a qualquer pessoa o direito de proibir o uso e a exposi¢do de sua imagem quando
estas atingem sua honra, boa fama ou respeitabilidade. Quando se trata da imagem de
menores, a protecdo é ampliada e especifica. O ECA, em seu artigo 17, estabelece que o
direito ao respeito inclui a preservacdo da imagem, identidade, autonomia e valores
pessoais das criangas e adolescentes.

A protecdo da imagem e da privacidade deve ser rigorosa, considerando tanto os
riscos existenciais quanto os patrimoniais. O equilibrio entre a liberdade de expressao dos
pais e a protecdo da integridade dos filhos é crucial. A legislacdo e os principios
constitucionais fornecem uma base para regulamentar e equilibrar esses direitos.

O principio do melhor interesse do menor, consolidado tanto pela Constituicdo
Federal quanto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), orienta todas as decisfes
gue possam impactar o desenvolvimento de uma crianca, sendo, assim, a base de
qualquer limitacdo imposta a liberdade de expressdo dos pais. Sobre esse principio, Flavio

Tartuce diz o seguinte:

N
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Na dtica civil, essa protecdo integral pode ser percebida pelo principio de
melhor ou maior interesse da crianga, ou best interest of the child,
conforme reconhecido pela Convencdo Internacional de Haia, que trata
da protecdo dos interesses das criancas. O CC/2002, nosseusarts. 1.583
e 1.584, acaba por reconhecer tal principio, ao regular a guarda durante
o poderfamiliar (Tartuce, 2022, p.2717)

Todos esses dispositivos legais tém o propodsito de assegurar que a exploracdo da
imagem de menores esteja alinhada com os limites impostos a liberdade de expressdo, em
reconhecimento a sua vulnerabilidade intrinseca e a necessidade de protegao especial.

O ambiente digital apresenta novos desafios para a protecdo da privacidade e
dignidade das criancgas, especialmente com o fenébmeno do “sharenting”. A legislacdao
brasileira oferece bases para a prote¢do dos direitos dos menores, mas a pratica continua
exige uma analise criteriosa e uma regulamentacdo equilibrada. A responsabilidade
parental deve considerar tanto a protecdo quanto a promogdo da autonomia das criangas,
garantindo que o compartilhamento de informacdes esteja alinhado com o principio do
melhor interesse da crianca.

No entanto, apesar das bases legislativas garantirem, de certa forma, a protecao
dos direitos das criancas e adolescentes, sdo escassas as medidas especificas que
fiscalizem e regulem a exposicdo desses menores no meio digital, o que abre brechas para
uma série de ameacas a seguranca e a integridade dos menores. A Sociedade Brasileira de

Pediatria (SBP), alerta sobre os riscos da superexposi¢cdo de criangas na internet:

A crianca e o adolescente ndo devem ter vida publica nas redes sociais.
Ndo sabemos quem estd do outro lado da tela. O contelddo
compartilhado publicamente por falta de critérios de seguranca e
privacidade pode ser distorcido e adulterado por predadores em crimes
de violéncia e abusos nas redes internacionais de pedofilia ou
pornografia, por exemplo (Eisenstein, 2021).

O fenbmeno do “sharenting” mostra-se inicialmente como uma atitude inocente e
dotada de boa-fé por parte dos genitores. Entretanto, ao analisar o aumento exacerbado

de influenciadores digitais na Ultima década, expor os préprios filhos acabou por se tornar
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um ato extremamente rentavel. Familias inteiras transformaram a exposi¢cdo de suas vidas
e rotinas numa forma de trabalho, nas quais videos, fotos e publicidades trazem um
retorno financeiro vasto e rapido. Nesse sentido, explica a coordenadora do Grupo de
Saude Digital da SBP, Evelyn Eisenstein: “Temos varios projetos de lei barrados por
industrias de entretenimento, midias e provedores que lucram em demasia com esse tipo
de compartilhamento” (2021).

O Projeto de Lei n® 2628/2022, por exemplo, dispde sobre a protecdo de criangas e
adolescentes em ambientes digitais, tais como redes sociais, jogos eletronicos e
publicidade infantil. Esse PL, que ainda tramita no Senado Federal, propde uma
regulamentacdo rigorosa e que busca aglutinar, modificar ou aprimorar diversas normas ja
previstas em mecanismos como o ECA e a LGPD. O Legal Grounds Institute, instituicdo que

sugeriua criacdo do PL, explica os objetivos principais:

Enfatiza-se a necessidade de respeitar a privacidade e a dignidade desses
jovens, promovendo a salvaguarda de seus direitos fundamentais,
contribuindo para uma navegacdo mais consciente e protegida nos
ambientes digitais. Além disso, essa iniciativa reforca o compromisso do
legislador em adequar a legislacdo nacional as constantes transformacdes
tecnoldgicas e sociais, cumprindo o principio basilar da protecdo integral
as criangas e adolescentes, conforme previsto no Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA) (Campos, 2023, p. 3).

O Projeto de Lei 3066/22, por outro lado, vai um pouco mais além: propde alterar o
ECA para que a superexposicdo nociva de criancas na internet seja considerada crime.
Portanto, o ato de expor menores em momentos vulneraveis ou degradantes passara a ter
reclusao de um a trés meses, caso a Lei seja aprovada.

De acordo com uma pesquisa realizada em 2022 pelo TIC Kids Online Brasil (2023),
feita através de entrevista com criancas e seus responsaveis, o Brasil possui cerca de 25
milhdes de pequenos usuarios, representando 95% da populacdo de 9 a 17 anos. Dessa

forma, considerando-se a imensa quantidade de menores com acesso e exposicao
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irrestritos no meio digital, urge a necessidade de uma legislacdo mais especifica para a

regulamentacdo e protecdo desses usuarios.

4 AS CONSEQUENCIAS DA SUPEREXPOSIGAO DE MENORES NA INTERNET

Um dos casos mais emblematicos e recentes a respeito do impacto da exposicao
exacerbada de criancas nas redes sociais ocorreu no ano de 2020, envolvendo uma
youtuber mirim conhecida como “Bel para Meninas”. Utilizando a hashtag
#salvebelparameninas, uma legido de fas comecou a questionar as atitudes dos pais de Bel
nos videos postados pela familia ao longo dos anos. Atitudes essas consideradas pelos
seguidores como abusivas e depreciativas, tais como ingerir uma mistura repulsiva de
bebidas e ser gravada em uma crise de choro apds receber o boletim escolar, causaram
uma repercussao em nivel nacional, envolvendo diversos veiculos de comunicacdo e até
mesmo o Conselho Tutelar.

Apesar da intervencdo do Conselho Tutelar e do Ministério Publico, os pais de Bel
foram obrigados apenas a retirar todos os videos do ar, além de ingressarem com diversas
acdes de danos morais e direitos de imagem contra os veiculos que disseminaram as
informacdes, tais como redes sociais e emissoras de televisdo. E fato que uma parte
considerdvel da onda de denuncias por parte dos fas ganhou forca através de ataques e
ofensas na internet, mas ndo se pode negar a gravidade das acdes expostas pelos pais em
uma série de videos com milhares de visualizacdes.

As consequéncias da superexposicdo de criancas e adolescentes na internet ainda
sdo relativamente recentes, considerando-se o boom dos usudrios possuir menos de 40
anos. Entretanto, os impactos ja se mostram preocupantes. Criancas que, antes mesmo de
nascerem, ja possuem um perfil com milhares de seguidores nas redes sociais cujas
postagem alimentam um banco de dados que pode ser usado para as mais diversas acoes

mal-intencionadas.
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Essas criancgas, quando constantemente expostas na internet, além de terem a sua
intimidade exposta - assim como o caso de Bel, podem constantemente virar assunto de
discussdo e posterior bullying nos ambientes em que estdo inseridas, tais como o escolar,
de lazer ou publicos, recebendo comentdrios ofensivos e tendo sua seguranca posta ainda
mais em risco.

Além disso, as imagens de menores publicadas nas redes sociais servem como
material que pode atrair peddfilos. De acordo com dados apresentados pela Safernet
(2024), ONG que defende e promove os direitos humanos na internet, em 2023, a
organizacdo recebeu mais de 71 mil denuncias de imagens de abuso e exploracdo sexual
infantil online. Esse nimero representa um aumento de cerca de 77,13% em comparacao

ao anoanterior. Thiago Tavares, fundador e diretor-presidente, explica os fatores:

Uma combinacdo de fatores explicam o aumento: 1) a introducdo da IA
generativa para a criacdo desse tipo de conteldo; 2) a proliferacdo da
venda de packs com imagens de nudez e sexo auto-geradas por
adolescentes; 3) demissdes em massa anunciadas pelas big techs, que
atingiram as equipes de seguranca, integridade e moderacdo de
conteudo de algumas plataformas (Tavares, 2023).

O caso de "Bel para Meninas" ilustra de forma clara os riscos e consequéncias da
exposicdo excessiva de criancas nas redes sociais. Apesar da intervencdo das autoridades e
das medidas legais tomadas, como a remocgdo dos videos, o impacto da superexposicdo na
vida da crianca e nas suas consequéncias sociais continua a ser uma preocupacado séria. A
experiéncia de Bel evidencia a necessidade urgente de uma abordagem mais rigorosa para
a protegao da privacidade infantil, considerando que a internet e as redes sociais tém um
alcance e uma influéncia profundos na vida de jovens usudrios. A situacdo ressalta a
importancia de regulamentacdes mais eficazes e da conscientizacdo dos pais sobre os
riscos envolvidos, uma vez que a protecdo da privacidade infantil na era digital deve ser

uma prioridade para garantir um ambiente online seguro e respeitavel.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou, inicialmente, ilustrar o conceito de “sharenting” e
relaciond-lo com o aumento significativo de influenciadores digitais no Brasil nos ultimos
anos. A anadlise desse fendbmeno mostra que, enquanto a visibilidade digital pode
proporcionar beneficios financeiros e sociais para as familias, também acarreta riscos
significativos para o desenvolvimento e privacidade dos menores.

O “sharenting” reflete o dilema entre a liberdade de expressdo dos pais e os
direitos das criangas a privacidade. A exposicdo constante pode ter consequéncias
duradouras para a autonomia e seguranca dos menores, uma vez gque muitos pais
compartilham detalhes intimos sem o consentimento adequado ou consideracdo pelos
impactos futuros. A auséncia de uma regulamentacdo especifica sobre essa exposi¢cdo
salienta a necessidade urgente de uma legislacdo mais especifica para proteger a
privacidade infantil, especialmente em um ambiente digital onde as fronteiras entre o
publico e o privado sdo cada vez mais ténues.

A legislagcdo vigente no Brasil, incluindo o ECA e o Cédigo Civil, oferece algumas
bases para a protegao dos direitos dos menores, mas a sua aplicagdo no contexto digital é
muitas vezes inadequada. Embora existam mecanismos legais para proteger aimagem e a
privacidade dos menores, a pratica revela lacunas significativas na implementacdo e
fiscalizacdo desses direitos, o que coloca a seguranca dos menores expostos em risco.
Propostas de novas leis, como o Projeto de Lei n° 2628/2022 e o Projeto de Lei 3066/22,
representam um passo positivo para uma regulamentagdo mais eficaz, abordando
diretamente as questdes de exposicdo excessiva e propondo penalidades significativas
para praticas nocivas.

Por fim, casos como o da youtuber "Bel para Meninas", sublinham a gravidade das
consequéncias da superexposicdo de criangas na internet. Esses casos demonstram ndo
apenas o impacto imediato na vida dos menores, mas também os riscos de longo prazo

associados a sua privacidade e seguranca. A crescente incidéncia de abusos e exploracao
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sexual infantil online reforca a necessidade urgente de uma abordagem mais rigorosa para
proteger a integridade e o desenvolvimento das criancas na era digital. E essencial que
pais, legisladores e plataformas digitais trabalhem juntos para assegurar que a exposicdo
das criangas nas redes sociais seja feita de maneira consciente e responsavel, garantindo

um ambiente seguro e respeitdvel para todos.
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ESTELIONATO EMOCIONAL E O SEGUNDO SEXO: REFLEXOES SOBRE A
NECESSIDADE DE PROTEGAO JURIDICA

Camila Guimar3aes Pio de Oliveiral
Nathdlia Hermano Almeida da Silveira?

1 INTRODUCAO

O “segundo sexo” é uma condicdo que permeia diversos aspectos da vida de uma
mulher. O presente trabalho utiliza como recorte a pratica de estelionato cujo diferencial
cinge na manipulacdo psicoldgica da vitima, que é enganada por ter algum aspecto de
vulnerabilidade. Geralmente, a vulnerabilidade explorada esta associada ao género
feminino, pelas causas que serdo abaixo debatidas.

Nesse sentido, o patrimoénio das mulheres é mais suscetivel de ser afetado ndo sé
pela condicdo de subalternidade imposta (menores remuneracles e oportunidades,
trabalho doméstico ndo remunerado), mas também por praticas criminosas. O artigo
explora a pratica do estelionato emocional, quando o criminoso utiliza do afeto para

obtencdo de bens ou vantagens para si.

1 Mestranda em Ciéncias Juridicas e Sociais pelo Programa de Pds-Graduacdo em Sociologia e Direito da
Universidade Federal Fluminense (PPGSD/UFF); E-mail: camilaguimaraespiooliveira@id.uff.br; Curriculo
Lattes: http://lattes.cnpq.br/1343161154475652.

2 Mestranda em Ciéncias Juridicas e Sociais pelo Programa de Pds-Graduacdo em Sociologia e Direito da
Universidade Federal Fluminense (PPGSD/UFF); E-mail: nathaliahermano@id.uff.br; Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpg.br/2072093785663806.
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O objetivo cinge na discussdo sobre a igualdade de género proposta na Carta
Magna e a sua efetivacdo no mundo da vida, mais precisamente quando na protecdo de
mulheres vitimas de estelionato sentimental. Nessa toada, para melhor entender a origem
e pratica desse crime, o artigo investiga como a condicdo de subalternidade pode
potencializar a vulnerabilidade das mulheres, discutindo sobre os aspectos
socioecondmicos e psicoldgicos que tangem o assunto.

Para tanto, o artigo utiliza do método discursivo-critico para debater a protecdo
juridica das mulheres vitimas do crime em comento. O artigo se estrutura em trés partes, a
primeira dela debatendo a igualdade de género, tanto a sua proposta quando a usa
(in)efetividade no cenario brasileiro. A segunda parte ird explicar no que cinge o crime de
estelionato e suas nuances, principalmente a manipulagao psicolégica empreendida pelo
criminoso. Por fim, a terceira parte do artigo debate a protecdo da vitima em perspectiva

juridica e de letramento de género.

2 NOTAS SOBRE A IGUALDADE DE GENERO NA CONSTITUIGAO E NA REALIDADE BRASILEIRA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 59, inciso |, assegura a igualdade
entre homens e mulheres, consagrando um principio fundamental para a construcdo da
equidade juridica entre os sexos. Todavia, nem mesmo o documento mais relevante de um
pais é capaz de sozinho, apagar a bagagem cultural machista construida por centenas de
anos e que permeia todos os ambitos de nossa sociedade.

E possivel analisar os reflexos da disparidade de género3 nos mais diversos ambitos
sociais, como na educacdo, no trabalho, nas relacdes amorosas, objeto deste estudo, e
outros, por meio dos dados referentes a educacdo e ao trabalho. No Brasil, por exemplo, a
taxa de participagdao feminina no mercado de trabalho ainda é de 53,3%, contra 73,2% de

participacdo masculina (IBGE, 2024). Um outro dado interessante diz respeito a ocupacdo

3 Os conjuntos das construcdes sociais que fundamentam a visdo bindria de comportamentos “femininos” e
“masculinos” serdo, neste trabalho, chamadas de “género”.

262



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

de cargos de geréncia: do total desses trabalhadores 60,7% eram homens e 39,3%
mulheres. Além disso, as pesquisas mostram que mulheres em cargo de geréncia tiveram
rendimento médio de RS 6.600,00 21,2% a menos do que a média masculina (RS
8.378,00). Cabe destacar que tal discrepancia ndo se da por falta de qualificacdo, tendo em
vista que as mulheres lideram em dados referentes a escolaridade em todos os graus
(IBGE, 2024).

Essas informacgles nos trazem indicios de que a “igualdade em direitos e
obrigacdes” prevista em lei, de algum modo, esta distante do mundo da vista, visto que ha
algo (cujo nome varia entre tradicdo e misoginia, a depender do locutor) que as impede de
ascender a lideranca. No que tange ao trabalho de cuidado? ndo remunerado, as mulheres
brasileiras, em 2016, gastavam em média 18,1 horas por semana para executda-los, contra
10,5 horas na populagcdo masculina. Ou seja, quando estd em pauta os afazeres
domeésticos, torna-se ainda mais clara a perpetuacdo da chamada “divisdo sexual do

trabalho”, melhor definida a seguir, pela sociéloga Daniele Kergoa:

Essa nocao foi primeiro utilizada pelos etndlogos para designar uma
reparticdo ‘complementar’ das tarefas entre os homens e as mulheres
nas sociedades que eles estudavam; Lévi-Strauss fez dela o mecanismo
explicativo da estruturacdo da sociedade em familia. Mas foram as
antropdlogas feministas, as primeiras, que lhe deram um contetdo novo,
demonstrando que ela traduzia ndo uma complementaridade de tarefas,
mas uma relacdo de poder dos homens sobre as mulheres (Mathieu,
1991a; Tabet, 1998). Utilizada em outras disciplinas, como Histdria e
Sociologia, a divisdo sexual do trabalho tomou, durante os trabalhos,
valor de conceito analitico. A divisdo sexual do trabalho é a forma de
divisdo do trabalho social decorrente das relagdes sociais de sexo; essa
forma é adaptada historicamente e a cada sociedade. Ela tem por
caracteristicas a destinacdo prioritdria dos homens a esfera produtiva e
das mulheres a esfera reprodutiva e, simultaneamente, a apreensdo
pelos homens das funcdes de forte valor social agregado (politicas,
religiosas, militares etc). Essaforma de divisao social do trabalho tem dois

4 Segundo a Central Unica dos Trabalhadores (CUT) hd diversos segmentos do trabalho de cuidado de
pessoas, que podem ser remunerados ou ndo. Cabem nessa classificacdo, por exemplo, o trabalho
domeéstico, os servigos prestados por profissionais de salude em centros hospitalares e os servigos prestados
nas creches e bercarios.”. (CUT, 2023)
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principios organizadores: o principio de separagdo (existem trabalhos de
homens e trabalhos de mulheres) e o principio de hierarquizagdo (um
trabalho de homem ‘vale’ mais do que umtrabalho de mulher). [...] Esses
principios podem ser aplicados gracas a um processo especifico de
legitimacdo, a ideologia naturalista, que empurra o género para o sexo
bioldgico, reduz as praticas sociais a “papéis sociais” sexuados, 0s quais
remetem ao destino natural da espécie. (Kergoa, 2020) (g.n.)

Nesse sentido, mesmo com a igualdade positivada em nossa constituicdo, pode-se
inferir que meninas e mulheres, na atualidade, ttm uma menor chance de adquirir sua
independéncia laboral e financeira. Ademais, mesmo aquelas que estao posicionadas no
mercado de trabalho seguirdo, muito provavelmente, tendo maiores responsabilidades no
lar do que seus companheiros homens. Sob essa otica, é evidente uma discrepancia entre
0s papeis ocupados pelos géneros e tais nogdes tém reflexos, também, nas configuracdes
de relacionamentos amorosos entre homens e mulheres, que serdo melhor analisadas a
seguir.

O individuo do sexo feminino é atravessado, ao longo do seu processo de
socializacdo, por expectativas e padrdes que submetem a mulher a um local subjetivo de
subalternidade, ensinando-lhe que seu propdsito existéncial é servidao ao sexo masculino.
De forma complementar, os individuos do sexo masculino sdo moldados para entender o
seu papel de protagonismo social, seja nas relacBes publicas ou privadas (BEAUVOIR,
1945). Como consequéncia, as concepcdes oriundas da visdo do “feminino” enquanto o
segundo sexo, levam os fendmenos sociais a serem experienciados de formas distintas por
homens e mulheres.

Desse modo, apesar dos avangos sociais, como a protecdo a maternidade e ao
aleitamento, a proibicdo de diferencas salariais e a implementacdo de acdes afirmativas, a
efetiva igualdade entre homens e mulheres s6 se tornou realidade aos olhos daqueles que
estdo muito desconectados da realidade. Para melhor elucidar a forma com que a

hierarquia entre os sexos segue impactando a realidade contemporadnea, é relevante
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trazer um breve trecho dos estudos da Professora Halina Macedo Leal sobre o tema

utilizando conceitos da obra de Bourdieu:

O socidlogo Pierre Bourdieu, no seu texto A Dominacdo Masculing,
apontaque “a divisdo entre 0os sexos parece estar "na ordem das
coisas" (...) para falar doque é normal, natural, a ponto de ser
inevitavel: ela estd presente ao mesmo tempo, em estado objetivado nas
coisas, em todo o mundo social e, em estado incorporado nos corpos e nos
habitus dos agentes, funcionando como sistemas de esquemas de
percepcdo, de pensamento e de acdo. (...)” Segundo ele, esta
naturalizacdo dos corpos (em masculino e feminino) estabelece a
divisdo de atividades e fung¢bes que resultam em relagdes ndo
simétricas entre os “sexos naturalizados”. Nesta ndo simetria, o
patriarcado se imp&e por meio de modos de pensamento e de
linguagem que se constituem como legitimos, objetivos e universais a
partir dos quais situacdes de opressdo sobre o denominado “género
feminino” se manifestam de diferentes formas. (Leal, 2021)(g.n.)

E fundamental ressaltar que a desigualdade de género n3o ocorre em um vacuo
social. A interseccionalidade, ou seja, a interacdo entre diferentes marcadores sociais
como raca, classe e orientacdo sexual, agrava as disparidades enfrentadas por mulheres.
Mulheres negras, por exemplo, sdo impactadas por duas estruturas de dominagdo distintas
e concomitantes (racismo e machismo), sofrendo uma discriminacdo intensificada. Tal
interseccionalidade complexifica a busca por igualdade, exigindo, para além de dizeres em
papel, politicas publicas e acdes afirmativas que considerem as multiplas dimensdes da

discriminagao.

No que se refere as relagBes etnicorraciais, a perspectiva de construgdo
social também surge, empreendida por pensadores que, tendo como
base o exame do racismo e do colonialismo, refletem sobre a construcao
de condi¢des de diferenciacdo e de dominagdo racial. Frantz Fano, em
Pele Negra, Mdscaras Brancas, afirma que o racismo e o colonialismo
devem ser compreendidos como modos socialmente construidos de
apreender o mundo e viver nele. Para Fanon, ndo haveria necessidade de
as pessoas pensarem sobre si mesmas em termos de raca se estas ndo se
constituissem subjetivamente a partir de uma linguagem que expressa
significados de culturas e contextos sociais especificos que
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também sdonaturalizados. No que diz respeito aoracismo, a linguagem
do colonizador é tida como a “verdadeira”, carregando consigo o
“verdadeiro significado” de como ¢é a realidade e submetendo aqueles
considerados “diferentes”, os colonizados, neste caso os negros, a esta
maneira de significacdo do mundo. Dito de outro modo, o negro passa a
existir dooutro para o outro, umavez que é a partir da linguagem que ele
passa a assumir uma cultura, que lhe é imposta, e a “suportar o peso de
uma civilizacdo”. Pode- se inferir, assim, que o negro passa a ser negro,
com todos os significados que o termo carrega numa perspectiva racista,
a partir do momento em que o “colonizador/branco” o define como tal.
Tanto com respeito as questdes de género quanto as questdes
etnicorraciais, ha reagdes aos sistemas opressivos. No decorrer da
histodria, sdoidentificados movimentos de resisténcia - movimentos
feministas e negros - que questionam ndo somente a naturalizacdo das
condicbes desiguais entre os grupos diversos da sociedade, mas a
necessidade de superagdo das desigualdades, com reconhecimento de
existéncia legitima de grupos oprimidos. Neste debate, quais seriam,
entdo, as condigdes das mulheres negras cujos processos de opressdo
interseccionam questdes de género e etnicorraciais? Quando as opressdes
se interseccionam saobre as mulheres negras, as vivéncias da opressao se
configuram em situagdes e necessidades peculiaridades deste grupo de
mulheres. Nesta perspectiva, o feminismo negro surge com foco nestas
peculiaridades, salientando que estas sé podem ser apreendidas a partir
da compreensdo do lugar da mulher negra no cruzamento interseccional
das opressdes de género e de raga e que, muitas vezes, resulta em
opressdo de classe. (Leal, 2021)(g.n.)

Desse modo, apesar da disposicdo constitucional, a disparidade entre homens e

mulheres se perpetua como um dos mais relevantes marcadores sociais em nosso pais,

trazendo ainda mais impactos quanto somados a outros fatores de hierarquizacdo social

(como raca, etnia, orientacdo sexual e outros). Nesse sentido, o espaco subjetivo

secundario e subserviente segue sendo destinado ao feminino, refletindo na maneira

como as mulheres olham para si e para o mundo. Para compreender os alicerces que ainda

sustentam essa barreira social, ¢ relevante olharmos para as necessidades dessa

populacdo, no que tange a politicas publicas, mas, também, para as relacdes de afeto

entre homens e mulheres, compreendendo que no pessoal também sdo criadas

reverberacdes politicas.
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3 ESTELIONATO EMOCIONAL: PARA ALEM DO AFETO E DA VANTAGEM

Apds uma breve andlise do espaco social ocupado pela mulher, é possivel
compreender as razdes pelas quais o Estado brasileiro considera que a o sexo da vitima de
um crime pode ter relevancia em aspectos penais e processuais penais, como é o caso do
crime de feminicidio (circunstancia qualificadora do crime de homicidio, com base no
artigo 121 do cdédigo penal). Outros, contudo, ainda que pautados na condi¢cdo de
vulnerabilidade das mulheres, carecem de regulamentacdo especifica, perpetuando o
cenario de desprotecdo dos direitos femininos. Como exemplo desse Ultimo grupo, tem-se
o crime de estelionato.

Para além do definido no art. 171 do Cédigo Penal®, o estelionatario pode usar do
afeto para induzir a vitima a erro e obter vantagem ilicita. Na doutrina e na jurisprudéncia®,
essa modalidade é chamada de estelionato emocional, sentimental ou amoroso. Tal
especificacdo pode ser definida como “uma modalidade do crime de estelionato, em que o
objeto da fraude é a constituicdo de uma relacdo afetiva, com o objetivo de obter bens ou
valores para si ou para outrem” (Coelho, 2023). Nesse sentido, o crime em pauta tem
como lugar comum a realidade de pessoas vulneraveis, solitarias, carentes de informacdes

sobre o tema e que buscam, de alguma forma, receber uma validacdo externa.

Muitas vezes, pessoas solitarias ou com baixa autoestima sdo facilmente
atraidas pelo encanto e promessas de um estelionatario. Segundo Barros
(2022, p. 336), “estes criminosos sabem como manipularsuasvitimas, e
muitas vezes usam seu charme para conquistar a confianga das pessoas
e, assim, obter o que querem”. Para Freitas (2022, p.363), outra razédo
gue pode levar uma pessoa a se tornar vitima de estelionato sentimental
“é o envolvimento emocional”. M uitas vezes, as pessoas ndo conseguem
perceber que estdo sendo enganadas e acabam se envolvendo
emocionalmente com os estelionatdrios. 1sso é especialmente verdadeiro

5Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo
alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento: [...]

6A expressdo foi utilizada pela primeira vez em 2013, julgado da 72 Vara Civel de Brasilia nos autos 0012574-
32.2013.8.07.0001 (INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMfLIA, 2023).

267



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

quando setrata de relacionamentos amorosos. Por meio de
mentiras e manipulacdo, os estelionatdrios conseguem conquistar o
coracgdo das pessoas €, assim, ganhar sua confiancga. A esse respeito,
Moura (2023, p. 291) comenta que, outro fator que pode levar as
pessoas a se tornarem vitimas de estelionato sentimental “é a falta de
informacdo e conhecimento sobre o assunto”. Muitas vezes, as pessoas
ndo compreendem os riscos que estdo envolvidos e acabam caindo na
armadilha dos estelionatarios. Portanto, torna-se necessario que as
pessoas recebam informacdes adequadas sobre o assunto e saibam
identificar os sinais de alerta para ndo serem enganadas. Em suma, o
estelionato sentimental é um crime que pode ter sérias consequéncias
para as vitimas. Para evitar isso, é importante compreender as razdes que
levam uma pessoa a cair na armadilha deste crime, tais como a busca
desesperada por afeigdo, o envolvimento emocional e a falta de
conhecimento sobre o assunto. Além disso, é necessario que as pessoas
tenham acesso a informacBes adequadas sobre o assunto para que
possam se proteger contraesta pratica criminosa. (Silva, 2023)(g.n.)

Ao contrario dos esquemas fraudulentos tradicionais, o estelionato emocional exige
a construcdo de um vinculo emocional com a vitima. Nesse sentido, o estelionatario
investe tempo e energia na criacdao de uma persona idealizada, capaz de despertar
sentimentos de amor, confianca e dependéncia. Essa construcdo meticulosa da relacao
serve como base para a manipulagdo subsequente (Barbosa, 2021). A manipulacdo
psicoldgica é uma ferramenta essencial para o estelionatdrio emocional.

A vitima, fragilizada e dependente do relacionamento, torna-se mais suscetivel a
ceder as demandas financeiras e emocionais do estelionatdrio, sendo a obtencdo de
vantagens financeiras o objetivo final do estelionato emocional. E recorrente, inclusive,
gue o autor do crime solicite empréstimos, presentes ou até mesmo a transferéncia de
bens, utilizando argumentos como dificuldades financeiras, projetos em comum ou a
necessidade de garantir o futuro do casal (Alves, 2019).

As consequéncias do estelionato emocional vdo além das perdas financeiras. As
vitimas sofrem danos psicoldgicos profundos, como depressdo, ansiedade, transtorno de

estresse pos-traumatico e baixa autoestima. A sensacdo de traicdo, a perda da confianca
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nas pessoas e a dificuldade de reconstruir relacionamentos saudaveis sdo marcas
duradouras desse crime (CARVALHO, 2019).

Embora o estelionato emocional afete pessoas de ambos os géneros, nos atuais
dados a respeito deste crime no Brasil, as mulheres se configuram como as principais
vitimas, representando, por exemplo, 83% dos casos no Distrito Federal (PCDF, 2024).
Ademais, hd com base nos estudos de Barbosa (2021), entre os anos de 2000 e 2018, a
porcentagem de vitimas mulheres foi de 70%, corroborando os dados da Policia Civil do
Distrito Federal. Desse modo, é pertinente investigar como a condigao da mulher, tanto
em relagdes sociais quanto intimas, contribui para sua maior suscetibilidade ao estelionato
emocional.

As mulheres, por estarem socialmente condicionadas a buscar a validacdo
masculina e a priorizar os interesses do parceiro, tornam-se alvos ideais para a pratica de
crimes que se baseiam na manipulacdo e na necessidade de aprovacdo. O conceito de
"prateleira do amor", proposto por Valeska Zanello, elucida essa dinamica, ao destacar a
tendéncia das mulheres de colocarem seus proprios direitos em segundo plano em busca
da aprovacdo masculina (Zanello,2018). Tal ideia baseia-se na nocdo de que as mulheres
procuram a sua validacdo na otica masculina, sempre objetivando serem escolhidas por

um homem.

A prateleira coloca mulheres diferentes em lugares diferentes. Ela é
marcada porum ideal estético, historicamente construido, eaprendemos
gue 0 Nosso corpo € nosso principal capital, matrimonial. Se a mulher é
branca, loira, magra e jovem, ela estd em destaque. Significa que a
prateleira também é racista. A partir dai, podemos pensar o preterimento
afetivo de mulheres negras por homens brancos e negros, mas também
das mulheres gordas, velhas, indigenas, com deficiéncia. E importante
dizer que essa prateleira é ruim para todas as mulheres, mesmo sendo
bem pior para algumas. Ndo tem lugar bom, o lugar privilegiado é o dos
homens, avaliadores fisico e moral das mulheres e aqueles que lucram
com essa organizacao afetiva. Quando vocé ama os homens, vocé cuida
deles, da vida deles, dos projetos deles. Vive por eles e para eles.
(Zanello, 2023)
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Sob esse prisma, a busca pela aprovacdo de um parceiro pode leva-las, até mesmo,
a colocar seus proprios interesses e direitos em segundo plano, priorizando as demandas
do olhar validador do outro. Para melhor elucidar o conceito, é pertinente trazer uma

breve citacdo da obra de Valeska Zanello:

“Na nossa cultura, homens aprendem a amar muitas coisas e mulheres
aprendem a amar os homens. Por meio do processo de socializacdo, de
varias tecnologias de género e pedagdgicas afetivas, mulheres se tornam
amor-centradas e aprendem que seu sucesso como mulher depende de
se fazer ser escolhida por um parceiro/a e se manter escolhida por ele/a”
(Zanello, 2023, p.70)

Todavia, apesar da crescente notificacdo de casos de estelionato emocional no
Brasil (Marques, 2022), o ordenamento juridico brasileiro, até a presente data, ndo
determina protecdo a vulnerabilidade especifica das mulheres com relacdo aos seus
patrimoénios, que, pelos motivos acima elencados, estdo em constante ameaca pelo fator
emocional imposto. Diante desse cendrio, a necessidade de uma protecdo juridica mais
eficaz para as mulheres vitimas de estelionato emocional torna-se urgente.

O Projeto de Lein2 5.197/2023” representa um avanco rumo a tipificacdo do “golpe
do amor” ao aumentar a pena para 0S casos em que o estelionato é cometido
prevalecendo-se de uma relacdo afetiva. Todavia, para além de estarmos ainda distantes
da aprovacao do referido projeto, é fundamental que se adotem medidas que vao além da
punicdo penal. O letramento de género emerge como uma ferramenta crucial para a
transformacdo cultural e mostra-se uma das mais eficazes ferramentas para a protecdo de
meninas e mulheres das vulnerabilidades causadas pela dominagdo masculina (ZANELLO,
2018).

Em suma, a igualdade de género, embora consagrada na Constituicdo, ainda é um

ideal distante da realidade brasileira. O estelionato emocional, ao explorar a

7 O Projeto de Lei 5197/23 aumenta a pena para o crime de estelionato quando o autor mantiver relag3o
afetiva com a vitima, o chamado "golpe do amor". A proposta altera o Cédigo Penal.
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vulnerabilidade afetiva das mulheres, revela a persisténcia de desigualdades de género e a
necessidade de uma protecdo juridica mais eficaz. A tipificacdo do crime, oletramento de
género e aimplementacdo de politicas publicas sdo medidas fundamentais para garantir a

protecdao dos direitos das mulheres e construir uma sociedade mais justa e equitativa.

4 A PROTEGAO DA MULHER VITIMA DE ESTELIONATO EMOCIONAL: PERSPECTIVA JURIDICA E
DE LETRAMENTO DE GENERO

A vitima de estelionato sentimental, além de sofrer um prejuizo financeiro, vivencia
um profundo abalo emocional que traz reverberacdes severas em sua saude psiquica
(Alves, 2019). Com o proposito de trazer alguma espécie de reparacdo aos danos das
vitimas, apesar de ndo existir um tipo penal especifico para o “golpe do amor”, os
magistrados vém realizando condenacdo de tais crimes com base no artigo 171 do Cdodigo
Penal, cujas penas podem chegar a mais de 8 (oito) anos de reclusao.

Ademais, a decis3o judicial do Tribunal de Justica do Distrito Federal®, no ano de
2014, que determinou a devolugdo dos valores recebidos por meio de um relacionamento
abusivo demonstra a importancia de responsabilizar os autores desse crime e garantir a
reparacdo integral as vitimas. Tal acorddo tornou-se uma precedente de grande relevancia
em todo territério nacional e um divisor de dguas no que tange a essa modalidade de
estelionato.

Sob essa dtica, a protecdo juridica das mulheres vitimas de estelionato emocional
passa pela responsabilizacdo penal dos agressores, pela concessdao de medidas protetivas e
pela reparacdo dos danos causados. No entanto, é fundamental adotar uma perspectiva de
género na aplicacdo da lei, reconhecendo as especificidades da violéncia contra a mulher e

garantindo o acesso a justica de forma efetiva.

8 (TJDF. Acérddo n.866800, 20130110467950APC, Relator: CARLOS RODRIGUES, Revisor: ANGELO
CANDUCCI PASSARELI, 58 Turma Civel, Data de Julgamento: 08/04/2015, publicado no DJE: 19/05/2015.
P.317)
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O letramento de género é uma ferramenta essencial para a transformacdo cultural
e para a construcdo de uma sociedade mais justa e igualitdria. E precisoinvestir em acdes
de conscientizacdo e educacdo sobre o tema, tanto na esfera publica quanto na privada,
desnaturalizando a violéncia contra a mulher e promovendo a igualdade de género.

Ao promover a conscientizacdo sobre as desigualdades de género e os mecanismos
de poder nas relagdes, o letramento de género contribui para tirar mulheres da posicao de
subserviéncia que as transformam em alvo dos estelionatérios. A luz da pesquisa de
Zanello, estimular a mulher a “investir em projetos de vida que ndo dependam da questao
amorosa e da maternidade para existirem, que ndo dependam da avaliagdo masculina para
ter valor, [..] a fortalecem psiquicamente” (Zanello, 2023). Nesse sentido, quando
mulheres tomam conhecimento das razdes estruturais que as levam a abdicar de seu
proprio bem-estar para agradar seu parceiro, torna-se mais facil ajuda-las a sair de

relagdes nocivas.

Eu venho da filosofia da linguagem, a palavra ndo é uma mera etiqueta
sobre as coisas, ela permite que algo seja acessado, visto, de
determinada forma. Temos que fornecer palavras para visibilizar
fendmenos. Quandovocédd nome, vocé visibiliza. E, no caso de género e
raca, vocé politiza o sofrimento. Quando vocé conversacom umaamiga e
conta uma coisa que te faz sofrer na relacdo, ela fala: "gente, meu
namorado faz igual! Serd que a gente namorao mesmohomem?". N3o! E
porgue essa masculinidade, que tem a ver com pedagogias culturais e
afetivas, com a socializacdo, esta historicamente adoecida. Se vocé pegar
um psicélogo classico sem letramento de género e de raca,
provavelmente ficard anos da sua vida achando que suas questdes sao
um problema pessoal, quando é algo estrutural. Politizar os sentimentos
é perceber que ndo é sé o nosso dedo que é podre. No meu trabalho eu
busco traduzir, em uma linguagem simples, o conhecimento cientifico.
Esse conhecimento pode ajudar no letramento de género. (Zanello, 2023)

E preciso esclarecer que o letramento de género &, ou deveria ser, uma estratégia
para a concretizacdo da igualdade entre homens e mulheres prevista no texto

constitucional. Nesse sentido, para além da importancia de uma producdo académica
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acessivel e de um compromisso coletivo para com a prevencdo ao estelionato emocional,
ndo é possivel eximir o Estado de investir em politicas publicas que promovam a
conscientizacdo e a autonomia feminina.

Em suma, o estelionato sentimental, além de causar danos financeiros, provoca
profundas sequelas emocionais nas vitimas. Embora a legislacdo atual permita a
responsabilizacdo dos agressores, a auséncia de um tipo penal especifico dificulta a
investigacdo e a punicdo desse crime. E fundamental que o legislador brasileiro tipifique o
estelionato sentimental, reconhecendo a especificidade dessa pratica e a necessidade de
protecdo integral as vitimas. Ademais, é imprescindivel adotar uma perspectiva de género
na aplicacdo da lei, considerando as particularidades da violéncia contra as mulheres. A
conscientizacdo sobre o tema, a promocado da igualdade de género e o investimento em

politicas publicas sdo essenciais para prevenir e combater o estelionato sentimental.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo da discussdo sobre a pratica de estelionato sentimental, foram feitas
reflexdes sobre o papel da mulher na sociedade contemporédnea, tanto em perspectiva
socioldgica, quanto psicoldgica. Nesse sentido, o artigo abordou estatisticas que
demonstram que, mesmo sendo qualificadas, as mulheres ndo tém protagonismo no
mercado de trabalho, com rendimento médio e ocupacdo em cargos de geréncia menores
guando comparadas a homens. Considerando as normas abordadas sobre igualdade de
género, o artigo elucidou que ha um abismo entre a mulher enquanto sujeito de direitoe a
mulher “de fato”, que é limitada do ponto de vista da independéncia laboral e financeira.

Apds a construcdo do arcabouco tedrico sociolégico sobre o “tornar-se mulher”,
restou cristalina a necessidade de o Estado proteger tais sujeitos de maneiras distintas,
considerando a vulnerabilidade especifica do género. A mingua dessa necessidade, tem-se
o crime de estelionato emocional (sentimental ou amoroso), cuja pratica é tratada de

forma genérica, ainda que se utilize de uma manipulacao emocional diferenciada.
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Nesse diapasdo, unindo a subalternidade sociopsicoldgica da mulher, a imposicdo
da dindmica patriarcal que torna as mulheres dependentes de aprovacdo masculina e a
manipulacdo de seus sentimentos, o estelionato sentimental converte o afeto em
vantagens econdmicas. Mesmo com o aumento da ocorréncia dessa pratica, apenasha um
projeto de lei que visa aumentar a pena quando o estelionato é praticado usando do afeto
para tanto. Entretanto, ndo se vé qualquer medida de prevencdo a ocorréncia de tal crime,
tampouco o estimulo a um letramento de género eficaz, a nivel de politica publica que

desnaturalize a violéncia de género.
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RESUMO

O escopo do presente esta assentado em analisar as bases tedricas e praticas que fundamentam a
primeira onda de acesso a justica, com énfase na acessibilidade ao sistema judicidrio como um
direito fundamental. Como é cedico, Maura Cappelletti e Bryant Garth, em seu Projeto de Florenca,
promoveram uma verdadeira ruptura de paradigmas, a partir da compreensado de acesso a justica e
as ondas de sua manifestacdo. Neste passo, a primeira onda de acesso a justica estabeleceu como
obstaculo relevante para o devido acesso a questdo vinculada as barreiras de cunho econémico.
Tais dbices eram responsaveis por afastar a populacdo considerada hipossuficiente de acessar o
Judicidrio. Assim, as barreiras e os entraves econdmicos desempenhavam papel substancial no
acesso massificado, por parte da populagdo. No contexto brasileiro, a Lein2 1.060, de 1950, foio
primeiro marco normativo a estabelecer o acesso a justica gratuito a populacdo considerada
hipossuficiente em termos econdmicos. Anos mais tarde, o cerne contido na Lein? 1.060/1950 foi
elevado ao status de direito individual, encontrando expressa previsdo no art. 52 da Constituicdo

1 Artigo vinculado ao Projeto de Iniciagdo Cientifica “Ondas de acesso a justica em terras brasileiras: um
didlogo entre as teorias de Mauro Cappelletti e Boaventura de Souza Santos no tocante a promogdo do
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Federal, impondo, via de consequéncia, obrigacdo ao Estado na consecucao de tal direito e no
estabelecimento de mecanismos com tal fito. A metodologia empregada para a construcdo do
presente trabalho se baseou na utilizacdo de métodos dedutivos e historiograficos. A partir do
critério de abordagem, a pesquisa é categorizada como qualitativa. No que concernem as técnicas
de pesquisa, empregaram-se a pesquisa bibliografica e a revisao de literatura sob o formato
sistematico.

CONSIDERAGOES INICIAIS

O artigo tem como objetivo principal investigar as bases tedricas e praticas que
fundamentam a primeira onda de acesso a justica, com énfase na acessibilidade ao sistema
judicidrio como um direito fundamental. A partir da andlise critica do Projeto de Florenca, o
estudo busca identificar os principais desafios e avangos historicos relacionados a
democratizacdo do acesso ao Judicidrio, refletindo sobre a efetividade dos mecanismos
institucionais em garantir a participacao equitativa de todos os cidaddos, sobretudo
daqueles em situacdo de vulnerabilidade. Além disso, pretende-se discutir a evolugdo das
politicas de acesso a justica no contexto de transformacdo social e juridica, contribuindo
para a ampliacdo do debate sobre a inclusdo e o fortalecimento das garantias processuais.

A concepcdo do Projeto de Florenga pode ser entendida no contexto das discussdes
sobre acesso a justica e acessibilidade ao Judiciario, que sdo fundamentais para a
concretizacdo dos direitos nas sociedades democraticas. A primeira onda de acesso a
justica, foco do projeto, buscava superar os obstaculos econdmicos, sociais e culturais que
historicamente dificultavam o acesso ao sistema judiciario. O Projeto de Florenga,
desenvolvido na década de 1970, enfatizou que o acesso ao Judicidario ndo poderia ser
restrito a existéncia formal de instituicdes, mas deveria considerar a capacidade efetiva dos
individuos, especialmente aqueles em situacdo de vulnerabilidade, de utilizar esses
mecanismos de forma justa e eficaz.

O projeto destacou a importancia da assisténcia juridica gratuita como forma de
garantir que pessoas de baixa renda pudessem pleitear seus direitos nos tribunais,

promovendo uma reforma estrutural no sistema judicial. Ao propor uma visdo ampliada do
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conceito de acesso a justica, o Projeto de Florenca incentivou a inclusdo de politicas
publicas que visassem a tutela coletiva de direitos, reconhecendo que o acesso formal ao
Judiciario, por si sd, ndo assegurava a justica material. Ainda nesse contexto, a iniciativa
representou um marco na histéria das reformas judiciais, abrindo caminho para outras
ondas de transformacdo focadas na inclusdo social e na criagdo de mecanismos
alternativos de resolucdo de conflitos.

A primeira onda de acesso a justica, delineada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth
no contexto do Projeto de Florenga, focava principalmente em remover os obstaculos
econdmicos que impediam a populagcdo mais vulnerdvel de acessar o Judiciario. Nessa fase,
o principal desafio era reduzir os custos processuais, que representavam barreiras
significativas para os economicamente desfavorecidos, dificultando o exercicio efetivo dos
direitos. O objetivo era democratizar o acesso ao sistema de justica, oferecendo
mecanismos como a assisténcia judicidria gratuita, prevista, de modo expresso, na Lei n2?
1.060/1950, e a criacdo da Defensoria Publica, que desempenhou papel central nesse
processo, atuando na defesa de direitos de individuos em situacdo de vulnerabilidade.

Apesar de representarem avancos importantes, essas iniciativas ndo foram
suficientes para eliminar todas as barreiras de acesso a justica. Mesmo com a gratuidade
de justica, muitas pessoas ainda enfrentavam dificuldades, como a burocraciae a falta de
advogados qualificados, além da complexidade do sistema judicidrio. A criacdo dos
Juizados Especiais, em 1995, também buscou simplificar o processo e facilitar o acesso,
especialmente em causas de menor valor ou gravidade. Contudo, essas reformas indicaram
a necessidade de mudancas mais profundas para assegurar a verdadeira acessibilidade e
equidade no sistema judicial.

A compreensdo do acesso a justica como um conceito de género envolve
reconhecer as barreiras especificas que grupos marginalizados, como mulheres e pessoas
com identidades de género diversas, enfrentam para acessar direitos. Historicamente, o
conceito de acesso a justica estava limitado a questdes formais, como o direito de recorrer

ao judicidrio e obter uma decisdo justa. No entanto, é necessario ampliar essa no¢cdo para
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abarcar desigualdades estruturais, especialmente as de género, que influenciam tanto as
praticas juridicas quanto os sistemas sociais. Mulheres, por exemplo, enfrentam ndo so
obstaculos legais, mas também culturais e sociais, como revitimizacdo e esteredtipos que
afetam o tratamento que recebem no sistema judicidrio. A inclusdo de uma abordagem
interseccional, que reconheca as interacdes entre género, raca, classe e outras formas de
opressdo, é fundamental para uma justica mais equitativa e inclusiva.

O acesso ao judiciario, por outro lado, deve ser entendido como uma das formas
mais institucionalizadas de acesso a justica. Ele se refere a capacidade de recorrer ao
sistema formal para garantir a tutela dos direitos. Embora essencial, o acessoao judiciario
ndo abrange a totalidade do conceito de acesso a justica, que inclui outros mecanismos,
como mediac¢do e arbitragem. Em muitos casos, o judicidrio pode ndo ser adequado para
certas demandas, especialmente devido a sua morosidade e altos custos. Assim,
reconhecer o acesso ao judicidrio como uma parte de um conceito maisamplo é essencial
para valorizar formas alternativas de resolucdo de conflitos, garantindo que todos,
independentemente de suas condi¢des sociais ou econbémicas, possam ter seus direitos
reconhecidos e efetivados.

Em termos metodoldgicos, foram empregados os métodos cientificos
historiografico e dedutivo. O primeiro método foi utilizado na analise do Projeto de
Florenca, de Mauro Cappelletti e Bryant Garth. J& o método dedutivo encontrou-se
aplicabilidade no recorte temdtico proposto para o debate central do artigo. Ainda no que
concerne a classificacdo, a pesquisa se apresenta como dotada de aspecto exploratdrio e
se fundamenta em uma analise conteudistica de natureza eminentemente qualitativa.

Como técnicas de pesquisa estabelecidas, optou-se pela adogcdo da revisdo de
literatura sob o formato sistematico, acompanhado de revisdo bibliografica. O critério de
selecdo do material empregado pautou-se em um viés de aproximacdo com a tematica
estabelecida. Ao lado disso, as plataformas de pesquisa empregadas na conducdo da

pesquisa foram Google Académico, o Scielo e o Scopus, sendo, para tanto, utilizados como
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descritores de selecdo do material empreendido as seguintes expressdes “Acesso a

”, u », u

Justica”; “Ondas Cappellettianas”; “Projeto de Florenca” e “Primeira Onda”.

1 O PROJETO DE FLORENGA EM EXAME: PENSAR A LOCUGAO ACESSO A JUSTICA A LUZ DE
MAURO CAPPELLETTI E BRYANT GARTH

A concepcdo do “Projeto de Florenca” pode ser analisada dentro do contexto de
discussdes sobre a tematica de acesso a justica e a acessibilidade ao Judicidrio, temas que
por sua vez, sdo centrais para o desenvolvimento e a concretizacdo dos direitos
fundamentais nas sociedades democraticas. Ao abordar a primeira onda de acesso a
justica, é necessario destacar que, historicamente, os obstdculos econémicos, sociais e
culturais restringiram o pleno acesso ao sistema judiciario, limitando o exercicio dos
direitos e garantias constitucionais por parcelas significativas da populagcdo. Nesse cenario,
iniciativas como o Projeto de Florenga surgem como respostas para repensar o papel das
instituicGes juridicas e sua funcdo inclusiva (Silva; Eccard, 2022).

O Projeto de Florenca, desenvolvido pelo Instituto Internacional para o Estudo da
Sociologia do Direito na cidade de Florenga, Itdlia, durante a década de 1970, tornou-se um
marco de grande importancia para a compreensado das multiplas barreiras que limitam o
acesso a justica. Esse projeto trouxe a luz a nogdo de que o acesso ao Judiciario ndo se
restringe apenas a disponibilidade formal das instituicbes, mas também a viabilidade de
uso efetivo por parte dos individuos, sobretudo aqueles em situacdo de vulnerabilidade
socioeconomica (Silva; Eccard, 2022). Ao examinar o Projeto de Florenca dentro do
contexto da primeira onda de acesso a justica, é possivel perceber a sua énfase na
superacdo de barreiras econdémicas que dificultam o acesso ao Judiciario.

A primeira onda, focada principalmente na assisténcia juridica gratuita, buscava
garantir que individuos de baixa renda tivessem representacdo legal e pudessem pleitear
seus direitos perante os tribunais. Nesse sentido, o projeto ndo apenas reforcou a

importancia dessas medidas, como também incentivou uma reflexdo maisampla sobre as
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deficiéncias estruturais do sistema juridico, sugerindo a necessidade de uma reforma que
tornasse o Judicidrio mais acessivel, eficiente e justo, como apontou Porto ao delimitar um

conceito para o projeto:

O Projeto de Florenca: consistiu numa grande mobilizacdo que reuniu
pesquisadores de diversos ramos das ciéncias sociais, aplicadas ou nao,
com o objetivo de realizar uma coleta de dados que envolvesse o sistema
judicial dos paises que participassem da pesquisa. Ndo obstante tenha
sido composto principalmente por paises de economia desenvolvida,
alguns do terceiro mundo também se fizeram presentes [..]
hodiernamente hd referéncias a execucdo do Projeto como um
Movimento de Acesso a Justica (access-to-justice movement), emfuncdo
da repercussdo obtida pelos estudos e pelo tema apds sua publicacdo
oficial. Trata-se de um movimento em diversos paises do mundo, o
“access-to-justice-movement”, o qual, no plano académico, havia
justificado o Florence Project, coordenado por Mauro Cappellettie Bryant
Garth com financiamento da Ford Foundationem 1978. (Porto, 2009, p.
29 apud Fernandes; Garabini; Diz, 2018, p. 223).

Além disso, o projeto trouxe uma visao critica acerca da acessibilidade como uma
garantia fundamental, evidenciando que, para que o acesso a justica fosse efetivo, deveria
ser complementado por politicas publicas que promovessem a inclusdo social e o
fortalecimento de mecanismos de tutela coletiva de direitos. Essa perspectiva ampliada do
conceito de acesso a justica, promovida pelo Projeto de Florenca, influenciou diretamente
o desenvolvimento de outras ondas de reforma do sistema judicial, que posteriormente
focariam mais na ampliacdo de mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos e na
eficiéncia dos processos judiciais (Teodoro, 2014).

Portanto, o Projeto de Florenca desempenhou um papel crucial na formulacdao
tedrica e prdatica das estratégias para garantir o acesso a justica como um direito
fundamental, promovendo um debate que transcendeu a mera assisténcia juridica,
propondo uma revisdo das estruturas judiciais para torna-las mais acessiveis e assim
possibilitando a plena realizagdo dos direitos, especialmente entre os grupos mais

vulnerdveis da sociedade. Por isso, o legado do Projeto de Florenca continua sendo
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relevante aoiluminar os desafios contemporaneos em torno da acessibilidade ao Judicidrio
e do fortalecimento do Estado de Direito (Teodoro, 2014).

O Projeto de Florenca, formulado na década de 1970 pelo Instituto Internacional
para o Estudo da Sociologia do Direito, possui tematicas centrais que o posicionam como
um marco na reflexdo acerca do acesso a justica. Suas principais particularidades podem
ser destacadas a partir de trés eixos caracteristicas fundamentais: (i) analise sociolégica das
barreiras ao acesso a justica, (ii) enfoque nas desigualdades econdmicas e (iii) proposta de
reformas estruturais do sistema judiciario. O Projeto de Florenca se destaca pela adogdo de
uma abordagem sociolégica e critica do sistema judicial, com énfase nas barreiras que
dificultam o acesso equitativo a justica (Fernandes; Garabini; Diz, 2018). Diferente de
iniciativas que tratavam o problema de forma estritamente juridica ou normativa, o projeto
buscou compreender os aspectos sociais, econdmicos e culturais que impediam o exercicio
efetivo dos direitos. Dessa forma, ao investigar as causas das exclus@es, identificou-se a
existéncia de multiplas barreiras, tais como os custos elevados dos processos, a
complexidade procedimental, o desconhecimento do sistema legal e a dificuldade de
acesso a informacdo juridica (Fernandes; Garabini; Diz, 2018).

Um dos pontos centrais do projeto é o reconhecimento explicito das desigualdades
econdmicas como uma das principais fontes de impedimento ao acesso a justica. O Projeto
de Florenca trouxe a tona a necessidade de superacdo dessas barreiras financeiras,
destacando que o acesso formal ao Judicidrio, por si s, ndo assegurava a justica material.
Para tanto, o projeto enfatizou a importancia de mecanismos de assisténcia juridica
gratuita, como forma de promover a inclusdo de individuos de baixa renda. Além disso,
sugeriu que as politicas publicas voltadas ao Judicidrio deveriam ser orientadas para
garantir a equidade no tratamento dos cidad3dos, independentemente de sua condicdo
econdmica (Aquilera; Correia, 2018).

Outro elemento essencial do Projeto de Florenca foi a sua proposta de reformas
estruturais do sistema judicidrio, visando a sua adequacdo as demandas sociais. Ao

reconhecer que o Judiciario tradicionalmente reproduzia desigualdades e favorecia os
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segmentos mais abastados da sociedade, o projeto propds mudangas que tornassem o
sistema mais inclusivo e eficiente. Entre as recomendacgles estava a criacdo de
mecanismos de resolucdo alternativa de conflitos, como mediacdo e arbitragem, e a
simplificacdo dos procedimentos legais, com vistas a reduzir a morosidade e os custos
processuais (Aquilera; Correia, 2018). Além disso, o projeto incentivou a adogdo de
politicas que promovessem a tutela coletiva de direitos, especialmente em questdes que
envolviam interesses difusos, como os direitos dos consumidores e do meio ambiente. Essa
visdo ampliada de justica coletiva se destacou como uma forma de equilibrar oacesso aos
tribunais e garantir maior efetividade nas decisdes (Mendes; Silva, 2015).

As demais caracteristicas do Projeto de Florenca destacam sua contribuicdo
pioneira ao debate sobre a acessibilidade ao Judicidrio e a justica. Ao adotar uma
perspectiva critica e abrangente, o projeto ndo apenas reconheceu os problemas
econémicos e sociais que dificultam o acesso a justica, mas também propds solucdes
concretas, orientadas por uma visdo inclusiva e transformadora do sistema juridico. Esse
legado tedrico e pratico continua a inspirar reformas e reflexdes contemporaneas sobre a
justica e os direitos fundamentais, reafirmando a importancia de um Judicidrio acessivel,
eficiente e comprometido com a equidade social (Mendes; Silva, 2015).

O conceito de acesso a justica, tradicionalmente relacionado ao direito de litigare a
efetivacdo de direitos no ambito judicial, evoluiu ao longo das décadas, incorporando
perspectivas mais amplas e inclusivas. Uma das mais influentes formulacdes
contemporaneas acerca desse tema é o Projeto de Florenca, também conhecido como
Florence Access-to-Justice Project, coordenado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Este
projeto, desenvolvido na década de 1970, constituiu um marco tedrico e pratico na
compreensdo do acesso a justica como um direito fundamental, estruturando-se sobre trés
grandes “ondas” de reformas que buscavam superar as barreiras ao efetivo acesso ao
sistema juridico (Porto, 2009, p.34).

A primeira dessas “ondas” focou-se na assisténcia judicidria gratuita, com o objetivo

de possibilitar que as pessoas em situacao de vulnerabilidade econdmica tivessem acesso
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aos tribunais e a representacdo legal adequada. Nesse sentido, o acesso a justica era visto
como uma questdo predominantemente de desigualdade econdmica, sendo necessario
prover mecanismos de financiamento publico ou privado para garantir que aqueles sem
recursos pudessem reivindicar seus direitos (Porto, 2009).

A segunda "onda", por sua vez, estendeu o foco da analise ao reconhecer que, além
das barreiras econémicas, existiam barreiras e obstaculos de cunho processual e estrutural
que dificultavam a efetiva protecdo de direitos. Nesse contexto, a reforma processual e a
simplificacdo dos procedimentos judiciais tornaram-se instrumentos centrais para
assegurar o acesso a justica, promovendo uma maior eficiéncia no funcionamento do
Judiciario e, consequentemente, uma melhor resposta as demandas sociais (Fernandes;
Almeida, 2019).

A terceira "onda", por seu turno, promoveu uma ampliacdo ainda maior da
concepcdo de acesso a justica, com o reconhecimento de que este ndo poderia ser limitado
apenas ao sistema judicial tradicional, mas deveria incluir também a criacdo de
mecanismos alternativos de resolucdo de disputas (Alternative Dispute Resolution - ADR),
como a mediacdo e a arbitragem (Fernandes; Almeida, 2019). Além disso, o projeto
argumentava que o acesso a justica envolvia ndo apenas o acesso formal aoJudiciario, mas
também a prevencdo de litigios e a promogdo de direitos por meio de politicas publicas
voltadas para a equidade social e a justica distributiva.

Dessa forma, o Projeto de Florenca consolidou a ideia de que o acesso a justica
deve ser entendido de maneira ampla, englobando ndo apenas o direito de recorrer ao
Judiciario, mas também a efetiva possibilidade de protecdo e promocao dos direitos, a
eliminacdo de barreiras sociais, econdmicas e processuais, bem como a criacdo de
alternativas adequadas para a solugdo de conflitos (Fernandes; Almeida, 2019). Este
enfoque mais holistico influencia, até hoje, as discussdes académicas e praticas sobre o
papel do sistema de justica e suas intersecGes com a cidadania, a democracia e os direitos

humanos. Sobre o tema, Fernandes, Garabini e Dizapontam:
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Em vista da repercussao e do grandeimpacto causado pela publicacdo da
referida obra, pode-se afirmar, com seguranca, que a expressao acesso a
justica recebeu uma nova Vvisibilidade dado pelos autores e
definitivamente foi incorporada ao acervo de conceitos. A partir da
publicacdo do Projeto Florenca, em 1979, e diante dos resultados
positivos dessa grande pesquisa coordenada por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, a expressdo acesso a justica passou a ser utilizada por
juristas, pesquisadores, estudantes das ciéncias sociais e aplicadas, de
modo que essa expressdo sempreremete a umarelagdo harmoniosacom
os autores do projeto. A referida obra tornou-se referéncia e suas ondas
respingaram o planeta, suscitando inquietacGes, debates, estudos e
pesquisas, relacionadas aos sistemas judiciais de todo o mundo
(Fernandes; Garabini; Diz, 2018, p.226).

Em suma, o Projeto de Florenca ndo so redefine o conceito de acesso a justica, mas
também promove uma compreensdo mais profunda e abrangente das reformas
necessarias para democratizar a justica. Ao reconhecer as multiplas barreiras a protecado
efetiva dos direitos, tais como barreiras financeiras, processuais e sociais, o projeto propde
solucGes que vao além da expansdo do acesso formal ao setor da justica (Barros; Teodoro;
Maia, 2015). A defesa de mecanismos alternativos e a necessidade de promover politicas
publicasinclusivas, reforca que a verdadeira justica so pode ser alcangada quando todos os
cidaddos, independentemente da sua situacdo econdmica ou social, tenham as mesmas
oportunidades para proteger e efetivar os seus direitos. O legado do Projeto Florenca
continua a influenciar as reflexdes sobre a justica no mundo contemporaneo, destacando a
centralidade da justica e da eficiéncia num sistema juridico acessivel a todos (Barros;

Teodoro; Maia, 2015).

2 A PRIMEIRA ONDA RENOVATORIA DE ACESSO A JUSTIGA: OS ALTOS CUSTOS DO PROCESSO
COMO OBICE PARA A POPULAGAO HIPOSSUFICIENTE

A primeira onda de acesso a justica, conforme delineada por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth no contexto do Projeto de Florenca, foi marcada por um foco central: a

reducdo dos obstaculos econdmicos que dificultavam o acesso ao sistema judiciario,
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particularmente para as camadas mais vulneraveis da populacdo. O objetivo principal dessa
fase era a mitigacdo dos custos processuais, que se configuravam como uma barreira
significativa ao pleno exercicio do direito a justica, sobretudo para os economicamente
hipossuficientes (Siqueira; Lara; Lima, 2021).

Essa abordagem inicial reconheceu que o alto custo para litigar eraum dos fatores
mais excludentes no sistema judiciario. Honorarios advocaticios, custas judiciais, despesas
com pericias e outros encargos processuais impediam o acesso de grande parte da
populacdo ao Judicidrio, essencialmente vedando a defesa de seus direitos por meio de
acdes judiciais. Assim, a primeira onda propds uma reflexdo sobre como tornar o sistema
mais acessivel e equitativo para todos os cidaddos, independentemente de sua condicdo
econdmica (Siqueira; Lara; Lima, 2021).

O Projeto de Florenga, ao analisar essas barreiras, prop6s a ampliacdo dos
mecanismos de assisténcia judicidria gratuita como uma resposta imediata a necessidade
de incluir a populacdo hipossuficiente no sistema de justica. No entanto, a simples
disponibilizacdo de assisténcia juridica gratuita, embora um avanco, ndo se mostrou
suficiente para eliminar o desequilibrio entre as partes. Em muitos casos, os beneficidrios
de tais medidas ainda enfrentavam dificuldades para acessar advogados qualificados ou
lidar com a lentiddo e complexidade do processo judicial (Seco, 2016).

Além disso, a complexidade do sistema processual, em especial em paises de
tradicdo juridica civilista, agravava essa exclusdo. Muitas vezes, o tempo dispendido em
tramitacdes processuais prolongadas aumentava ainda mais os custos para as partes
envolvidas, gerando um ciclo de perpetuacdo da desigualdade no acesso a justica. Ndo
obstante, esses desafios apontaram para a necessidade de reformas mais profundas, que
visassem ndo apenas a reducdo de custos, mas também a simplificacdo dos procedimentos
e a ampliacdo de solucdes alternativas de resolucdo de conflitos, como a mediagdo e a
arbitragem (Seco, 2016).

Portanto, o alto custo do processo judicial pode ser entendido, no ambito da

primeira onda de acesso a justica, como um obice estrutural a democratizacdo do
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Judiciario. Tal barreira evidenciava a necessidade de novas solucdes e reformas mais
amplas, que permitissem uma verdadeira acessibilidade aos direitos fundamentais.
Ademais, o Projeto de Florenca destacou que o acesso a justica ndo se limita ao direito
formal de litigar, mas inclui a efetiva capacidade de utilizar o sistema judicial como
ferramenta para a defesa dos direitos, algo que o custo excessivo, por si sO, pode
inviabilizar (Barros Junior, 2019).

No contexto da primeira onda de acesso a justica, que buscava a eliminacdo dos
obstaculos econdmicos enfrentados pela populagao hipossuficiente, a Lei n? 1.060, de
1950, representou um marco relevante no ordenamento juridico brasileiro. Essa legislacdo
estabeleceu normas para a concessdo da gratuidade de justica, um importante mecanismo
voltado a ampliacdo do acesso ao Judicidrio para aqueles que ndo possuiam condicbes
financeiras de arcar com os custos processuais (Azul, 2021).

A Lei n2 1.060/1950 previa a isencdo de custas processuais e honorarios
advocaticios para os necessitados, oferecendo-lhes a possibilidade de litigar sem o 6nus
financeiro que tradicionalmente recai sobre as partes no processo. Na perspectiva tracada
por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, essa medida se alinha a primeira onda de acesso a
justica ao buscar corrigir a desigualdade no acesso a tutela jurisdicional, especialmente
entre os mais pobres e 0s que possuem recursos para custear o processo (Araujo, 2013).
Contudo, apesar de representar um avanco significativo, a simples promulgacdo da Lei de
Gratuidade de Justica ndo foi suficiente para resolver de maneira definitiva o problema da
exclusdo das classes menos favorecidas do sistema judicidrio. A primeira onda de acesso a
justica reconheceu que, mesmo com o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita, a
populacdo hipossuficiente ainda enfrentava desafios consideraveis, como a dificuldade de
acessar advogados competentes ou o excesso de burocracia envolvido nos processos
judiciais (Araujo, 2013).

A Lein2 1.060/1950 estabeleceu critérios para a concessado da assisténcia judiciaria
gratuita, determinando que o beneficio deveria ser garantido aqueles que comprovassem

insuficiéncia de recursos. No entanto, a interpretacdo e a aplicacdo desses critérios
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geraram dificuldades prdaticas ao longo dos anos. Em muitos casos, os pedidos de
gratuidade de justica eram indeferidos sob a alegacdo de falta de comprovacdo adequada
da hipossuficiéncia, o que, na pratica, limitava a efetividade do direito assegurado pela
legislacdo (Cardoso, 2022).

Ademais, as tentativas de burlar a regra de hipossuficiéncia também contribuiram
para a desconfianca por parte de alguns magistrados, dificultando a implementagao
uniforme e justa da lei. E importante ressaltar que, no espirito da primeira onda de acesso
a justica, a gratuidade de justica prevista pela Lei n2 1.060/1950 representava ndo apenas
um meio de garantir o direito formal de acesso ao Judicidrio, mas também uma tentativa
de reduzir as assimetrias sociais dentro do sistema de justica. No entanto, a legislagdo, por
si sO, ndo foi suficiente para eliminar completamente o desequilibrio entre as partes
litigantes. As dificuldades de comunicacdo com os érgdos do Judiciario, a falta de educacao
juridica entre a populacdo mais pobre e a complexidade dos procedimentos legais se
mantinham como obstaculos a plena realizacdo desse direito (Cardoso, 2022).

Para que um individuo fosse declarado hipossuficiente e, assim, pudesse se
beneficiar da gratuidade de justica, a Lei n? 1.060/1950 exigia a comprovacdo de
insuficiéncia de recursos financeiros. Contudo, essa exigéncia, que em tese visava a
assegurar que apenas aqueles verdadeiramente necessitados recebessem o beneficio, se
tornou um dos maiores entraves a efetivacdo do direito de acesso a justica. A declaracdo
de hipossuficiéncia deveria ser formalizada por meio de um simples requerimento, no qual
a parte afirmava ndo ter condi¢des de arcar com os custos do processo sem comprometer
seu sustento ou de sua familia (Holtz; Munhoz, 2023).

Embora a lei previsse que essa simples declaracdo fosse, em principio, suficiente
para a concessao do beneficio, na pratica, a situacdo era bem mais complexa. Muitos juizes
exigiam documentos adicionais, como comprovantes de renda ou declara¢Bes de imposto
de renda, submetendo os hipossuficientes a um verdadeiro labirinto burocratico (Holtz;
Munhoz, 2023). Isso criava uma situacdo paradoxal: o individuo que buscava acesso a

justica, justamente por ndo possuir recursos, via-se obrigado a cumprir exigéncias que

288



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

muitas vezes ndo conseguia atender. A incerteza pairava sobre aqueles que, ja
marginalizados pelo sistema, precisavam provar sua miséria para um Judiciario que, muitas
vezes, os tratava com desconfianca (Ferraz, 2019).

Além disso, surgia um problema que perdura até hoje: a subjetividade na
interpretacdo do conceito de hipossuficiéncia. O que para um juiz poderia ser considerado
suficiente para comprovar a incapacidade financeira, para outro poderia ndoser. Assim, a
populacdo hipossuficiente, ao invés de encontrar na justica uma via de inclusdo e
reparacdo de direitos, frequentemente esbarrava em decisdes arbitrarias, que negavam o
beneficio sem que houvesse critérios claros ou uniformes (Ferraz, 2019).

Outro ponto de tensdo emergia da questdo do estigma social que envolvia a
declaracdo de hipossuficiéncia. Muitos cidaddos, embora necessitados, hesitavam em
pleitear a gratuidade de justica por receio de serem vistos como aproveitadores ou como
pessoas incapazes de sustentar suas responsabilidades financeiras. Esse estigma, aliado as
dificuldades praticas de comprovacao, reforcava a exclusdo de uma parte significativa da
populacdo do acesso ao Judicidario. Mesmo entre aqueles que conseguiam acessar o
beneficio, surgia a sensacdo desconfortdvel de que o processo ndo era apenas juridico, mas
social, envolvendo julgamentos sobre sua vida e dignidade (Silveira, 2014).

A criacdo da Defensoria Publica no Brasil, instituida pela Constituicdo Federal de
1988, representa um marco fundamental na promocgdo do acesso a justica, especialmente
para as camadas mais pobres da populacdo. Como uma instituicdo destinada a prestar
assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados, a Defensoria Publica ocupa um
papel central na democratizacdo do sistema judicidrio, funcionando como um elemento-
chave da primeira onda de acesso a justica, ao lado da gratuidade de justica prevista na Lei
n2 1.060/1950 (Felismino, 2009).

A Defensoria Publica é um érgdo estatal auténomo, cujos membros, os defensores
publicos, sdo responsaveis por garantir que cidaddos hipossuficientes possam ter seu
direito de acesso a justica efetivado, por meio de representacdo juridica qualificada e

especializada (Felismino, 2009). Antes de sua criagdo, a assisténcia juridica para os
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necessitados era realizada de forma esparsa, muitas vezes por advogados voluntarios ou
nomeados pelo Estado, sem a estrutura e os recursos adequados para lidar com a grande
demanda dos mais pobres. Isso gerava um atendimento muitas vezes insuficiente e
fragmentado, o que comprometia a defesa dos direitos fundamentais dessa parcela da
populacdo (Nascimento, 2021).

A Defensoria Publica, ao contrario, foi concebida para ser um érgdo especializado,
com atuacdo técnica e independente. Sua principal missdo & assegurar que pessoas em
situagdo de vulnerabilidade — ndao apenas econdmica, mas também social e juridica —
tenham acesso a defesa de seus direitos, sejam eles individuais ou coletivos, em todas as
esferas da justica (Nascimento, 2021). Nesse sentido, a instituicdo se tornou um
instrumento indispensavel na luta contra a exclusdo juridica, atendendo aqueles que, de
outra forma, estariam completamente desamparados diante da complexidade do sistema
judicidrio (Nascimento, 2021).

Além de atuar na defesa dos direitos de individuos, a Defensoria Publica também se
destacou por sua atuacdo na promocdo dos direitos humanos e na defesa de interesses
coletivos e difusos, como os direitos das populagdes indigenas, quilombolas, migrantes e
pessoas em situacdo de rua (Araudjo Junior, 2022). A atuacdo coletiva é uma estratégia
essencial para garantir o acesso a justica de grupos historicamente marginalizados e que,
mesmo com a assisténcia judicidria gratuita, ainda enfrentam barreiras para efetivar seus
direitos. No entanto, a atuacdo da Defensoria Publica vai além da simples representacao
juridica em juizo. A instituicdo desempenha um papel pedagdgico e transformador na
sociedade, promovendo a educag¢do em direitos. Muitos dos mais pobres desconhecem os
direitos a que tém acesso e os meios para reivindicad-los, o que reforca a perpetuacdo de
desigualdades. Nesse sentido, a Defensoria tem implementado projetos de conscientizacdo
em comunidades carentes, aproximando o sistema de justica da populacdo e empoderando
os individuos para que possam defender seus proprios interesses (Araujo Junior, 2022).

O estabelecimento dos Juizados Especiais no Brasil, com a promulgac¢dao da Lei n?®

9.099/1995, marcou um avanco significativo na promog¢do do acesso a justica,
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especialmente para as demandas mais simples e para a populacdao que enfrentava
dificuldades em acessar o sistema judiciario tradicional (Silva, 2017). Inspirados no
principio da simplicidade, celeridade e economia processual, os Juizados Especiais foram
criados com o objetivo de atender causas de menor complexidade, oferecendo um
procedimento menos formal e mais acessivel aqueles que, muitas vezes, encontravam
barreiras econdmicas e processuais no acesso ao Judiciario (Silva, 2017).

Os Juizados Especiais foram concebidos com uma estrutura simplificada, voltada
para resolver litigios de pequeno valor, tanto na esfera civel quanto na criminal, de forma
mais agil e desburocratizada. Esse modelo tem suas raizes na primeira onda de acesso a
justica definida por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que buscava a remocdo dos
obstaculos financeiros e processuais que impediam a populacdo mais vulneravel de
recorrer ao sistema judiciario (Silva, 2017).

Nas demandas civeis, os Juizados Especiais tratam de causas cujo valor ndo exceda
quarenta saldrios minimos, o que inclui conflitos cotidianos, como ac¢des de indenizagcao
por danos morais, materiais e questdes de consumo. No dmbito criminal, atuam em casos
de menor potencial ofensivo, como contravengdes penais e delitos com pena maxima de
dois anos. Ao focar em causas mais simples e de menor gravidade, os Juizados permitem
qgue os cidaddos possam litigar sem a necessidade de advogado nas causas de até vinte
salarios minimos, além de garantirem o acesso facilitado e, muitas vezes, gratuitoa justica

(Asperti, 2014).

3 A ACESSIBILIDADE AO JUDICIARIO COMO GARANTIA FUNDAMENTAL A PARTIR DE UMA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

A compreensdo de acesso a justica como género é uma abordagem que reconhece
a presenca de barreiras especificas enfrentadas por determinados grupos sociais, em
especial mulheres e pessoas de identidades de género marginalizadas, no que diz respeito

ao pleno exercicio dos seus direitos. Tradicionalmente, o conceito de acesso a justica
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esteve vinculado a questdes formais e institucionais, como a possibilidade de se recorrer
ao judicidrio e a obtencdo de uma decisdo imparcial. No entanto, essa concepgdo deve ser
ampliada para abarcar as desigualdades estruturais que impedem o acesso efetivo a
justica, particularmente as desigualdades de género que permeiam tanto as praticas
juridicas quanto os sistemas de poder dentro da sociedade (Sardinha, 2019).

As mulheres, por exemplo, frequentemente enfrentam desafios que extrapolam as
barreiras puramente legais, como o custo financeiro dos processos ou a complexidade
procedimental. Essas barreiras sdo acrescidas de obstaculos culturais e sociais, como a
revitimizacdo, a discriminacdo e os esteredtipos de género que podem influenciar o
tratamento que recebem no sistema judiciario. A sub-representacdo feminina em cargos de
poder dentro do sistema juridico, somada a uma estrutura normativa historicamente
androcentrista, perpetua a invisibilidade das demandas femininas e cria um ambiente em
gue 0 acesso a justica é limitado por vieses implicitos e explicitos (Sardinha, 2019).

Nesse sentido, tratar o acesso a justica enquanto género requer uma analise
interseccional, reconhecendo como as dindmicas de opressdo baseadas em género
interagem com outras formas de desigualdade, como racga, classe e orientacdo sexual
(Feijdo, 2023). O foco ndo deve se restringir a reformas institucionais, mastambém a uma
transformacdo cultural que aborde as concepcBes patriarcais embutidas nas praticas
juridicas. Ao considerar o acesso a justica sob essa perspectiva, podemos promover uma
justica verdadeiramente inclusiva e equitativa, capaz de responder as necessidades
especificas de grupos historicamente marginalizados e de desconstruir estruturas de
opressao que permeiam o ordenamento juridico (Feijao, 2023).

A compreensdo de acesso ao judicidrio como espécie do género acesso a justica
implica em uma distincdo conceitual e estrutural importante dentro da teoria do direito. O
acesso a justica, em sentido amplo, abrange uma série de mecanismos e formas pelas
quais os individuos podem buscar a realizacdo de seus direitos, ndo se limitando
exclusivamente ao ambito judicial. Assim, envolve o reconhecimento de direitos, a

eliminacdo de barreiras de natureza econdmica, social e cultural, e a efetivacdo desses
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direitos por meio de diversos canais, como a mediacdo, a arbitragem, a advocacia popular
e outros meios alternativos de resolucdo de conflitos (Expdsito, 2022).

Por outro lado, o acesso ao judicidrio representa uma das manifestacées mais
tradicionais e institucionalizadas do acesso a justica, estando diretamente relacionado a
capacidade dos cidaddos de acionar o aparato estatal formal, ou seja, os tribunais, para
obter a tutela de seus direitos (Expdsito, 2022). Nessa perspectiva, o acesso ao judicidrio
pode ser visto como um desdobramento especifico de um conceito mais amplo, uma
espécie dentro do género acesso a justica. Ele envolve o direito de petigdo, o direito a um
julgamento justo, e o direito a uma decisdao fundamentada e imparcial, sob o manto das
garantias processuais consagradas nas ordens juridicas nacionais e internacionais (Expdsito,
2022).

Embora o acesso ao judicidrio seja uma parte essencial da garantiade direitos, ele
ndo esgota as possibilidades de acesso a justica. Em muitos contextos, as solucdes judiciais
podem se mostrar inadequadas ou insuficientes para a realidade de certos grupos ou
conflitos, seja devido a morosidade processual, aos altos custos, ou a formalidade excessiva
gue pode afastar os individuos mais vulneraveis. Assim, reconhecer o acesso ao judicidrio
como espécie é compreender que ele é uma parte importante, mas ndo exclusiva, do
esforco maior de garantir que todos, independentemente de sua condigdo economica,
social ou de género, possam ter seus direitos reconhecidos e efetivados (Silva, 2013). Dessa
forma, ao distinguir acesso ao judiciario de acesso a justica, reafirma-se a necessidade de
uma abordagem pluralista, que considere outras formas de resolucdo de conflitos e de
efetivacdo de direitos como complementares ao sistema judicial. Ao invés de ver o
judicidrio como a Unica via legitima para a solucdo de disputas, é essencial valorizar meios
alternativos que possam ser mais acessiveis, menos onerosos e mais sensiveis as
necessidades especificas das partes envolvidas (Silva, 2013).

A acessibilidade do acesso a justica como direito fundamental é uma questdo
central para a efetivacdo dos direitos em qualquer Estado Democratico de Direito. O

conceito de acesso a justica vai além do simples direito de ingressar em juizo; ele envolve a
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garantia de que todas as pessoas, independentemente de sua condi¢do social, econémica,
cultural ou de género, possam efetivamente reivindicar seus direitos e obter uma resposta
justa, célere e adequada para suas demandas. A acessibilidade, portanto, refere-se a
eliminacdo de barreiras que possam impedir ou dificultar o pleno exercicio desse direito,
de modo que 0 acesso a justica seja verdadeiramente universal e inclusivo (Martins; Gatelli;
Cervi, 2024).

Enquanto direito fundamental, a acessibilidade ao sistema de justica é consagrada
em diversas normas constitucionais e internacionais de direitos humanos, sendo
considerada uma garantia essencial para a protecdo da dignidade da pessoa humana. A
Constituicdo Federal brasileira, por exemplo, assegura no artigo 52, inciso XXXV, que "a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a direito", reforcando o
papel do Estado em garantir o acesso ao judicidrio. No entanto, a acessibilidade ndo se
resume ao aspecto formal de possibilidade de ingressar em juizo; ela envolve também o
direito de ter um processo justo, equilibrado e acessivel, incluindo a assisténcia juridica
gratuita para aqueles que ndo tém condi¢des de arcar com os custos processuais (Martins;
Gatelli; Cervi, 2024).

A acessibilidade do acesso a justica, como direito fundamental, também impde ao
Estado a obrigacdo de criar mecanismos que garantam a todos os cidaddos a igualdade de
condi¢Oes para exercer esse direito. Neste contexto, é incluida a necessidade de politicas
publicas voltadas para a democratizacdao do sistema de justica, como a expansdo da
defensoria publica, a simplificacdo dos procedimentos processuais, o uso de tecnologias
acessiveis para facilitar o acesso a informacdes juridicas e, ainda, a promogado de formas
alternativas de resolucdo de conflitos, como a mediacdo e a conciliagao (Martins; Gatelli;
Cervi, 2024).

E importante destacar que a acessibilidade ao acesso a justica ndo pode ser
pensada de maneira descontextualizada. Deve-se levar em conta as especificidades de
grupos vulnerdveis, como pessoas com deficiéncia, populacbes indigenas, minorias étnicas,

entre outros, cujas barreiras de acesso muitas vezes ndo sao apenas financeiras ou
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geograficas, mas também culturais, linguisticas e de discriminacdo institucional. Nesses
casos, o Estado tem o dever de adotar medidas afirmativas que assegurem a esses grupos
o pleno acesso ao sistema de justica, em igualdade de condi¢des com os demais
(Nascimento, 2022).

Portanto, a acessibilidade ao acesso a justica, compreendida como um direito
fundamental, deve ser garantida de forma ampla e irrestrita, visando a superagao das
desigualdades sociais e a efetivacdo dos direitos fundamentais de todos os cidaddos. E a
partir dessa compreensao que se fortalece a ideia de que a justica s6 pode ser considerada
acessivel quando todas as pessoas, especialmente as mais vulneraveis, encontram no
sistema juridico uma via eficaz para a resolucdo de seus conflitos e a protecdo de seus
direitos (Nascimento, 2022).

O reconhecimento do acesso ao judicidrio, especialmente por meio da gratuidade
de justica e dos microssistemas dos Juizados Especiais, desempenha um papel fundamental
na democratizacdo do sistema de justica e na concretizacdo dos direitos fundamentais.
Esses mecanismos foram desenvolvidos como formas de superar as barreiras histéricas que
impedem ou dificultam o acesso de parcelas vulneraveis da populacdao ao Poder Judiciario,
seja por questdes econdmicas, burocraticas ou técnicas (Griboggi; Bozo; Padua, 2018).

A gratuidade de justica € uma das principais ferramentas de inclusdo no acesso ao
judicidrio. Prevista tanto na Constituicdo Federal quanto no Cédigo de Processo Civil, ela
assegura que as pessoas sem recursos financeiros suficientes possam ingressar em juizo
sem ter que arcar com as custas judiciais, taxas e honorarios advocaticios. Ao oferecer
isencdo dos custos processuais para aqueles que ndo podem pagda-los, a gratuidade de
justica atua como uma medida de igualdade substancial, uma vez que equipara os
desiguais, garantindo que as diferencas socioeconémicas ndo sejam um impedimento ao
exercicio de direitos fundamentais. Nesse sentido, ainda, cuida analisar que o direito a
gratuidade judicial é essencial paraa concretizacdo do acesso a justica, especialmente em
uma sociedade marcada por profundas desigualdades sociais e econémicas (Griboggi;

Bozo; Padua, 2018).
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Além disso, os microssistemas dos Juizados Especiais Civeis e Criminais representam
outra inovacdo importante no processo de democratizacdo do acesso ao judiciario. Criados
com base nos principios da simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
os Juizados Especiais visam fornecer uma alternativa acessivel e eficiente paraa resolucao
de conflitos de menor complexidade (Pinto, 2003). A proposta de funcionamento dos
Juizados, com ritos mais simplificados e sem a necessidade de representacao obrigatoria
por advogados em causas de pequeno valor, tem por objetivo aproximar o judiciario das
camadas da populacdo que, por questdes de custo, tempo e complexidade, dificilmente
conseguiriam acessar a justica comum (Pinto, 2003).

Esses microssistemas, ao mesmo tempo em que permitem maior celeridade na
resolucdo de litigios, promovem a efetivacdo de direitos fundamentais, como o direito a
propriedade, ao trabalho e a reparacdo de danos. Nos Juizados Criminais, por exemplo, a
possibilidade de mediacdo e conciliacdo em infracdes de menor potencial ofensivo reforca
o papel do Estado na busca por uma justica restaurativa e pacificadora, priorizando
solucbes que evitem a judicializacdo excessiva e promovam a reparacado adequada as
vitimas (Cambi; Haas; Schmitz, 2019). Tanto a gratuidade de justica quanto os
microssistemas dos Juizados Especiais representam mecanismos de democratizacdo do
acesso ao judiciario, pois permitem que o sistema de justica seja mais acessivel, eficiente e
inclusivo. Essas ferramentas concretizam o direito fundamental de acesso a justica,
assegurando que o exercicio desse direito ndo seja privilégio de poucos, mas uma realidade
disponivel a todos, independentemente de sua condi¢cdo financeira ou de seu grau de
instrucdo (Cambi; Haas; Schmitz, 2019).

Ao garantir a gratuidade de justica e ao promover sistemas simplificados e
eficientes como os Juizados Especiais, o Estado cumpre seu dever constitucional de
assegurar o acesso a justica como um direito fundamental, reconhecendo que aigualdade
formal ndo é suficiente e que a efetividade desse direito depende da criacdo de
instrumentos capazes de nivelar as desigualdades sociais e proporcionar a todos a

oportunidade de fazer valer seus direitos. Esses mecanismos, portanto, sdo pecas-chave na

296



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

promocdo de uma justica mais equanime e democratica, que responde aos anseios de uma

sociedade plural e diversa (Cambi; Haas; Schmitz, 2019).

CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo deste artigo é promover uma reflexdo critica sobre o acesso a justica
como uma garantia fundamental, analisando-o sob a perspectiva do Projeto de Florenca e
destacando a acessibilidade ao judicidrio. Partindo da necessidade de superar a visdo
tradicional, que se limita ao acesso formal ao sistema judiciario, busca-se demonstrar a
importancia de ampliar o conceito para abarcar as desigualdades estruturais, como as de
género e classe, que continuam a restringir o pleno exercicio desse direito. Através dessa
abordagem, pretende-se enfatizar a relevancia de uma justica inclusiva e acessivel, que
considere as demandas de grupos historicamente marginalizados e ofereca alternativas
para a efetivacdo dos direitos fundamentais.

O conceito de acesso a justica e sua transformacdo ao longo do tempo.
Inicialmente, o acesso a justica foi entendido de forma restrita, vinculado ao direito de
ingressar no judiciario e obter uma decisdao judicial imparcial. No entanto, essa visdao
formalista foi progressivamente ampliada para abarcar a nocdo de acesso efetivo,
considerando as barreiras socioecondmicas, culturais e estruturais que limitam a
participacdo de certos grupos no sistema de justica. A partir da década de 1960, com o
desenvolvimento de movimentos internacionais, como o Projeto de Florenca, passou-se a
reconhecer a necessidade de se adotar uma abordagem mais inclusiva e pluralista, que
garantisse o acesso ndo apenas formal, mas substancial a justica, por meio de reformas
institucionais e politicas publicas voltadas a eliminacdo das desigualdades.

Essa evolugdo do conceito também trouxe a tona a importancia de mecanismos
alternativos de resolucdo de conflitos, como mediacdo e arbitragem, visando tornar o
acesso a justica mais agil, acessivel e adaptado as realidades sociais. O Projeto de Florenca

foi um marco nesse processo, ao propor uma visdo de acesso a justica que considerasse a
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complexidade das barreiras enfrentadas por individuos em situacdo de vulnerabilidade. A
partir dessa perspectiva, o acesso a justica passou a ser tratado como um direito
fundamental, indispensavel para a garantia de outros direitos, e que requer a construcdo
de um sistema de justica inclusivo, democratico e sensivel as diversas necessidades da
populacdo.

O conceito de acessibilidade ao judiciario como uma dimensado especifica do acesso
a justica, destaca a distingcdo entre esses dois termos. Enquanto o acesso a justica envolve
uma nogdao ampla, que abarca diferentes formas e mecanismos para a efetivagao de
direitos, o acesso ao judicidrio refere-se a possibilidade de recorrer ao sistema judicial
formal para resolver litigios. Essa distingdo é importante porque, embora o judiciario seja
uma via essencial para a resolucdo de conflitos, ele ndo é a Unica, nem sempre a mais
adequada, especialmente para grupos vulnerdveis que enfrentam barreiras econdmicas,
sociais e culturais.

A acessibilidade ao judicidrio, como uma espécie do género acesso a justica, exige
uma analise critica das estruturas e praticas judiciais que podem dificultar a entrada de
certos individuos no sistema formal. A secdo ressalta a necessidade de reconhecer que o
acesso ao judicidrio deve ser complementado por mecanismos alternativos de solucdo de
conflitos, como a mediacdo e a conciliacdo, que podem ser mais adequados, menos
onerosos e mais inclusivos. Além disso, aponta-se a importancia de politicas publicas que
promovam a democratizacdo do judiciario, como a expansdo da defensoria publica e a
simplificacdo dos procedimentos judiciais, garantindo que o acesso ao sistema de justica
seja efetivo e universal.

O acesso a justica sob uma perspectiva de género, destacando as barreiras
especificas que mulheres e pessoas de identidades de género marginalizadas enfrentam no
sistema juridico. Historicamente, o conceito de acesso a justica foi tratado de maneira
restrita, focando em questdes formais como o acesso ao judicidrio e a obtencdo de uma

decisdao imparcial. No entanto, esse entendimento precisa ser ampliado para abarcar as
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desigualdades estruturais, especialmente as de género, que dificultam o pleno exercicio de
direitos, tanto nas praticas juridicas quanto nas dindmicas de poder da sociedade.

Mulheres, por exemplo, ndo enfrentam apenas obstaculos legais, mas também
culturais e sociais, como a revitimizacdo e os esteredtipos de género que influenciam seu
tratamento no judicidrio. A sub-representacdo feminina em posicdes de poder no sistema
juridico e a manutencdo de uma estrutura androcentrista contribuem para a invisibilidade
das demandas femininas e a perpetuacdo de desigualdades. Dessa forma, é necessario
adotar uma abordagem interseccional que considere a interagao entre género e outras
formas de opressdo, como raga e classe, para promover uma justica inclusiva e equitativa.

A importancia de compreender o acesso a justica como um direito fundamental vai
além da mera possibilidade de ingressar no judicidrio. O conceito de acesso a justica, em
sua amplitude, exige a superacdo de barreiras econémicas, sociais e culturais que afetam
desproporcionalmente grupos vulneraveis, especialmente mulheres e pessoas de
identidades de género marginalizadas. E essencial reconhecer que, apesar das conquistas
formais, a estrutura juridica ainda reproduz desigualdades que limitam o acesso efetivo de
todos ao sistema de justica, exigindo uma abordagem que integre as questdes de género e
outrasinterseccionalidades.

A democratizacdo do acesso a justica deve, portanto, ser vista como um processo
continuo que demanda ndo sé reformas institucionais, mas também transformacdées
culturais que desconstruam as praticas juridicas patriarcais e os vieses implicitos no
sistema. Ferramentas como a gratuidade de justica e os microssistemas dos Juizados
Especiais, embora representem avancos importantes, precisam ser constantemente
aprimoradas e complementadas por politicas publicas inclusivas, que garantam a
participacdo efetiva de todos os cidadados, independentemente de sua condicdo social,
econémica ou de género.

Por fim, o artigo destaca a necessidade de um judicidrio acessivel, que promova ndo
apenas a celeridade e a simplicidade nos procedimentos, mas que seja verdadeiramente

inclusivo, sensivel as especificidades de grupos historicamente marginalizados. Ao
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promover uma visdao pluralista do acesso a justica, que valorize tanto os canais judiciais
guanto os meios alternativos de resolucdo de conflitos, é possivel caminhar em direcdo a
um sistema juridico mais justo e equitativo, onde a garantia de direitos fundamentais seja

uma realidade para todos.
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A PERICULOSIDADE COMO INSTRUMENTO DE ESTIGMATIZAGAO DOS
PORTADORES DE DOENGCA MENTAL NO BRASIL

Gustavo Pompeu !
Leonora Roizen Albek Oliven?

RESUMO

O presente trabalho tem por principal objeto de estudo o instituto da periculosidade no Direito
Penal, preocupando-se em investigar suas origens no campo doutrinario-juridico, bem como sua
trajetdria no desenvolvimento da sociedade brasileira. O estudo adota uma abordagem critica,
visando compreender o tema a luz dos saberes da psicologia juridica, a fim de alcancar uma visado
analitica do tema. Baseando-se em uma revisdo bibliografica, envolvendo a analise de obras
académicas e legislacdo pertinentes a questdo, se propB®e a verificar como a teoria da
periculosidade, sedimentada em principios positivistas, pode contribuir para o agravamento de
problematicas consolidadas no pais, como o racismo estrutural, a desigualdade social e a
estigmatizacdo dos mais vulnerdveis. Por meio da andlise critica e multidisciplinar, espera-se
fornecer elementos para um maior entendimento sobre as implicacdes deste instituto no corpo
social e eventual incongruéncia com os valores de um Estado Democratico de Direito, em especial
com os direitos fundamentais de primeira geracao.

1. INTRODUCAO

Fundada nos principios do positivismo juridico no fim do século XIX, a Escola

Positiva é caracterizada por sua orientagdo baseada nos estudos bioldgicos e socioldgicos,
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justificando a atuacdo do Direito Penal diante da periculosidade do delinquente e da
protecdo do corpo social, priorizando os interesses coletivos e sacrificando os individuais.

No decorrer de seu desenvolvimento tedrico sobre a conduta criminosa, promovido
especialmente por Cesare Lombroso, Rafaelle Garofalo e Enrico Ferri, observa-se que suas
ideias mais se atentavam a pessoa do crime do que propriamente o fato em si, instigando
uma ldégica pela qual tentava-se fundamentar a ocorréncia de um crime pelas
caracteristicas fisicas ou psicoldgicas do individuo que o praticava. Nesse sentido, a
periculosidade nasceu com a finalidade de indicar aqueles sujeitos dotados de uma dita
pré-disposicdo a pratica de delitos, competindo ao Direito Penal o papel de isold-los da
sociedade e neutraliza-los diante de seu elevado grau de risco a pacificacdo social.

Este trabalho investiga a maneira como tal légica advinda da periculosidade se
desenvolveu no campo doutrindrio-juridico brasileiro e seus impactos no cenario fatico,
destacando as causas que corroboraram a consolidacdo do estigma social atualmente
observavel no pais. Nesta esteira, busca-se confirmar a hipdtese de que a atual concepgdo
de periculosidade ndo se vé mais apropriada para o Direito contemporaneo, além de
corroborar a manutecdo de estigmas e de um senso comum danoso contra portadores de
doengas mentais.

Seria razodvel imaginar que as criticas aqui propostas se desenvolveriam aos olhos
do Direito Penal, haja vista que a periculosidade é propria e surge a partir deste. No
entanto, sendo o instrumento de regulacdo social que é, o Direito deve se atentar aos
outros saberes além daqueles juridicos, sob risco de tornar-se obsoleto para a sociedade
ou desproporcionalmente ineficaz. Portanto, a analise do tema em questdo far-se-d a luz da
psicologia juridica, uma vez que mais apropriada, permitindo um didlogo mais abrangente
e fundamentada do conceito de periculosidade e seus efeitos na sociedade, tornando-se
possivel desenvolver uma abordagem mais justa e humanizada para lidar com questdes

relacionadas ao estigma na salde mental e nas pessoas de maior vulnerabilidade.
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2. DA PERICULOSIDADE

Afinal, o que é periculosidade? Genericamente, pode esta ser entendida como a
qualidade daquilo que é perigoso, seja em razdo da natureza de uma acdo ou do elevado
grau de risco que dela pode decorrer. Aos trabalhadores que laboram a bordo de
plataformas de petrdleo, por exemplo, lhes é devido o recebimento de remuneracdo
adicional em decorréncia da exposicdo e contato permanente a fatores de risco como
inflamaveis, tal como preconiza o art. 193 da Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT).

Para o Direito, ao contrario do que se extrai do conceito lato sensu, a
periculosidade se refere exclusivamente a conduta do agente infrator da norma penal.
Leciona Cezar Bitencourt (p.933/2023) que ela pode ser definida como “um estado
subjetivo mais ou duradouro de antissociabilidade. E um juizo de probabilidade de que este
(o agente) voltara a delinquir”.

O conceito se desenvolveu ao longo de diversas formulacdes propostas no decorrer
dos estudos criminoldgicos, surgindo a partir da obra O Homem Delinquente, de Cesare
Lombroso. Opondo-se ao individualismo da Escola Classica, vertente da doutrina
jusnaturalista, cujo fundamento do sistema punitivo se dava pelo livre arbitrio do homem,
o Direito positivista optou por priorizar seu olhar a personalidade do réu, considerando o
delito como um sintoma de periculosidade, como “indice revelador da personalidade
criminal” (Mecler, 2010). Desse modo, para o positivismo criminoldgico, o agente infrator
ndo governa suas proprias acdes e ndo tem liberdade de agir e, por isso, deve ser
acompanhado de uma sancdo, de carater preventivo, ajustada a natureza do criminoso,
defendendo o corpo social contra a acdo do delinquente. Tal proposta de uma sancdo de
carater preventivo é o que eventualmente viria a se tornar as chamadas medidas de
seguranca.

A Reforma Penal brasileira de 1984, transforma o modo de se enxergare regular o
controle punitivo estatal, trazendo uma visdao mais garantista e condizente com um Estado

Democratico de Direito. Adotou o reformado Cdodigo Penal em toda sua extensdo o
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chamado sistema vicariante, superando de vez o antigo sistema duplo-binario, no qual se
previa a aplicacdo da pena restritiva de liberdade e medida de seguranca de forma
concomitante aos imputdveis e semi-imputaveis, lesionando diretamente o principio ne bis
inidem.

A medida de seguranca é atribuida aquele sujeito que infringe uma norma e que,
por motivo de doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto, € considerado
incapaz de entender o cardter ilicito do fato ou de se comportar conforme esse
entendimento. Entretanto, fator psicoldgico ndo é suficiente para sujeitda-loa essa sangao,
pois o agente deve ter comprovado grau de periculosidade. Diante disso, surgem duas
questdes para a reflexdo dotema: o que é ser perigoso? E mais, o louco é perigoso? (Lebre,
2013).

Por meio de uma andlise histérica das transformacdes na sociedade brasileira,
torna-se possivel alcancar as respostas e, concomitantemente, evidenciar a real
problematica presente no Direito Penal. Para isso, faz-se necessario transcorrer desde os

penalistas do século XIX até a atual compreensdo doutrinaria de periculosidade.

2.1 Evolugdo teodrica

A nocdo de periculosidade e, consequentemente, de medida de seguranca emerge
a partir das formulacdes da Escola Positiva, que pretendeu encarar o Direito como uma
ciéncia. Ela optou por aplicd-lo os mesmos métodos de estudo e investigacdo que se
utilizava em outras disciplinas. Trouxe contribui¢cGes significativas para o saber juridico,
como: a finalidade reeducativa da pena, o nascimento da criminologia, a aplicacdo juridica
aliada a outros saberes e, obviamente, o conceito de periculosidade.

O positivismo penal pode ser dividido em trés fases: a antropoldgica de Cesare
Lombroso; socioldgica de Enrico Ferri e juridica de Rafaelle Garofalo. Ainda que,
majoritariamente, superada no meio juridico, essa doutrina se enraizou com

surpreendente intensidade na sociedade, e suas ideias permanecem vivas e evidentes
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tanto na psiquiatria quanto no direito, na midia, na politica e nas mesas de bar (CAETANO,

Haroldo. 2017).

2.1.1 Lombroso

Fundador da Escola Positiva Bioldgica e fortemente influenciado por Comte e
Darwin, Cesare Lombroso origina a concepcdo periculista sustentada sobre o conceito de
criminoso nato, apresentado na sua obra O Homem Delinquente. Para o autor, o Direito
Penal deve consistir em um carater preventivo, fundamentado na teoria da Defesa Social,
acolhendo o determinismo e baseando-se nas ideias de Darwin a respeito da selecdo e da
luta pela existéncia (Santos, 2012). Em outros termos, Lombroso partia da ideia do
criminoso nato, isto é, um individuo dotado de certas caracteristicas e estigmas fisicos que
representavam sua disposicdo a pratica criminosa. O delito, portanto, tratava-se de um
fendémeno social que podia ser explicado ndo por preceitos morais, tal como sustentava a
Escola Classica, mas pelos préprios atributos antissociais do delinquente. Perante um
individuo naturalmente atribuido de periculosidade, a sociedade teria, portanto, a
legitimidade de defender-se por meio de praticas centradas na ressocializacdo, o que mais
tarde seriam conhecidas por medidas de seguranca (Ferrajoli, 2006). Entretanto, todo o
arranjo tedrico exposto implica em diversas problematicas que, daquele momento em
diante, tornariam se cada vez mais evidentes no corpo social.

A primeira é a incorporacdo da dupla funcdo da sancdo penal. Para que se
garantisse a defesa social, estariam autorizados meios que neutralizassem o delinquente,
em razdo de sua periculosidade, e que o curassem, haja vista que era encarado como um
doente. Adiante, a segunda problematica decorre da consequéncia estigmatizante que
atinge o delinquente. Na tentativa de encontrar uma explica¢do causal do comportamento
antissocial, Lombroso iniciou uma série de experimentos que consistiam na analise fisica de
individuos, desde bons ou maus soldados a presidiarios. No fim de sua pesquisa, concluiu

uma série de particularidades atributivas fisioldgicas que, teoricamente, identificariam o
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criminoso nato. Ele seria caracterizado por suas orelhas grandes, olhos defeituosos,
tatuagens, caracteristicas sexuais invertidas, etc.

A periculosidade, portanto, sustentada por ideais equivocados e racistas, permitiu o
surgimento e a manutencdo do estigma a diversos grupos indesejados por aqueles que
exercem o poder, transformando-se em um mecanismo que acabou por corroborar a
estruturacdo dos alicerces juridicos e sociais contemporaneos. Em contrapartida, Cesare
Lombroso, apesar do fracasso de sua teoria, teve o mérito de fundar a Antropologia
Criminal em sua busca pelos motivos biopsiquicos do crime, também contribuindo no

desenvolvimento da sociologia criminal.

2.1.2 Garofalo

Ainda que ndo possua contribuicdes tdo expressivas como as de Lombroso e Ferri,
Rafaelle Garofalo é marcado por seu papel fundamental no desenvolvimento da
Criminologia e, tal como os demais autores positivistas, por sua forte influéncia do
darwinismo. Trouxe uma sistematizacdo juridica a Escola Positiva, estabelecendo conceitos
complementares de periculosidade, tratando esta como fundamento de responsabilidade
do delinquente. Alids, atribuiu a pena uma funcdo preventiva, fundamentando o direito de
punir sobre a teoria da Defesa Social em face da temibilidade do agente, o que acabou por
deixar os objetivos reabilitadores em segundo plano (Bitencourt, 2023)

Além de suas formulagdes conceituais no que tange a periculosidade, atualmente
consideradas precarias e frageis, Garofalo apresentava um certo ceticismo quanto a
readaptacdo do homem, o que justifica suas sustentacles sobre a legitimidade da
sociedade em afastar socialmente o individuo considerado perigoso e suas posicées em
favor da pena de morte. Argumentava, com base no darwinismo social, a necessidade da
aplicacdo de tal medida ao criminoso nato, posto que, segundo o autor, estes

evidenciavam-se ausentes de absolutacapacidade de adaptagdo (Bitencourt, 2023). Diante
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disso, nota-se que, ao contrdrio de Lombroso, centrava sua preocupag¢do ndo na
reabilitacdo, mas na incapacitacdo do delinquente.

Rafaelle Garofalo trouxe contribuicdes relevantes ao Direito, que, no entanto, sdo
ofuscadas por sua formulagdo tedrica controversa e incompativeis com os atuais valores da

sociedade.

2.1.3 FERRI

Em Enrico Ferri, jurista que consolidou o nascimento definitivo da Sociologia
Criminal, a defesa social deve servir como fundamento da resposta para o crime, isto &,
diante inexisténcia do livre-arbitrio na pratica criminosa, sendo esta decorrente das
condi¢des particulares do criminoso nato, a sociedade ndo poderia submeter-se a
intimibilidade do delinquente, fundamentando, portanto, a responsabilidade penal na
responsabilidade social (Macedo, 2020)

Assim como Lombroso, Ferri adota a concepcgdo de Defesa Social sob a dética de uma
resposta natural da sociedade, mas que, ao contrdrio do primeiro e de Garofalo, o autor
assume uma postura diferente em relacdo a recuperagdo do criminoso, entendendo que
este poderia, eventualmente, ser ressocializado. Ademais, sustentava que a condicdo
antissocial do delinquente ndo advinha de suas caracteristicas bioldgicas ou psicoldgicas,
mas em razdo do meio em que vive, assumindo uma teoria voltada ao fator sociolégico
(Bitencourt, 2023)

As teorias do positivismo criminoldgico evidenciam determinados tracos
caracteristicos de tal pensamento, sendo estes: a pena com cardter preventivo, ndo
retributivo, baseada na teoria da defesa social, a periculosidade do agente como
fundamento de sua responsabilidade; o criminoso nato, a inexisténcia do livre arbitrio e o

determinismo no delito.
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3. DA (i)LEGITIMIDADE DA PERICULOSIDADE

3.1 Periculosidade e culpabilidade

O Direito Penal brasileiro abraga o conceito analitico de crime, entendendo que um
fato so pode ser considerado criminoso quando, cumulativamente: tipico, ilicito e culpavel.
Para os fins deste trabalho, analisa-se tdo somente ao campo da culpabilidade. Isso porque
uma vez verificada a auséncia de culpa na conduta do agente, ha espaco para incidéncia da
periculosidade.

Aos individuos carentes de culpabilidade decorrente da inimputabilidade ou semi-
imputabilidade aplica-se a medida de seguranca, ao tempo que aos que cumprem esta
condicdo estardo sujeitos, via de regra, a pena privativa de liberdade.

A conduta sé é considerada ndo culpdvel quando configurada: a inimputabilidade
ou semi-imputabilidade do agente, inexisténcia de potencial conhecimento da ilicitude ou
inexigibilidade de conduta diversa. A inimputabilidade do agente pode ser decorrente de
sua i. doenca mental, ii. desenvolvimento mental incompleto ou retardado, iii. menoridade,
iv. embriaguez acidental completa ou embriaguez patolédgica. Somente as duas primeiras
nos interessam. Isto porque a periculosidade recai exclusivamente sobre elas, em que se
avaliard o grau de perigo que o individuo representa ao corpo social. Nesse entendimento,
serd objeto de atencdo somente a condicdo de inimputdvel do infrator, em especial o
proveniente de doenca mental e desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

A culpabilidade, elemento constitutivo do crime, consiste no grau de
reprovabilidade da conduta, em outros termos, diz respeito a possibilidade do autor do
fato ser penalmente responsabilizado, seja em razdo de sua imputabilidade, potencial
conhecimento da ilicitude ou exigibilidade de conduta diversa. Recorda Cezar Roberto
Bitencourt (p. 426/ 2023) que tal elemento provém do principio de que ndo ha pena sem
culpabilidade (nulla poena sine culpa). O autor entende a culpabilidade como uma garantia

para o infrator frente aos excessos do poder punitivo estatal. Assim, cumpre o papel de
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impor ao agente uma resposta proporcional na medida de seu conhecimento da ilicitude
do fato ou modo de agir de acordo com essa compreensdo. Nesse entendimento, a
culpabilidade possui a fungdo primordial de limitar o carater retributivo da pena, vedando
possiveis excessos que possam desnivelar a proporcionalidade entre sancdo penaleo grau
de reprovabilidade da conduta. Essa compreensdo serd fundamental para uma anadlise
critica da periculosidade.

Diferente da culpabilidade, de natureza retributiva, a periculosidade reside sobre
um viés preventivo, de modo que sejam aplicadas medidas que possam evitar a pratica de
novos delitos pelo delinquente e afastd-lo da sociedade. Ao invés de penas de privativas de
liberdade, os chamados loucos infratores serdo submetidos as medidas de seguranca,
espécie de sancdo penal, cuja finalidade se assenta na ideia de prevencdo especial,
promovendo a reabilitacdo do individuo e protecdo do corpo social. Como se observa, a
culpabilidade se baseia e existe para a aplicagdo de atos ja praticados, ao tempo que a
periculosidade se fundamenta na probabilidade de atos futuros (Zaffaroni; Pierangeli,
2015).

Feita a distincdo entre ambos institutos, ha uma importante questdo que deve ser
levantada: ora, ao compreeder que a culpabilidade, de carater retributivo, é fundamentada
sobre o prisma democratico entre a proporcionalidade da sancdo penal e do grau de
reprovabilidade da conduta do agente, respondendo portanto o agente tdo somente sobre
aquilo que efetivamente praticou, como garantir a protecao do individuo periculoso diante
de excessos que possam violar a dicotomia sangdo-culpabilidade, haja vista que é sujeito a
uma punicdo de algo que ainda ndo praticou? E a resposta é: ndo se garante. Isso porque a
medida de seguranca perdura enquanto persistir a periculosidade, permanecendo o
individuo periculoso sujeito a uma avaliacdo médica subjetiva (pardgrafo 1.° do art. 97/ CP).

Conforme aponta Zaffaroni e Pierangeli:

Se a Constituicdo Federal dispde que n3o ha penas perpétuas (art. 5.°,
XLWVI, b), muito menos se pode aceitar a existéncia de perdas perpétuas
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de direitos formalmente penais. A periculosidade de uma pessoa que
tenha cometido um injusto ou causado um resultado lesivo a bens
juridicos pode ndo ser maior nem menor do que a de outra que o tenha
causado, se a mesma depende de um padecimento penal. Ndo existe
razdo aparente para estabelecer que um azar leve a submissao de uma
delas a um controle penal perpétuo, ou, possivelmente perpétuo,
enquanto outra fica entregue as disposi¢cGes do direito ou legislagdo
psiquiatrica civil. (Zaffaroni; Pierangeli, 2006, p. 765).

A questdo ja foi enfrentada pelo STJ em julgamento de habeas corpus,
determinando o limite maximo de 30 anos para o cumprimento da medida de seguranca
(HC 84.219-4-SP - 1.2 T. - j. 16.08.2005 — rel. Min. Marco Aurélio — DJU 23.09.2005). No
entanto, tal limite ndo parece razodvel, uma vez que ainda possibilita impor ao delinquente
louco um tratamento desproporcional e, nas palavras de Conde e Ardn, propicia a
legitimacdo de intervencGes desmesuradas e carentes de limites (apud Costa, p. 231/
2022).

A decisdo da Suprema Corte, conquanto importante e necessaria para atenuar as
consequéncias da periculosidade, se vé ainda insuficiente para a protecdo da liberdade
individual daqueles submetidos a medida de seguranca. E necessario um debate mais sério
no gue tange a proporcionalidade dos efeitos da referida san¢do penal, além de reflexdes
gue levem a pensar se a restricdo da liberdade desses individuos seria realmente o

caminho mais efetivo.

3.2 Autoritarismo e estigma

Compreender como a periculosidade reforca ideais autoritarios e estigmatizantes,
manifestando uma ldgica de Direito Penal de autor (Costa, 2022), é significativo para a
reflexdo se tal instituto se mostra compativel com os valores do ordenamento patrio. Para
isso, cumpre elaborar a distingdo entre Direito Penal do fato e Direito Penal de autor. O
primeiro baseia-se na responsabilizacdo penal do sujeito ativo exclusivamente pelo fato

delituoso que praticou. E sobre o fato que recaird o juizo de culpabilidade avalidvel no caso
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concreto. Leva-se em conta, desse modo, as acldes objetivamente ilicitas, e ndo as
caracteristicas subjetivas do autor (Roxin, 1997). Quanto ao segundo, a légica é inversa. O
Direito Penal responsabilizara o individuo ndo somente pelo fato criminoso, mas por quem
ele é ou representa. Ao contrdrio do Direito Penal do fato, dara enfoque as caracteristicas
pessoais do autor, modo de vida, perfil social, classe econémica, etc; utilizando o sistema
penal como instrumento de controle social notadamente autoritario e repressivo.

Costa (2022, p. 211) evidencia a aproximacdo concreta entre a periculosidade e o
conceito de Direito Penal de autor ao observar que “de fato, serdao as caracteristicas do
individuo, sobretudo o perigo representado por sua condi¢do, que funcionardo como
justificativa para aplicacdo da medida de seguranca”. Com efeito, o que efetivamente
ensejara na incidéncia da sancdo penal legitima na esfera da liberdade do individuo ndo
serd exclusivamente o fato que praticou, tal qual a ldgica pautada na culpabilidade, mas
também as suas caracteristicas biopsicolégicas. Ainda, preceitua o autor que areforma do
Cdédigo Penal de 1984 ora mencionada, ao passo que “avancou ao afastar definitivamente a
ideia de periculosidade como possivel atributo dos imputaveis, ao mesmo tempo reduziu e
identificou o “homem perigoso” com o doente mental” (Costa, 2022, p. 213),
sedimentando um obstaculo estigmatizante de alta profundidade.

Em linha semelhante, Foucault (2001) analisa a evolucdo dos sistemas punitivos,
argumentando que que punicdo modernsa se transformou de um espetaculo de poder
sobre o corpo para um controle disciplinar da mente e da alma. Tal mudanca é mercada
pela substituicdo de suplicios fisicos por técnicas de vigilancia, exame e normalizacdo,
visando ndo apenas a punicdo, mas também a correcdo e a producdo de individuos déceis
e Uteis a sociedade. Foucault destaca como as instituicdes modernas, como escolas,
fabricas e prisdes, utilizam técnicas disciplinares para moldar o comportamento e a
subjetividade das pessoas. A periculosidade seria, em tese, como um critério para
identificar individuos que se desviam da norma e precisam ser submetidos a um controle

mais rigoroso, a exemplo da medida de seguranca. Ainda, aduz que:
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Em todo o ritual penal, desde a informacado até a sentenca e as ultimas
consequéncias da pena, se permitiu a penetracdo de um campo de
objetos que vém duplicar, mas também dissociar os objetos juridicamente
definidos e codificados. O laudo psiquiatrico, mas de maneira mais geral a
antropologia criminal e o discurso repisante da criminologia encontram ai
uma de suas fungdes precisas: introduzindo solenemente as infracdes no
campo dos objetos susceptiveis de um conhecimento cientifico, dar aos
mecanismos da punicdo legal um poder justificavel ndo mais
simplesmente sobre as infragdes, mas sobre os individuos; ndo mais
sobre o que eles fizeram, mas sobre aquilo que eles sdo, serdo, ou
possam ser (Foucault, 2011, p.21)

O trecho se relaciona com a problematica em questdo, pois destaca como o foco do
sistema penal se deslocou das ac¢Ges do individuo (o que ele fez) para sua proépria
identidade e potencial para futuras acdes (o que ele é, sera ou possa ser). Essa mudanca de
foco é central para a ideia de periculosidade, que busca prever e punir individuos com base
em sua suposta propensdo a cometer crimes, mesmo que ainda ndo tenham se
concretizado no cendrio fatico. A critica do autor é fundamental para encarar de forma
critica a subjetividade e potencial arbitrariedade dessa avaliagdo, que pode levar a punicao
de individuos com base em preconceitos e suposicdes, em vez de fatos concretos. Ilustra-
se como a légica da periculosidade se conecta com a ideia de um Direito Penal do Autor,
gue punindo o individuo por aquilo que ele é, e ndo por aquilo que fez, abrindo espaco
para a perpetuacdo de estigmas e violagdes de direitos fundamentais.

A sociedade brasileira conserva suas deficiéncias estruturais, propostas a serem
combatidas diariamente pelo Direito. E possivel perceber que parte significativa das
problematicas presentes no cenario brasileiro ndo sdo origindrias de questdes
contemporaneas, mas de um processo pretérito na formacdo do ordenamento juridico e
gue, quando estudado, exterioriza notavel influéncia dos ideais criminoldgicos positivistas.
Para tal percepcdo, ndo ha que se limitar o alcance dos olhos somente o campo doutrinadrio
ou puramente tedrico, quando, de maneira empirica, conseguimos notar essas

problematicas nas manifestacdes coletivas do corpo social, seja caminhando pelas ruas ou
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assistindo aos noticiarios. Isto pode ser explicado por duas ideias fundamentais, sendo
estas, talvez, a maior heranca do positivismo criminologico.

A primeira é a rigida posicdo da Escola Positiva no que tange a defesa da sociedade
em face dos direitos individuais, tratando as condutas delinquentes como um fendmeno
patoldgico, ao tempo que legitima a sociedade em promover seu isolamento especial,
assim protegendo os cidaddos normais dos anormais. Jd& a segunda consiste na
consequéncia estigmatizante decorrente da aplicacdo do ideal de periculosidade, o que
acaba por corroborar a disseminagdo de discursos eugenistas e preconceituosos. Desde as
elaboracgdes tedricas racistas de Lombroso as defesas pela pena de morte de Garofalo,
identifica-se uma manifestacdo cultural correspondente a estes valores na sociedade
brasileira, como em casos recorrentes de linchamentos, discursos politicos sustentados em
preceitos vingativos e no racismo estrutural que marginaliza grupos vulneraveis e
minoritarios da sociedade.

Para a total compreensdo dos fatores que direcionaram ao cenario problematico no
Brasil, faz-se necessaria uma abordagem histérica para o entendimento acerca da relagdo
existente entre os sistemas de punicdo e as realidades histéricas determinadas (Rolim.
2006). Logo apods o fim da Segunda Guerra Mundial, iniciou-se um progressivo e intenso
processo de desenvolvimento no pais, naturalmente provocando um movimento
migratoério da populagdo das zonas rurais para a urbanas. Diz Eunice Ribeiro Durhan (1978,
p. 145), “para o trabalhador rural, a migracdo se apresenta como uma tentativa de
‘melhorar de vida’, isto é, de restabelecer, em nivel mais alto, o equilibrio entre as
necessidades socialmente definidas e a remuneracdo do trabalho”.

Essa mesma populacdo migrante, diante de sua falta de qualificacdo e auséncia de
documentos necessarios, acabou por se instalar em areas marginalizadas, o que deu inicio
a uma reacdo em cadeia de inUmeras problematicas, que promoveram um papel influente
no processo de marginalizacdo dessas pessoas. Durhan (1978, p. 26) torna isso evidente
guando aborda as condi¢Ges de vida do migrante, marginalizado no processo produtivo e

empregado como trabalhador ndo registrado e sem contar com nenhuma protecdo legal.
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Em frente a onda de modernizacdo no cendrio brasileiro, identificam-se o
imigrante estrangeiro, o migrante rural e o negro como protagonistas da industrializacdo e
urbanizacdo acelerada, mas que, no entanto, seus padrdes de vida ndo condiziam com o
aparente progresso (Goncalves, 2009).

Nesse contexto, emerge no pensamento juridico a ideia de que os homens negros
cometiam mais crimes que homens brancos por serem social e culturalmente inferiores,
posto que, segundo Rolim (2007, p.11) aquele cendrio social era “propicio para o
aparecimento de pessoas com comportamentos antijuridicos e anti-sociais. O pressuposto
era de que esses grupos marginais eram marcados por um alto indice de criminalidade,
desorganizacdo familiar e perturbacdes emocionais”.

Dessa forma, as influéncias positivistas acerca da periculosidade, que acabaram por
influenciar no pensamento juridico-penal no comeco do século XX, provocaram a ascensao
e manuten¢do de um sentimento receoso por parte do poder judiciario e da sociedade em
face dos grupos marginalizados, justificado pelas condutas ou praticas sociais e culturais”
destes (Gongalves, 2009). Tais ideais e teorias que contribuem ao estigma e a
discriminacdo ainda se fazem presentes na sociedade contemporanea, seja na politica, nas

conversas de botequim ou em lares familiares e, sobretudo, no Direito.

4. PERICULOSIDADE NA LEGISLAGAO PENAL

Na atual legislacdo penal brasileira, a medida de seguranca entende-se como a
sangdo imposta ao agente ativo no delito e que, decorrente de alguma doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto, é considerado incapaz (ou relativamente incapaz) de
compreender o carater ilicito do fato. Entretanto, somente o atributo patoldgico do infrator
ndo é suficiente para autorizar a aplicacdo de tal medida, sendo necessario a comprovac¢ao
de sua periculosidade. Apds o tratamento de todas as questdes até aqui abordadas, a

problematica em torno dessa configuracdo de medida de seguranca fica mais que
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perceptivel, o que torna necessario uma construgdo critica no que se refere a este instituto
penal (Lebre, 2013).

A presuncdo abstrata e controvérsia de possivel inclinacdo de um individuo a pratica
de um injusto penal, unicamente por questao relacionada a sua enfermidade mental, por si
so, deveria ser suficiente para desmontar a sustentacdo da periculosidade como requisito
de implementacdo da medida de seguranca. Ndo apenas por isso, mas pela notdria
contrariedade do que se espera em um Estado Democratico de Direito (Lebre, 2013). Para
que seja aplicada, devem ser preenchidos seus requisitos legais, sendo estes: a pratica de
um injusto penal; a comprovacao de inimputabilidade ou semi-imputabilidade por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto; e a periculosidade do agente. E
justamente o fato da periculosidade ser uma caracteristica exclusiva atribuida
especificamente ao louco que a torna tdo problematica.

A mera ideia de a periculosidade fundar-se na premissa que somente os doentes
mentais devem submeter-se a um olhar de temibilidade, tratando o crime como um
privilégio dos “anormais” e, assim, justificando uma medida que o afaste da sociedade &,
no minimo, indevida. No fim das contas, torna-se possivel compreender a periculosidade
como um meio de controle social do indesejado, posto que se disfarca sobre o pretexto de
configurar-se como uma medida de defesa social, legitimando-se a investida preventiva

contra grupos historicamente marginalizados (LEBRE, 2013).

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar o instituto da periculosidade no Direito Penal
brasileiro, examinando sua evolucdo historica e tedrica, desde suas raizes na Escola
Positivista do Direito Penal até sua aplicacdo contemporanea. O estudo evidenciou como a
l6gica da periculosidade, ao se basear na previsao de atos futuros e na suposta propensao
ao crime, se distancia do ideal de um Direito Penal do fato, abrindo espaco para um Direito

Penal do autor, que pune o individuo por aquilo que ele é ou representa, e ndo
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necessariamente pelo que fez. Demonstrou-se como essa logica pode levar a
estigmatizagdo e a discriminagdo, especialmente de pessoas com transtornos mentais, que
muitas vezes sdao consideradas perigosas simplesmente por sua condicdo, levando-as a
marginalizacdo e as deixando a margem da sociedade. Além disso, o trabalho
problematizou a arbitrariedade e a subjetividade na avaliacdo da periculosidade, que pode
resultar em medidas de seguranca desproporcionais e em um controle social disfarcado
sob o pretexto da defesa social. Proucurou-se explorar as implicacdes da periculosidade no
contexto social brasileiro, evidenciando como fatores histéricos e sociais, como o racismo
estrutural e a desigualdade, influenciaram e continuam a influenciar a sua incidéncia no
contexto juridico.

Diante das problematicas apontadas, o trabalho defende a urgente necessidade de
um debate critico e aprofundado acerca doinstituto da periculosidade no Direito Penal
brasileiro, buscando alternativas que garantam a protecao da sociedade sem comprometer
os direitos e a dignidade dos individuos, especialmente daqueles com transtornos mentais.
Com efeito, é fundamental repensar a ldgica da periculosidade a luz dos principios de um
Estado Democratico de Direito, buscando um sistema penal mais justo, humano e inclusivo.

Portanto, acredita-se que essa légica perversa e descriminatéria, que ndo apenas
estigmatiza determinados grupos na sociedade, mas legitima a atuacdo autoritaria do
aparato estatal, assim como corrobora a manutencdo de um senso comum danoso e
oposto a dignidade humana, remonta a teorias inadequadas para o tempo em que vivemos

e para o futuro que pretendemos viver.
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A LEGITIMA E A PROTEGAO DOS VULNERAVEIS NOS CODIGOS CIVIS
BRASILEIROS

Luisa Miragaya dos Reis?
lara Duque Soares?

INTRODUCAO

A legitima pode ser explicada como a parte do acervo hereditdrio — ou seja, da
coletividade de todos os bens do falecido — que é reservada por lei a certos "parentes"
do de cujus, sendo os parentes que possuem o direito a legitima hereditaria os chamados
de herdeiros necessarios, ja que ndo podem ser privados do direito a heranga por meio de
testamento, exceto nos casos de deserdacdo (Itabaiana de Oliveira, 1986, p. 314 apud
Schreiber; Viégas, 2019, p. 217). Dessa forma, falecendo alguém que deixe bens e
herdeiros necessarios, seu testamento ndao podera dispor da quantidade de bens ou do
valor que configure a quota hereditaria da legitima, pois tal parcela do patrimdnio é
reservada por lei aos herdeiros necessarios, que, atualmente, no Brasil, sdo os
descendentes, ascendentes e o cOnjuge, aos quais é reservado metade dos bens da

heranca, conforme os artigos 1.845 e 1.846 do Cddigo Civil de 2002.

1 Graduada em Direito pela UFF. E-mail: luisamiragaya@id.uff.br. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/0839081211548035

2 Professora Substituta vinculada ao Departamento de Direito Privado da Universidade Federal Fluminense -
UFF. Mestre em Direito Constitucional pelo Programa de Pds-Graduacdo em Direito Constitucional — UFF.
Doutoranda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG. Pesquisadora, Mediadora de
Conflitos e Advogada. E-mail: iaradugques@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6295246093239400
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No entanto, a legitima ndo tem sua razdo de existir (diretamente) na limitacdo da
autonomia da vontade do chamado autor da heranca, e sim na protecdo patrimonial do
nucleo familiar da pessoa que falece (Bevilaqua, 1899, p. 69 apud Schreiber; Viégas, 2019,
p. 224). Depreende-se, assim, que a familia parece ser importante o suficiente a ponto de
justificar a imposicdao de um obstaculo a plena liberdade testamentaria, mas que essa
importancia é exercida pela familia em si, e ndo individualmente pelos membros da
familia, o que acaba por deixar de proteger pessoas em situacdo com maior
vulnerabilidade existencial, como os menores, os idosos e as pessoas com deficiéncia.

Neste contexto, o presente trabalho pretende compreender se e como a protecao
dos vulneraveis esteve presente nos debates que precederam as legislagdes sucessorias
brasileiras, isto é, o Cddigo Civil de 1916 e o Cddigo Civil de 2002 e, ainda, se os
movimentos de atualizacdo do direito sucessério brasileiro indicam alguma mudanca
nesta matéria.

Para tanto, parte-se de uma pesquisa do tipo histérico-juridica, nos termos
descritos por Gustin, Dias e Nicacio (2020, p. 80), a medida que analisa a transformacao
de um determinado instituto - neste caso, a legitima - pela compatibilizacdo de
espaco/tempo, fazendo uso especialmente da anadlise e coleta de documentos e
levantamento bibliografico.

A fonte documental escolhida, neste caso, foi primaria: os registros institucionais
(governamentais) escritos sobre os debates relativos aos processos de elaboracdo dos

Codigos Civis de 1916 e 20023. Além disso, a pesquisa também faz um levantamento

3 Contatou-se, via e-mail, a Biblioteca do Senado Federal a fim de conseguir acesso aos documentos oficiais
sobre os processos de elaboracdo dos Cdédigos Civis de 1916 e 2002. E, através do contato com a biblioteca foi
possivel obter duas colegdes, uma referente a cada cddigo. Apesar das cole¢Bes constarem como completas,
com trés e dois volumes, respectivamente, ambas terminam seus Ultimos volumes com atas datadas de anos
muito anteriores a publicacdo das leis, e ndo foi possivel localizar nenhum volume complementar no acervo
das doze bibliotecas que compdem a Rede Virtual de Bibliotecas do Distrito Federal. Dessa forma, foi
efetuada pesquisa pela existéncia desses possiveis volumes presencialmente junto a Fundagdo Biblioteca
Nacional, no Rio de Janeiro, mas também sem sucesso. Esses cinco documentos totalizam 6.703 paginas e
contém: atas de reunides de comissdes especiais da Camara dos Deputados e do Senado Federal, pareceres
de juristas recebidos pelo Congresso Nacional, debates ocorridos nas casas legislativas e na imprensa, artigos
de opinido veiculados a época das elaborag8es dos codigos, entre outros contelddos.
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documental referente aos trabalhos efetuados pela Comissdo de Juristas responsavel pela
revisao e atualizacdo do Cddigo Civil (CJCODCIVIL), instituida pelo Senado Federal em
2023, e suas subcomissdes?.

Nesse sentido, o corpo principal do presente trabalho dividiu-se em trés capitulos.
Os dois primeiros capitulos sdo destinados a andlises dos documentos legislativos
referentes aos Cédigos Civis de 1916 e 2002, respectivamente, incluindo a exploragdo dos
contextos histéricos e sociais relacionados a cada lei. E o ultimo capitulo empenha-se na
observagdo das criticas as normas vigentes, que permeiam o projeto atual de atualizagdao e

revisdo do cédigo civil, cujos pareceres, relatorios e afins sdo também objetos de balancgo.

1. 0 CODIGO CIVILDE 1916

No Brasil, o século XIX foi marcado principalmente pela Independéncia, em 1822, e
pela proclamacdo da Republica, em 1889, marcos que modificaram os mais diversos
aspectos da sociedade brasileira, incluindo, evidentemente, o ordenamento juridico. As
Ordenacbes Filipinas (também chamadas de Cdédigo Filipino), criadas para viger em
Portugal e seus territdrios, continuou a viger em matéria civil no Brasil®, apesar do fim do
regime colonial, sé vindo a ser revogada com o advento do Cédigo Civil de 1916, quase
100 anos apods a declaracdo de independéncia, e até mesmo apds a norma deixar deviger

em Portugal, em 1868. (Roberto, 2003, p. 55).

4 A pesquisa foi realizada por meio do site do Senado Federal, que conta com uma &rea especifica para
atividades legislativas e, mais precisamente, paginas dedicadas a cada comissdo estabelecida pelo Senado.
Nele, foi possivel acessar relatérios parciais das subcomissGes e minutas de texto do anteprojeto, assim como
o parecer final da comissdo e o anteprojeto apresentado de lei apresentado ao Senado Federal em abril de
2024. Disponivel em <https://legis.senado.leg.br/comissoes/comissao?codcol=2630. Acesso em: 15 jul. 2024.
> No ano seguinte a proclamacdo da independéncia, foi promulgada lei que mantinha em vigor no Brasil ndo
sé as OrdenagGes Filipinas, mas também qualquer lei portuguesa anterior a 25 de abril de 1821, desde que
ndo fossem explicitamente alteradas por outra lei, até que fosse organizada uma nova codificacdo de leis. A
Constituicdo de 1824 estabeleceu que seriam elaborados um Cddigo Civil e um Cddigo Criminal para o
Império: este foi promulgado seis anos depois, enquanto o primeiro demorou quase uma década (Roberto,
2003, p. 55).
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Em meio ao afastamento de um sistema juridico colonial e a busca por um sistema
juridico proprio, e sob a influéncia de diferentes paises em processo de consolidacdo de
suas proprias normas, o renomado jurista Augusto Teixeira de Freitas foi incumbido pelo
Império com a funcdo de elaborar um esbogo de Cédigo Civil para o Brasil.

Entre 1860 e 1865, ao conceber a primeira versdo de seu chamado Esboco de
Cddigo Civil Brasileiro, Teixeira de Freitas apresentou duas importantes inovagcdes ao
ordenamento juridico brasileiro, entre elas a unificacdo das obrigacdes civis e comerciais e

|”

a inclusdao no cédigo de uma chamada “parte geral”, na qual expdem-se conceitos que
devem permear todo o direito civil de forma clara, como os conceitos de pessoa, bens e
fatos juridicos. Ambas as propostas tiveram grande influéncia do direito germanico, que
continuaria a inspirar diversos juristas de grande importancia no processo de codificacdo
das normas civis no Brasil (Silva, 1988, p. 169).

A época em que foi entregue ao Império, o esboco de Teixeira de Freitas contava
com cerca de cinco mil artigos. Apesar de sua qualidade técnica e profundidade no
tratamento dos mais diferentes tépicos do direito civil, tratava-se de um projeto de
abordagem exaustiva que encontrou resisténcia politica, em parte devido a sua
complexidade. Seu esbogo acabou arquivado, mas sua obra teve grande influéncia
duradoura na formacdo do pensamento juridico brasileiro para além do Brasil Império
(Menck, 2012, p. 38).

E proclamada a Republica em 1889, sob a luz do positivismo de Auguste Comte,
corrente que também exercia influéncia imperativa na Europa. Neste momento, os mais
diversos paises do mundo encontravam-se realizando mudancas em seus ordenamentos
juridicos, particularmente no que tange as normas de direito civil, e tal mudancga vinha
sendo realizada por meio do processo de codificacdo (Silva, 1988, p. 169). A Italia
codificou suas normas civeis em 1865; Portugal, em 1867; a Espanha, em 1889; a
Alemanha, em 1900. Nesse contexto, dez anos apos a proclamacdo da Republica do Brasil,

o entdo Ministro do Interior e Justica e futuro Presidente da Republica Epitdcio Pessoa
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convidou o jurista Clévis Bevildqua para elaborar um cdédigo civil brasileiro (Camara dos
Deputados, 1917, p. 316).

O projeto primitivo, como chamado por Bevildqua, foi desenvolvido em cerca de
seis meses (Camara dos Deputados, 1917, p. 316), e os trabalhos da Comissao Revisora do
projeto, nomeada pelo governo, comecaram a partir de 1900. A obra foi fortemente
influenciada pelo direito positivo de outros paises, como depreende-se das frequentes
referéncias ao direito estrangeiro feitas por Bevildqua, fato este que pode ser
compreendido a partir de sua posicao como professor de direito, a época ocupando a
cadeira de direito comparado, chamada de “legislacdo estrangeira” (Silva, 1988, p. 169).

No tocante ao direito sucessorio vigente anteriormente ao Cédigo Civil de 1916,
Bevildqua o descreve como simples e desalinhado com “asideias de justica dominantes na
matéria” (Camara dos Deputados, 1917, p. 87). A titulo de exemplo, destacam-se certos
regramentos vigentes a época no ambito das sucessées: a distingcdo entre filhos legitimos
e filhos naturais reconhecidos, a omissao quanto a posicdo do filho adotivo na sucessao, o
numero de graus legitimados a suceder, e a posicdo do conjuge supérstite na ordem de
vocacdo hereditdria (Camara dos Deputados, 1917, p. 87-90).

Evidenciando a importancia que dava ao direito comparado, Bevilagua apontou a
impossibilidade do projeto manter a posi¢do do conjuge (a época, em ordem de vocagdo
hereditaria inferior aos colaterais de décimo grau) diante da preocupacdo universal com a
sucessdo legitima do conjuge sobrevivente. Optou-se, portanto, por elevar o cénjuge na
ordem de vocacdo hereditaria - em concorréncia com os descendentes e com 0s
ascendentes, no caso de ndo ser coOnjuge meeiro; e sozinho, no caso de ndo haver
descendentes nem ascendentes. Além disso, manteve, por exemplo, a reserva hereditaria
da legitima em % dos bens da pessoa falecida (Camara dos Deputados, 1917, p. 88).

Em 1900, foi dado inicio ao trabalho da Comissdo Revisora organizada pelo
governo e presidida por Epitdcio Pessoa, e uma das primeiras mudangas ao projeto
primitivo propostas pela comissdao quanto ao livro das sucessdes foi a inclusdo do conjuge

sobrevivente como herdeiro necessario (Camara dos Deputados, 1917, p. 908).
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Apds o recebimento dos pareceres das mais diversas autoridades e de propostas
de emenda, foi nomeada a Comissdo Especial na Camara dos Deputados, ficando o
deputado Alfredo Pinto encarregado pela parte do projeto referente ao direito das
sucessdes (Camara dos Deputados, 1918, p. 549/550). O tépico da quota reservada aos
herdeiros necessarios vinha sendo amplamente discutido nos processos de elaboracdo
dos cdédigos civis de diversos paises, muito por influéncia de correntes que defendiam a
primazia da liberdade individual no que tange a liberdade de testar. E Alfredo Pinto
defendeu entdao o aumento da quota disponivel a metade dos bens do testador, de forma
que a legitima hereditdria passasse a ser constituida por igual quota (Camara dos
Deputados, 1918, p. 1.002).

Como de praxe durante todo processo de elaboracdo do cédigo, Alfredo Pinto
utilizou-se também do direito comparado para basear sua sugestdo, trazendo como
exemplos as quotas varidveis normatizadas no direito portugués, espanhol, francés, belga,
italiano e alemao. Aproveitou também para fazer, brevemente, apontamentos quanto ao
contraste entre quotas disponiveis fixas e varidveis, tendo em vista a existéncia de
ordenamentos juridicos estrangeiros nos quais a quota de bens disponiveis varia de
acordo com a quantidade e/ou classe dos herdeiros necessarios do testador.

Designado para, além de tecer suas opiniGes sobre o projeto, o fazer também
guanto as emendas recebidas pelos demais deputados federais, Alfredo Pinto firmou forte
posicdo contra propostas de emenda que repudiavam a reserva hereditdria, justificadas
pela busca a uma liberdade testamentdria mais abrangente e pelo direito pleno a
liberdade (Camara dos Deputados, 1918, p. 1.004). As propostas buscavam, de fato, a
abolicdo do instituto da legitima hereditaria, ideal que, segundo Pinto, ia de encontro com
as doutrinas e legislacdes dos mais diversos paises e, acima de tudo, com a “indole e
tradi¢cdes do nosso povo” (Camara dos Deputados, 1918, p. 1.004).

E interessante ressaltar que o parecer de Alfredo Pinto, de maneira similar as
demais exposicdes de opinido no decorrer da elaboracdo do projeto, prezou pela protecao

da familia e dos membros familiares quase como sindbnimos. Nao ha distincdo entre a
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solidariedade exercida para com a familia, e a solidariedade exercida para com cada
membro familiar, especifica e individualmente. Tal fato pode ser atribuido a nocdo
previamente exposta de que a familia era entendida como ente uno e indivisivel no que
tange a sua vulnerabilidade, merecedora da protecdo do Estado e do seu ente falecido por
completo, sem mindcia das questées que poderiam tornar certos membros mais ou
menos vulneraveis que outros, e, portanto, merecedores de maior protecao.

Entretanto, em seu parecer, Alfredo Pinto faz mencdo a emenda complementar
proposta pelos deputados Adolpho Gordo e Fausto Cardoso, também signatdrios da
emenda que buscou abolir o instituto da quota disponivel em prol da liberdade
testamentaria. Aemenda propde a existéncia de uma reserva hereditaria especifica para
os filhos menores do testador que forem excluidos da sucessdo por forca do testamento,
a fim de cobrir despesas educacionais e de qualificacdo profissional até a maioridade. A
emenda previa, ainda, que tal reserva seria arbitrada pelo juiz do inventdrio, com atencado
ao valor do espdlio e o custo das despesas. Nota-se, portanto, uma preocupa¢ao com uma
vulnerabilidade especifica aos descendentes menores de idade, em virtude da
incapacidade de prover para si mesmos.

Apesar da emenda estar alinhada com os ideais de solidariedade e protecdo
familiar prezados por Alfredo Pinto, entendeu ele que reservas especificas a serem
calculadas caso a caso abririam para o arbitrio dos juizes, tutores e peritos, de maneira
gue poderia levar a abusos de direito. Dessa forma, opinou pelo estabelecimento da
quota disponivel fixa, deixando de lado também qualquer especificidade quanto a idade
dos herdeiros envolvidos.

Em referéncia aos herdeiros necessarios e a reserva legitima, cumpre destacar,

com grifos nossos, alguns artigos da Lei n2 3.071, de 1916:

Art. 1.576. Havendo herdeiros necessarios, o testadorsé poderd dispor
da metade da heranca.

Art. 1.603. Asucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - Aos descendentes.
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Il - Aos ascendentes.

I11- Ao cOnjuge sobrevivente.

IV - Aos colaterais.

V - Aos Estados, ao Distrito Federal oua Unido.

Art. 1.721. O testador quetiver descendente ou ascendente sucessivel,
ndo poderd dispor de mais da metade de seus bens; a outra pertencerd
de pleno direito ao descendente e, em sua falta, ao ascendente, dos
guais constitui a legitima, segundo o disposto neste Cédigo (arts. 1.603 a
1.619)°.

Nota-se, portanto, que, apesar dos debates prévios tratarem, em diversos
momentos, das transformacdes sociais que vinham ocorrendo a época, como, por
exemplo, o movimento de valorizacdo (mesmo que em proporc¢des que, para a atualidade,
parecem pequenas) da mulher, no formato de valorizacdo do cénjuge, essa preocupacao
foi traduzida tdo somente na inclusdo do cbnjuge como terceiro na ordem de vocagdo
hereditaria, ndo sendo digno de figurar no rol dos herdeiros necessarios.

A omissdo da lei, seja quanto ao direito do conjuge a legitima, seja quanto aos
critérios que diferenciam as quotas hereditarias de acordo com a vulnerabilidade dos
herdeiros, possivelmente agrava a desigualdade material pré-existente entre membros
familiares. Por mais que a proposta de estabelecimento de uma reserva arbitrada pelo juiz
e destinada aos descendentes menores de idade ndo se demonstrasse plausivel a época -
sequer atualmente -, a brevidade com a qual o assunto foi tratado perante a Comissdo
Revisora exprime a falta de anseio pela efetiva protecao desses individuos, por mais que

fosse reconhecida sua vulnerabilidade.

2. 0 CODIGO CIVILDE 2002

A segunda metade do século XX observou um processo de transicdo grande no que
diz respeito ao papel da mulher perante a sociedade e, consequentemente, para com sua

familia. Em torno da década de 60, a segunda onda do feminismo atingiu o Brasil. Tal

6 Os artigos 1.603 a 1.619 constituem o capitulo intitulado “da ordem de vocagdo hereditéria”.
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fendmeno, objetivando a realizacdo de uma isonomia material entre os géneros, atentou-
se a luta pelo estabelecimento de uma nova forma de relacionamento entre homens e
mulheres, no qual os principios de liberdade e autonomia fossem efetivados no dia-a-dia
das mulheres (Caetano, 2017, p. 5).

A trajetdria que precedeu ao encaminhamento do anteprojeto do atual Cddigo
Civil, que viria a ser o Projeto de Lei n2 634 de 1975, teve seu inicio anos antes, no final da
década de sessenta, com a instauragao da Comissao Revisora do Cdédigo Civil (de1916)
supervisionada por Miguel Reale, na qual se esperava que fossem contempladas as
mudangas sociais vivenciadas pela populacdo brasileira.

Apds anos de trabalho, em 1972, foi publicado no Diario Oficial o chamado
anteprojeto, sobre o qual se manifestaram diversos érgaos oficiais dos entes federativos,
como também universidades, associacOes, juristas, tribunais, etc., além de ter havido
numerosos debates acerca do anteprojeto. Dois anos depois, uma nova versdo do
anteprojeto, refletindo os debates dos anos anteriores, voltou a ser publicada no Didrio
Oficial, e novamente foram amplamente sugeridas altera¢cbes, emendas e revisdes.
Finalmente, em 1975, Miguel Reale encaminhou a versdo final do anteprojeto ao entdo
Ministro da Justica que, ato continuo, o encaminhou ao Presidente Ernesto Geisel, que
entdo propds ao Congresso Nacional o Projeto de Lei — PL n2 634 de 1975 (Menck, 2012,
p. 1.918).

Segundo o préprio Miguel Reale, em suas considerac®es gerais sobre o projeto, o
"espirito" de seu projeto contrastava fortemente com o do projeto de Clévis Bevilagqua, o
Cddigo Civil de 1916. Para Reale, apesar de as codificacGes terem o papel de refletir os
valores e ideais da comunidade a que se destinam, tém também o dever de se antecipar a
imagem que ao seu tempo estd em processo de criacdo por meio das expectativas e
esperancas coletivas (Reale apud Menck, 2012, p. 1.918). Isso é dizer que o que Reale
chamou de "espirito do tempo" é — ou deveria idealmente ser — ndo somente um

retrato fiel do que a sociedade é naquele momento, mas também um caminho para o
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atingimento do que a sociedade naquele mesmo momento deseja ser (Reale apud Menck,
2012, p. 1.918).

No ambito do direito de familia, o projeto de Reale apresentou importantes
modificagdes, principalmente no que diz respeito a estrutura familiar. Era notavel a
tentativa de corresponder aos anseios, a época, progressistas pela igualdade dos conjuges
— entre si e para com os filhos — a despeito das balizas morais e socialmente
conservadoras da Constituicdo vigente que, a titulo de exemplo, proibia o divorcio
(Menck, 2012, p. 401).

Tais avangos, entretanto, ndao foram suficientes para afastar criticas quantoao que
se chamou de "espirito social retardatario" do projeto de revisdao do cddigo, evidenciado
pelo fato de que o livro que trata do direito das sucessGes encontrava-se praticamente
idéntico ao livro que tratava do assunto no Cddigo de 1916 (Menck, 2012, p. 401). O
argumento tinha como enfoque a contradicdo no proprio conceito de revisdo — ainda
mais se levado em consideracdo o lapso temporal entre 1916 e 1975 — e o projeto
apresentado pela comissdo revisora.

Poucos anos antes de ser de fato um projeto de lei, o anteprojeto encabecado pelo
professor Miguel Reale foi objeto de criticas de outros importantes juristas brasileiros,
como o professor Caio Mdrio. Dentre as criticas, destacam-se as que dizem respeito
justamente ao status juridico da mulher casada. Isso porque, tanto o anteprojeto, quanto
a versdo dele apresentada para tramitacdo no Congresso Nacional, dispunham de normas
qgue, ao contrario do que dizia Reale objetivar no ambito do direito das mulheres, as
colocavam na posicdo de "colaboradoras" e ndo de "co-diretoras" da sociedade conjugal
(Menck, 2012, p. 1.918). Para o professor Caio Mario, a dissonancia do projeto com os
progressos sociais no Brasil e no mundo foi evidenciada por tal norma, além de omissdes
acerca de questdes contemporaneas que considerava de grande relevancia, como o
controle de natalidade e o planejamento familiar (Menck, 2012, p. 1.918).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o texto do projeto de lei de

revisdo do Cdédigo Civil foi de certa forma adaptado a luz das novas normas
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constitucionais. Em parecer preliminar de 1995, o Relator-Geral do PLC, Josaphat
Marinho, apontou como o projeto, que naquela época ja tramitava no Congresso Nacional
ha vinte anos, ja necessitava de modificacdes em virtude da superveniéncia da
Constituicdo de 1988 (Menck, 2015, p. 293). Nesse contexto, Marinho apontou o direito
de familia como especialmente carente de alteracdes (Menck, 2015, p. 293). Em 1997,
apdés mais emendas ao projeto, este ja havia passado a incluir o divércio como causa
terminativa da sociedade conjugal, antecipando-se a Emenda Constitucional n2 9, além de
reconhecer ao companheiro o direito a participagdo sucessoria, em direta consequéncia
da consagracdo da unido estavel como entidade familiar pela Constituicdo de 19887.

E, nesse contexto, o Cadigo Civil foi finalmente promulgado com a Lei n? 10.406,

de 2002, da qual destacamos alguns artigos sobre a matéria (com grifos nossos):

Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testadorsé podera dispor
da metade daheranca.

Art. 1.829. Asucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal,
ou noda separacdo obrigatdriade bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou
se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga ndao houver
deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[11- ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Art. 1.845. S3o herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e
o cdnjuge.

Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a
metade dos bens da heranca, constituindo a legitima.

Apesar das modificacGes que acompanham o progresso constitucional do direito

das familias, o livro das sucessdes conta com artigos de redacdo confusa, como o Art.

7 Art. 226, § 32 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado. Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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1.829, 18, assim como artigos objetos de debate no &mbito da adequacdo a Constituicdo
de 1988, como os artigos 1.841 e 1.842°.

No que diz respeito aoinstituto da legitima, ndo houve mudancas expressivas com
excecdo da inclusdo do conjuge/companheiro no rol dos herdeiros necessarios, ou seja,
sujeito de direito da legitima, respeitando as regras de concorréncia da ordem de vocacao
hereditaria. Dessa forma, apesar desta adicdo evidenciar a figura do cénjuge/companheiro
como merecedora protecdo oferecida pelo instituto da legitima, ela é baseada na ideia de
que esse merecimento é proveniente da posi¢cdo do conjuge de lider familiar (e com a
morte do de cujus, o “Unico” lider familiar, no molde familiar tradicional), e ndo
necessariamente individualmente vulneravel. Ou seja, preza-se, novamente, pela
protecdo da vulnerabilidade da familia como ente uno e quase indivisivel, e ndo como

uma entidade formada por individuos distintos, com necessidades distintas.

3. O PROJETO DE ATUALIZAGAO DO CODIGO CIVIL DE 2002

Desde a publicacdo do codigo vigente até os dias atuais, o ordenamento juridico
brasileiro vem cada vez mais dando atencdo a questdes ligadas as vulnerabilidades

existenciais, através da promulgacdo de mais e mais leis que tratam de direitos especificos

8 A funcdo do inciso | do Art. 1.829 é determinar que os descendentes sdo a primeira classe na ordem de
vocacdo hereditdria, entretanto o cdnjuge com eles concorre em determinadas hipdteses, de acordo com o
regime de comunhdo de bens que regia o casamento com o de cujus. Pode-se perceber, por meio do uso da
palavra “salvo”, que o texto normativo trata a concorréncia como a regra, apresentando em seguida os
regimes de bens que configuram exceg¢do a regra. Todavia, anotando-se as hipdteses de concorréncia e as
hipdteses de ndo concorréncia, verifica-se que sdo mais as hipoteses se ndo concorréncia, o que na pratica
tornaria esta a regra ao contrario daquela. Sendo assim, tratando-se de um inciso longo e com redacgdo que
incida um rol de excegdes tdo longo que chega a ser maior que a regra, o inciso | do Art. 1.829 carece da
objetividade e da claridade necessarias de uma codificagdo.

9 Os artigos 1.841 e 1.842 dispdem acerca da distin¢g3o de tratamento entre os irm3os bilaterais e unilaterais
no que se refere a quota parte da heranga. Havendo somente irmdos unilaterais, herdardo em partes iguais;
havendo, entretanto, concorréncia entre bilaterais e unilaterais, cada um destes herdara metade do que
cada um daqueles. Atualmente, ha entendimento doutrindrio no sentido de que tal diferenciacdo é
inconstitucional, por efeito da extensdo do principio da igualdade entre os filhos. O Supremo Tribunal
Federal, entretanto, ndo proferiu decisdes com esse efeito. Por outro lado, ha quem defenda que o principio
da igualdade entre filhos é especifico a relagdo de filiagdo, ndo havendo preceito constitucional que justifique
sua extensdo automatica a relagdo fraterna.
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relacionados a determinados critérios de vulnerabilidade, sempre em busca de uma maior
protecdo da pessoa humana.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente - “ECA”19, promulgado anteriormente ao
Codigo Civil de 2002, mas objeto de alteracdes supervenientes, serve de exemplo para
evidenciar a preocupacdo recorrente e continua da sociedade (efetivada através dos
legisladores eleitos) com a protecdao daqueles que, em decorréncia da menoridade,
encontram-se reflexamente em estado de vulnerabilidade. Esta vulnerabilidade é inferida
a todas as criangas e adolescentes, sem descriminagao de qualquer condigdo que as
diferencie uma das outras, sob o entendimento de que as circunstancias psiquicas e de
desenvolvimento inerentes a idade é aquilo que as une.

De maneira simétrica, as proteces postas em pratica pelo Estatuto da Pessoa
ldosal® também partem do pressuposto de que a idade é um fator relevante ndo somente
a condicdo fisica de um individuo, mas também a sua interacdo para com a sociedade,
tratando especificamente da idade avancada como elemento de vulnerabilizacdo da
pessoa. Percebe-se, com o advento da lei, a intencdo da sociedade brasileira em
incentivar o cuidado especial e especifico para com as pessoas idosas, inclusive
incumbindo a familia o dever de zelar pela efetivacdo dos direitos desses individuos.

Outro recente exemplo, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (também chamado
de Lei Brasileira de Inclusdo)*? tem como principal objetivo o exercicio da plena cidadania
e a inclusdo social da pessoa com deficiéncia, particularmente no que tange ao exercicio
de seus direitos e liberdades através do estabelecimento de condicGes de igualdade
material. A caracterizacdo das pessoas com deficiéncia como vulneraveis se da através do
entendimento de que os impedimentos que possuem (de longo prazo ou permanente, de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial) sdo capazes de obstruir sua participacdo

eficaz, integral e isondbmica na sociedade.

10 1ei n 8.069, de 1990.
1 1ei n2 10.741,de 2003.
12 1ei n2 13.146,de 2015.
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Tais exemplos demonstram o quao em voga estd a preocupacdo com a protecdo (e
promocao) das vulnerabilidades existenciais em meio aos debates atuais do direito civil.
Junto a demanda social pela ampliacdo da liberdade testamentaria, esse tema ajuda a
compreender os motivos que levam ao surgimento de criticas ao texto do Cdodigo Civil de
2002 quanto a falta de critérios mais especificos para estabelecimento da reserva legitima
através do rol dos herdeiros necessarios.

Sob esse viés, diferentes autores tratam de pontos a serem explorados quando da
reformulacdo do instituto da legitima, havendo certa congruéncia em relagao ao fato de
gue a vulnerabilidade deva ser ponto focal nessa mudanca, principalmente no que tange a
herdeiros menores, com deficiéncia e idosos (Schreiber e Viégas, 2019, p. 244) (Nevares,
2018, p. 87).

Sob clara influéncia dessas correntes argumentativas - e tantas outras criticas a
incompatibilidade do Cdédigo Civil, como um todo, com a sociedade atual -, o Senado
Federal, por meio do Ato do Presidente do Senado Federal (ATS) n? 11, de 2023, institui
uma comissdo de juristas especifica para analisar o codigo vigente, identificar eventuais
pontos que necessitam de revisdo e atualizacdo, e propor as modificacdes necessarias.

Em anadlise aos pareceres parciais das subcomissdes de “direito de familia” e das
sucessoes, é possivel perceber de pronto a valorizacdo da sintonia de ambas as dreas com
a contemporaneidade. Na esfera do direito das familias, da-se luz aos principios da
afetividade e da solidariedade familiar como verdadeiros pilares normativos (Senado
Federal, 2023, p. 5 e 6). E, no campo do direito das sucessdes, g o instituto da legitima é
mantido mesmo em face do crescente clamor pelo aumento da autonomia privada na
forma da liberdade testamentaria plena. (Senado Federal, 2023).

Dentre as diversas propostas realizadas pela Subcomissdo de Direito das Sucessdes
acerca dos mais diversos temas do direito sucessoério, cumpre destacar aquelas
pertinentes a vulnerabilidade, a legitima e ao rol dos herdeiros necessarios - aqueles
legitimados a recebé-la, embora, relativamente a ordem de vocac¢do hereditaria, tenha se

proposto a manutencdo da ordem vigente, realizando-se breves altera¢des nos incisos do
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criticadoart. 1.829 a fim de tornar a redacdo mais clara, e limitar o direito dos colaterais
até o quarto grau.

A subcomissdo se posiciona no sentido de que deve-se reavaliar a posicdo do
cOnjuge e companheiro na sucessao legitima, tratando-se atualmente de uma protecdo
sucessoria excessivamente privilegiada (Ascensdo, apud Senado Federal, 2023, p. 59). O
parecer apresenta criticas ao regime de concorréncia do cénjuge e companheiro com os
descendentes e ascendentes, propondo que o regime concorrencial do cbnjuge e
companheiro nao se estenda aos casos de separagao total de bens e nem aos bens
particulares do de cujus, no caso de comunhdo parcial de bens (Senado Federal, 2023, p.
56) e também sua exclusdo do rol de herdeiros necessarios.

Segundo a subcomissdo, um numero muito grande das sugestdes recebidas
através dos canais publicos do Senado Federal fazia critica a posicdao privilegiada do
conjuge, particularmente acerca dos pontos abordados (Senado Federal, 2023, p. 60).
Nota-se, portanto, que as mudancas estdo em linha com a vontade e a necessidade da
sociedade, modificada pela participacdo cada vez mais significativa da mulher no mercado
de trabalho e na composicdo da renda familiar, e cada vez mais marcada por disputas
patrimoniais familiares e consequentemente cada vez mais preocupada com a liberdade
de escolha e planejamento de heranca.

Apoiando-se na ideia de que, no cenario proposto pela subcomissdo, o rol de
herdeiros necessarios (com direito a legitima) seria composto somente por descendentes
e ascendentes, parte-se para analise de propostas que destacam o esforco em direcdo a
protecdo da vulnerabilidade em meio aos herdeiros necessarios.

Destarte, vale ressaltar a modificacdo proposta ao Art. 1.831, que atualmente trata
do direito real de habitacdo do conjuge sobre o imdvel destinado a residéncia da familia. A
redagdo sugerida pela subcomissdo traz a inclusdo ndo somente do termo companheiro,
mas também dos descendentes e ascendentes vulneraveis (Senado Federal, 2023, p. 64).
Considerando que trata-se de um beneficio protetivo, nada mais légico do que a listagem

de beneficidrios incluir individuos vulnerdveis, principalmente atentando-se ao fato de
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gue, na atualidade, o beneficio é auferido pelo cdnjuge independentemente do regime de
bens do ou da comprovacao de condicGes econOmicas desfavoraveis.

Neste ponto, a subcomissdo posiciona-se no sentido que a vulnerabilidade, para
fins do direito real de habitacdo - mas decerto podendo ser estendida a outros institutos -,
¢é caracterizada pela incapacidade e/ou pela existéncia de “impedimento de longo prazo
ou permanente, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em relacdo a
sua idade ou meio social, implica desvantagens consideraveis para sua integracao familiar,
social, educacional ou laboral, obstruindo sua participagao plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condi¢cBes com as demais pessoas” (Senado Federal, 2023, p. 64/65).
Definida a vulnerabilidade dessa maneira, admite-se de plano que classificam-se como
tais, certamente, os menores de dezesseis anos e as pessoas com deficiéncia, e abre
espaco para que grande parte das pessoas idosas também sejam caracterizadas como
pessoas com vulnerabilidade.

O parecer ainda projeta, no §12 do art. 1.846, que o autor da herancga possa
destinar, por meio de testamento, até um quarto da reserva legitima a descendentes e
ascendentes (ou seja, a herdeiros necessarios, nos termos das alteracdes propostas pela
subcomissdo) com vulnerabilidade. Tal disposicdo permitiria que, através de uma
desigualdade de proporcdo em relacdo a totalidade dos bens inventariados, fosse
intentado o atingimento de uma maior igualdade material entre herdeiros necessarios
gue, mesmo de mesma classe e grau de parentesco (e, portanto, a principio, com direito a
mesma quota parte da legitima), ndo existem sob as mesmas condi¢bes. Dessa forma,
haveria a possibilidade do testador, ao observar disparidade de circunstancias entre
herdeiros necessarios, optar por resguardar ointeresse do herdeiro vulneravel, em forma
de reserva de uma quota especifica da legitima, no limite de um quarto,
consequentemente enaltecendo o principio da solidariedade familiar.

Apesar de n3o tratar especificamente da vulnerabilidade do herdeiro legitimo e/ou
necessario, a proposta de adicdo de dois artigos por parte da subcomissdao evidencia a

importancia dotema da vulnerabilidade no debate da revisdo e atualizacdo do codigo civil.
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Através da introducdo dos artigos 1.844-A e 1.844-B ao cddigo, nasceria um novo direito a
guota determinada da heranca. O individuo que voluntariamente, sem retribuicdo
monetdria, dispensar ao autor da heranca, em estado de vulnerabilidade, zelo e o
sustento teria direito a 10% do monte partivel (exceto nas hipoteses em que haja
disposicdo expressa de retribuicdo em testamento). Ademais, todo o exposto se aplicaria
também ao curador do de cujus submetido a curatela (Senado Federal, 2023, p. 69).

Com estas e outras consideragdes, o parecer parcial da subcomissdo foi
apresentado a CJCODCIVIL em dezembro de 2023, e ap0s cerca de trés meses de debates
e elaboracdo, foi finalizado o relatério final da Comissdo. Algumas das propostas da
subcomissdo foram refletidas no anteprojeto disposto no relatorio CJCODCIVIL, enquanto
outras foram modificadas ou retiradas por completo do texto. A sugestdo de inclusdo dos
artigos 1.844-A e 1.844-B'3 ao texto do cédigo, por exemplo, ndo consta no anteprojeto.
J& a sugestdo de modificacdo que tratava do direito real de habitacdo teve sua redacdo
alterada, de modo a esclarecer que os descendentes e ascendentes vulneraveis somente
compartilham o direito habitacdo com o cbnjuge ou companheiro sobrevivente na
hipdtese de que ja viviam com o casal ao tempo da abertura da sucessdo. Além disso,
removeu-se por completo, entretanto, o pardgrafo que buscava conceituar o termo

“pessoa com vulnerabilidade” (grifos nossos):

Art. 1.831. Ao cdnjugeou ao conviventesobrevivente queresidia com o
autorda heranca ao tempo de sua morte, serd assegurado, qualquer que
seja o regime de bens e sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na
heranca, o direito real de habitacdo, relativamente ao imdvel que era

13 O texto proposto pela Subcomissdo de Direito das Sucessdes foi: Art. 1.844-A. Todo aquele que, ndo sendo
cbnjuge ou companheiro, dispensar espontaneamente ao autor da heranca na sua velhice, caréncia ou
enfermidade o zelo e os cuidados dignos e eficazes, dando-lhe sustento sem retribuicdo monetaria, tera
direito a dez por cento (10%) do valor do monte partivel, salvo se, houver testamento ou disposi¢do de
Ultima vontade, dispondo expressamente da retribuicdo. Paragrafo Unico. O valor referido no caput sera
atribuido da seguinte maneira: a) Se herdeiro, a porcentagem sera descontada do monte partivel e acrescida
ao quinhdo do favorecido; b) Se terceiro, a porcentagem serd descontada do monte partivel antes da partilha
e a ele atribuido no pagamento dos quinhdes. Art. 1.844-B. Aplica-se o disposto no artigo anterior ao curador
da pessoa submetida a curatela (NR).
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destinado a moradia da familia, desde que seja o Unico bem a
inventariar.

§ 12 Se ao tempo da morte, viviam juntamente com o casal
descendentes incapazes ou com deficiéncia, bem como ascendentes
vulneraveis ou, ainda, as pessoas referidas no art. 1.831-A caput e seus
paragrafos deste Cddigo, o direito de habitacdo hd de ser compartilhado
por todos.

§ 22 Cessa o direito quando qualguer um dos titulares do direito a
habitacdo tiver renda ou patrimobnio suficiente para manter sua
respectiva moradia, ou quando constituir nova familia. (Senado Federal,
2024,p.219)

Quanto a criacdo do direito de, mediante testamento, destinar-se até um quarto
da legitima a descendentes e ascendentes com vulnerabilidade, o anteprojeto demonstra
alteracdes na redacdo do artigo, assim como o acréscimo da hipotese de hipossuficiéncia.
Nessa sugestdo de artigo também foi retirado o paragrafo que versava acerca da definicdo

de “pessoa com vulnerabilidade” (grifos nossos):

Paragrafo Unico. O testador, se quiser, podera destinar até um quartoda
legitima a descendentes e ascendentes gue sejam considerados
vulnerdveis ou hipossuficientes. (Senado Federal, 2024, p. 221)

Em abril de 2024, o anteprojeto foi apresentado ao Senado Federal para ser
analisado, possivelmente alterado e, eventualmente, protocolado como projeto de lei (PL)
pelo presidente do Senado. Até o momento de finalizacdo deste trabalho, ndo foi

proposto PL ao Congresso Nacional.

CONSIDERAGOES FINAIS

No cerne do debate acerca do instituto da legitima no ordenamento juridico

brasileiro estda o contraste e a busca por equilibrio entre as forcas que preconizam ao

maximo a autonomia de vontade da pessoa sobre o destino de seus bens apds sua morte
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e aqueles que pregam a legitima como materializacdo da solidariedade familiar,
importante principio do direito sucessério (e das familias).

A partir da analise comparativa dos documentos referentes aos Codigos Civis de
1916 e a 2002, pode-se perceber que, apesar do grande lapso temporal entre a
elaboracdo do texto final de cada um dos cddigos e dos paradigmas constitucionais muito
distintos, ha similaridade principioldgica no que tange a vulnerabilidade da familia. Tanto
o Cdédigo Civil de 1916, quanto o de 2002 pressupdem a vulnerabilidade da familia,
compreendida como um ente indivisivel, coeso e uniforme, que deve ser tutelado e
protegido no todo, de maneira igual. Tal abordagem, apesar de teoricamente caminhar no
interesse dos individuos enquanto membros familiares, negligencia suas particularidades
existenciais enquanto pessoa humana, de modo que desigualdades materiais que
poderiam ser dirimidas através de uma protecdo eficiente acabam por ser exacerbadas
com o tempo.

A omissdo da lei quanto ao estabelecimento de critérios especificos de protecdo
da vulnerabilidade individual no @mbito das sucessdes, seja através da legitima ou de
outros institutos que possam vir a ser criados, reforca a ideia de uma familia tutelada de
forma abstrata e, consequentemente, desajustada a realidade de numerosas familias
modernas.

A partir da conceituacdo de familia como nucleo intermediario para o
desenvolvimento da personalidade e promocdao da dignidade dos seus integrantes
(Tepedino, 2004, p. 398), estabelece-se o principio de instrumentalidade da familia,
segundo o qual a familia é meio e instrumento de promocgdo dos sujeitos protegidos (e
ndao entidade protegida por si sd) e exige uma analise mais minuciosa das diferentes
necessidades de cada sujeito. Essa mudanca de paradigma, se aplicada a legitima, tornaria
o direito sucessorio mais alinhado com o movimento de constitucionalizacdo do direito
civil e com os progressos da sociedade atual, de maneira geral.

Um caminho para essa concretizacdo € a utilizacdo de critérios que acompanhem

as tendéncias que vém motivando em recentes anos o olhar mais cuidadoso do legislador
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para com certos grupos vulneraveis, como as criancas e adolescentes, as pessoas com
deficiéncia e as pessoas idosas.

Por um lado, uma legitima mais funcional poderia partir do reconhecimento de um
herdeiro necessario vulneravel em face de outros herdeiros necessarios ndo vulneraveis,
estabelecendo assim uma diferenciacdao entre as quota-partes recebidas por cada
herdeiro necessario a titulo de legitima, sem retirar do ordenamento juridico a figura do
herdeiro necessario (ndo vulneravel). Nesse modelo, persistiria, a principio, a ordem de
vocacdo hereditaria, a partir da qual a existéncia de herdeiros de uma classe exclui da
sucessdo os herdeiros das classes posteriores. Entretanto, na protecdo dos vulneraveis,
poderia se cogitar que a existéncia de herdeiros vulneraveis modificasse tal regra e
atraisse um herdeiro vulnerdvel de classe mais distante (como sdo, por exemplo, 0s
ascendentes em relacdo aos descendentes) para a heranca.

Em contrapartida, em resposta aos anseios de parte da sociedade por uma
realidade o mais préxima possivel da plena liberdade testamentdria, pode-se imaginar
uma legitima funcional na qual a proépria caracterizacdo como herdeiro necessario
pressup®e a vulnerabilidade do individuo. Esse formato trataria, como regra, o direito do
de cujus de dispor da totalidade de seus bens por meio de testamento, enquanto a
legitima somente posaria obstadculo a tal autonomia caso fosse constatada a existéncia de
herdeiros legitimos vulneraveis. Essa hipdtese, porém, por ndo vislumbrar a existéncia fixa
de herdeiros necessarios, poderia suscitar debates em relagdo a sua aplicacdo para outro
grupo de herdeiros além dos ascendentes e descendentes, isto €, o cOnjuge ou
companheirovulneravel e até mesmo os colaterais vulneraveis.

Embora ndo tenha sido escopo deste trabalho a apresentacdo de uma proposta
concreta para a incorporacdo funcional da vulnerabilidade na legitima, fato é que,
conforme nota-se dos avancos mais recentes no processo de atualizacdo do direito
sucessorio, verifica-se que, apesar de haver expressiva devocdo ao tépico da
vulnerabilidade (e, mais especificamente, dos herdeiros com vulnerabilidade), tal atencédo

ainda ndo foi traduzida em algum progresso normativo significativo no que tange ao
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estabelecimento de critérios que, baseados no principio da protecdo dos vulneraveis,
cheguem perto de garantir a esperada funcionalidade aoinstituto da legitima.

Isso ndo é dizer que ndo estejamos no caminho para tanto. Ampliar os debates
sobre a sucessdo legitima mantém a atencdo da comunidade juridica e da sociedade
brasileira voltada a busca pela protecdo daqueles que a necessitam e, por certo, contribui

para a constitucionalizacdo e humanizacdo deste ramo tdo importante do direito civil.
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RACA E GENERO NA ACADEMIA: A INSUFICIENTE
REPRESENTATIVIDADE FEMININA NEGRA NA FACULDADE DE DIREITO
DA UFF DE NITEROI

Giulie Marinho Nascimento da Silva?
[sis Akemi Ishihara Cristovdo?
Leticia de Andrade Costa3

INTRODUGAO

O objetivo do presente trabalho é analisar o corpo docente da Faculdade de Direito
da Universidade Federal Fluminense, mais especificamente o campus de Niterdi, para
observar se ha falta de representatividade de mulheres negras nesse espaco de educacao.
Os direitos fundamentais sdo difundidos na sociedade, tendo como base o principio da

dignidade da pessoa humana, podendo ser divididos em diferentes dimensdes. Os de

1 Bacharelanda em Direito pela Universidade Federal Fluminense. Membro dos Projetos de Pesquisa
“Conflitos, género e teoria social”; de Extensdo “Media¢do, Conciliagdo e Arbitragem: Caminhos para
Consenso e Desjudicializagcdo” e da Liga Académica de Direito Empresarial e Tributdrio da Faculdade de
Direito da Universidade Federal Fluminense. giuliemarinho@id.uff.br.
https://lattes.cnpq.br/4789962343234352.

2 Bacharelanda em Direito pela Universidade Federal Fluminense. Componente do Grupo de Pesquisa
“Conflitos, género e teoria social” vinculado ao Departamento de Direito Processual da Universidade Federal
Fluminense. isisakemi@id.uff.br. http://lattes.cnpq.br/4876691164846196.

3 Bacharel em Direito pela Universidade Federal Fluminense. Mestranda no Programa de Pds-Graduag3o em
Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense. Coordenadora do Grupo de Pesquisa “Conflitos,
género e teoria social” vinculado ao Departamento de Direito Processual da Universidade Federal
Fluminense.  Residente Juridica na Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro.
leticiadeandradecosta@id.uff.br. http://lattes.cnpq.br/6489461443811700.
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primeira dimensdo sdo tidos como os direitos civis e politicos, que encontram seu
fundamento na liberdade: deles decorrem a prépria democracia e o direito a igualdade —
esse Ultimo, norteador do presente trabalho.

A tematica sobre disparidade entre géneros e racas na seara profissional
conquistou grande visibilidade na sociedade atual. Isso porque os assuntos de género e
raca estdo mais difundidos e sdo mais discutidos pela populagcdo moderna. Dessa forma, é
valido conceituar trés termos de profunda importdncia para a presente pesquisa:
“género”, “raca” e “interseccionalidade”, que serdo mais bem elaborados no primeiro
topico de desenvolvimento.

Como pontapé inicial, aborda-se a historia de Esperanca Garcia, mulher negra que
denunciou os maus-tratos sofridos por ela e seus companheiros as autoridades em pleno
sistema escravagista, e que obteve tardiamente o merecido reconhecimento de sua
importancia e posicdo de primeira advogada do Brasil. Esse processo duradouro de
agnicdo evidencia os dbices que o individuo cuja interseccionalidade de marcadores
sociais, como género e raca, enfrenta em diversos ambitos de sua vida, principalmente o
profissional.

O ordenamento juridico brasileiro prevé em seu artigo 59, |, da Constituicdo Federal
e na Lei 12.288/2010, a igualdade de género e raca, respectivamente; além de tais direitos
também constarem na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Contudo, o escasso
numero de mulheres negras no campo juridico aponta o distanciamento desta tdo
desejada equivaléncia. Nesse sentido, é notdria a relevancia dos espacos académicos, nao
sé para a formacdo, orientacdo e desenvolvimento de profissionais, mas também para
promocdo daigualdade, por meio da equidade.

Assim, a partir do conceito do efeito tesoura, pode-se refletir que mesmo com o
evidente aumento do ingresso de mulheres negras nos cursos de graduacdo de Ensino
Superior, ha lacunas no que tange a aplicacdo das mencionadas legislacGes na esfera dos
concursos publicos para admissdo de mulheres negras como docentes em curso superior

de graduacao.
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Nesse sentido, ao analisar o curso de Direito da Universidade Federal Fluminense,
campus de Niterdi, observa-se que, embora extremamente engajado em pautas
identitarias e igualitarias, possui um vasto lapso de aplicacdo delas na distribuicdo de vagas
docentes. Diante do exposto, este artigo buscou tracar o perfil do docente do Direito UFF
de Niterdi, compreender os editais de selecdo para, entdo, identificar o manancial da

auséncia de mulheres negras no corpo docente dessa Faculdade.

1 BREVE ABORDAGEM TEORICA

Inicia-se essa breve abordagem tedrica introduzindo a importante figura que foi
Esperanca Garcia, primeira pessoa advogada no Brasil —ndo primeira mulher ou primeira
mulher negra advogada, mas sim pessoa advogada, pois redigiu o primeiro Habeas Corpus
no pais (Conjur, 2024). Garcia era uma mulher escravizada, cujos marcadores sociais a
hierarquizaram e sua histéria é muito tardiamente divulgada. Ela redigiu uma peti¢do ao
governador da capitania, onde demonstra que conhece seus direitos, e pede para que seja
analisado o seu pedido, resistindo aos horrores que estava sendo submetida através de
sua escrita (Sousa etal, 2017, p. 7).

A inspiradora trajetoria de Esperanca Garcia € um retrato da maneira pela qual a
sociedade brasileira é marcada pelas desigualdades sociais que ainda permanecem
enraizadas em varias esferas sociais. Fato é que a sociedade civil foi historicamente
marcada pelo patriarcado, assim, as mulheres foram condicionadas a subalternidade, seja
no ambito académico ou no mercado de trabalho.

Conforme mencionado na Introducdo, os conceitos de “género”, “raca” e
“interseccionalidade” sdo importantes para que se compreenda a pesquisa. Para abordar o
primeiro termo, extrai-se o conceito do “Protocolo para julgamento com perspectiva de

género 2021” desenvolvido pelo CNJ para instruir profissionais do Direito:
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Utilizamos a palavra género quando queremos tratar do conjunto de
caracteristicas socialmente atribuidas aos diferentes sexos. Ao passo que
sexo se refere a biologia, género se refere a cultura. Quando pensamos
em um homem ou em uma mulher, ndo pensamos apenas em suas
caracteristicas bioldgicas; pensamos também em uma série de
construcdes sociais, referentes aos papeis socialmente atribuidos aos
grupos: gostos, destinos e expectativas quanto a comportamentos. {...)
Pessoas de um mesmo grupo sdo também diferentes entre si, na medida
em que sdo afetadas por diversos marcadores sociais, como raca, idade e
classe, por exemplo. (CNJ, 2021, p. 16).

Para conceituar o termo “raca”, o professor Kabengele Munanga é bastante
utilizado, por sua didatica excelente. O autor afirma que o conceito de raga surgiu na
botanica, para diferenciar os tipos de plantas, e logo depois evoluiu para separar plebeus e
nobres na Franga. Com a expansdo maritima e o conhecimento de outros povos e outras
culturas, o conceito de raca foi aplicado para diferenciar essas pessoas e, a0 mesmo
tempo, hierarquiza-las (Munanga, 2003, doc. online). Apesar de ter sido feita tentativa ao
longo dos anos de justificar a raca como algo bioldgico, Munanga explica que esse conceito
é apenas social, tendo em vista que as teorias das ciéncias da natureza foram testadas e

falharam:

(...) [A] raca ndo é uma realidade bioldgica, mas sim apenas um conceito
alids cientificamente inoperante para explicar a diversidade humana e
para dividi-la em ragas estancas. Ou seja, bioldgica e cientificamente, as
racas ndo existem. (...) Embora a raca ndo exista biologicamente, isto é
insuficiente para fazer desaparecer as categorias mentais que a
sustentam. O dificil € aniquilar as ragas ficticias que rondam em nossas
representacdes e imagindrios coletivos. Enquanto o racismo cldssico se
alimenta na nog¢do de raga, o racismo novo se alimenta na nocdo de etnia
definida como um grupo cultural, categoria que constitui um lexical mais
aceitdvel quea raca (falar politicamente correto) (2003, doc. online)

Nessa toada, a categoria de género ndo pode ser compreendida a partir de um
bloco homogéneo, tendo em vista que ha diversas desigualdades sociais que intersectam

essa categoria. Assim, género e raca sdo importantes marcadores sociais que permitem
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averiguar a dimensdo espacial das relagdes no ambito académico. Essa marcagdo permite
a reflexdo sobre racismo e sexismo a partir dos espacos ocupados por mulheres negras. O
Conceito de Interseccionalidade, desenvolvido por Kimberlé Crenshaw (1989) e Patricia Hill
Collins (2022), nos Estados Unidos, e Carla Akotirene (2020), no Brasil, serdo fundamentais
para a presente discussdo. Assim, falar sobre a pouca presenca de mulheres negras nesse
espaco de ensino necessariamente sera uma discussao interseccional com o uso dessa
teoria social. Para melhor compreender, Crenshaw ilustrou da seguinte forma o conceito

de interseccionalidade:

Considere uma analogia de um trafego em um cruzamento, indo e vindo
em todas as quatro dire¢des. Discriminacdo, como o trafego em um
cruzamento, pode fluir em uma direcdo e pode fluir em outra. Se um
acidente acontece em uma interse¢do, pode ser causado por carros
viajando em diversas direcGes e, as vezes, por todas elas. De maneira
similar, se uma mulher Negra é ferida porque ela estd nesse cruzamento,
seu ferimento pode ser resultado de discriminacdo de sexo ou de raca
(Crenshaw, 1989, p. 149) (traducdo livre)*

Dessa maneira, a interseccionalidade é a teoria social em formacdo que estuda,
justamente, a sobreposicdo de marcadores sociais que individualizam a experiéncia dos
individuos que os carregam. No Brasil, a tedrica Carla Akotirene trard como definicdo para

essa teoria:

A interseccionalidade visa dar instrumentalidade tedrico-metodoldgica a
inseparabilidade estrutural do racismo, capitalismo e
cisheteropatriarcado — produtores de avenidas identitdrias em que
mulheres negras sdo repetidas vezes atingidas pelo cruzamento e
sobreposicdo de género, raca e classe, modernos aparatos coloniais
(Akotirene, 2020, p. 19).

4 No original: “Consider an analogy to traffic in an intersection, coming and going in all four directions.
Discrimination, like traffic through an intersection, may flow in one direction, and it may flow in another. If an
accident happens in an intersection, it can be caused by cars traveling from any number of directions and,
sometimes, from all of them. Similarly, if a Black woman is harmed because she is in the intersection, her
injury could result from sex discrimination or race discrimination” (Crenshaw, 1989, p. 149).
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Mulheres negras sao muito mencionadas em estudos interseccionais pois tal teoria
é, primordialmente, desenvolvida pelo movimento feminista negro (Akotirene, 2020, p.
51/52). Dessa maneira, esse tipo de analise é interessante para que se compreenda
qualquer discussdo acerca de representatividade feminina negra nos espacos. Para além
disso, vale mencionar a prépria legislacdo brasileira, que em avangos sociais reconhece a
desigualdade de género e raga e busca —ao menos formalmente —trazer reparacdes nesse
sentido.

Como medida de cumprir de forma material o art. 52, | da Constituicao Federal de
1988, foram promulgadas duas legislacdes relevantes para esse estudo. A primeira é a Lei
n2 12.288/2010, que instituiu o Estatuto da Igualdade Racial, pelo qual é determinada
como responsabilidade do poder publico a promocado de agdes que fomentem a igualdade
de oportunidades (Brasil, 2010). A aludida legislacdo ainda prevé um recorte de género a
partir da aplicacdo do “principio de proporcionalidade de género entre os beneficidrios”
(Brasil, 2010), tendo como parametro as opressGes de género e raca pelas quais as
mulheres negras sdo submetidas.

Por outro viés, outra medida legislativa que buscou a equidade de oportunidades
foi a Lei n2 12.990/2014 que trata sobre a reserva de 20% dos cargos e empregos publicos
da Administracdo Publica Federal (Brasil, 2014). Contudo, apesar dos avancos legislativos,
na pratica, depreende-se que a aplicabilidade da medida ndo tem sido efetiva para
ingressos na carreira docente posto que a maioria dos editais preveem apenas umavaga —
para aplicagdo dos 20% previstos na Lei seria necessario a disponibilizacdo de trésou mais
vagas (Ferreira, 2022). Importante destacar que o debate acerca do ingresso dos
professores sera realizado somente a partir dos docentes estaveis, excluindo-se, entdo, da
analise as selecdes simplificadas, forma de admissdo dos professores substitutos, posto
gue estas ndo sdo abarcadas pela lei supramencionada.

Por fim, é importante mencionar o efeito tesoura, conceito desenvolvido pelo
Grupo de Estudos Multidisciplinares da A¢do Afirmativa (GEMAA) como um fendmeno que

consiste “no corte de propor¢do do género feminino na medida em que a carreira
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académica progride, ou seja, na reducdo da presenca de mulheres na passagem do
mestrado ao doutorado, ou do doutorado a ocupacdo de cargo docente estavel” (GEMAA,
2023, doc. online). Dessa maneira, pode-se refletir que apesar do evidente aumento do
ingresso de mulheres negras nos cursos de graduacdo do Ensino Superior, sdo notdérias as
lacunas no que tange a aplicacdao das mencionadas legislacGes no ambito dos concursos
publicos para admissdao de mulheres negras como docentes estaveis em curso superior de

graduacdo.

2 PESQUISAS ACERCA DA FACULDADE DE DIREITO DA UFF

Nesse topico, serd abordada a pesquisa realizada pelas autoras dentro da
Faculdade de Direito da UFF de Niterdi. Serdo explicados os métodos utilizados para

chegar aos dados, que conversam com os conceitos trazidos no ponto anterior.

2.1 Formas de ingresso - carta aberta do Coletivo Estudantil Negro da Faculdade de Direito

da UFF (CAO) e Editais de Selecdo

Para compreender a formacado do corpo docente do curso de Direito da UFF, faz-se
necessario analisar a composicdo dos editais de selecdo do magistério. Os editais utilizados
nesta pesquisa sdo os de niumeros 169/2019 e 54/2020, buscando um comparativo entre
0S concursos pré e pos-pressao estudantil sobre pautas raciais, ocorrida em 2020.

O Coletivo Negro Cad, movimento estudantil negro da Faculdade de Direito da UFF,
manifestou sua insatisfacdo quanto a disparidade racial nos diversos setores da Instituicdo,
inclusive na reparticdo docente do Direito UFF, em uma carta aberta a Direcdo. No
manifesto, foram exigidas diversas demandas aos responsaveis, dentre elas a urgente

contratacao de professores pretos:
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Noés, que derivamos de politicas publicas de acesso, estamos modificando
as universidades. Ndo apenas numericamente, mas também é notdria a
diversidade nas produc¢des académicas. Apds o ingresso de sujeitos ndo-
brancos na universidade, empregamos nas nossas producdes o0s
marcadores de territorialidade, raca e etnia, género e orientacdo sexual,
praticas religiosas ndo-cristds e/ou ndo-eurocentradas, classe social e
outras diversas subjetividades que compdem o pluralismo populacional
do Brasil, colocando ao centro como produtores da propria epistemologia
guem antes era apenas objeto de estudo. (...) Nesse sentido,
considerando: as incessantes manifestagdes nos EUA contra a violéncia
policial, que ocasionaram diversas manifestacdes ao redor do mundo
escancarando e chamando a todos para o debate racial; o
desencadeamento no Brasil em protestos contra a violéncia policial e o
genocidio do Estado que assassina jovens pretos e periféricos; e também
uma grande mobilizacdo a favor do mote do antirracismo, através das
redes sociais, em que, em uma das frentes, exp6s candidatos que teriam
ingressado pelas acBes afirmativas do tipo PPl (Pretos, Pardos e
Indigenas), nds, do Coletivo Negro Cad, compreendemos a nossa
responsabilidade de abrir um amplo debate e cobrar dos diversos setores
institucionais da Faculdade de Direito e da Universidade Federal
Fluminense, posicionamentos ndo apenas a politica de ingresso dos
alunos negros, mas também a nossa permanéncia e bem-viver, além do
compromisso institucional operado de maneira concreta e proativa a fim
de engajar a todos na luta contra o racismo institucional e estrutural.
Nesse sentido, entendemos que é de cardter URGENTE E EMERGENCIAL
gue as seguintes demandas sejam efetivadas e acompanhadas: (...) 7.
Requer a implementacdo de uma abordagem em estudos étnico-raciais
em pelo menos duas (02) disciplinas obrigatdrias por periodo, de acordo
com a grade curricular vigente, com o periodo para adaptacdes e ajustes
de um (01) periodo apds o retorno das atividades académicas; 8. Requer
a contratacdo de docentes negros e/ou indigenas para que componham
o quadro de professores, uma vez que nosso quadro é desproporcional
em relagdo ao contingente populacional de 54% de negros no Brasil, no
proximo concurso em que houver contratagdes. (Coletivo Cad, 2020)

No edital n2169/2019, Uultimo edital antes da indignacdo discente, foi
disponibilizado uma vaga para professor Adjunto A no Departamento de Direito Privado,
contendo um pequeno topico de 4 itens, que versam sobre “os candidatos negros”, dos
quais um deles evidencia a ineficacia da Lei n212.990/2014 nos editais docentes: “4.1.2.

Somente haverd reserva imediata de vagas para candidatos negros para as areas de
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conhecimento com numero de vagasigual ou superior a 03 (trés).”, visto que a propositura
¢ de apenas uma vaga.

Outros dois pontos importantes a se destacar sdo as etapas avaliativas, formadas
por prova escrita, avaliacdo do curriculum vitae e prova didatica, e a atribuicdo dos pesos
para cada categoria. A prova didatica possui peso dois, enquanto a prova escrita e 0
curriculum vitae possuem peso quatro; a fase de avaliagdo curricular é dividida em quatro
grupos, cada um com seu respectivo peso para a ponderacdo e composicao da nota
curricular. Neste edital, o Departamento responsavel distribuiu a valoragdao de 4 pesos

para cada um dos grupos a seguir:

7.9.1.0s gruposdo curriculo sdo 04 (quatro) e consistemem:

a) GRUPO | - Avaliacdo da titulacdo dos candidatos nos graus de
Doutorado,

de Livre-docéncia, de Mestrado, de Especializacdo, de Aperfeicoamento,
de atualizacdo ou de estudos equivalentes;

b) GRUPO Il - Exercicio de atividades do magistério sobretudo superior,
em

nivel de graduacdo e pds-graduacdo, considerando como fatores para
atribuicdo dos

pontos o tempo de exercicio e as contribuicdes ao desenvolvimento do
ensino;

c) GRUPO Il - Exercicio de Atividades profissionais ndo docentes, desde
que

relacionadas a area especifica do concurso;

d) GRUPOV - Producdo académica de natureza intelectual, cientifica,
artistica, cultural ou técnica, relacionada a area de conhecimento do
concurso.

J& no edital n254/2020, processo seletivo imediatamente apds o protesto dos
estudantes, que dispds uma vaga para professor Adjunto A no Departamento de Direito
Aplicado, ocorreram significativas mudancas. O tépico que instrui “as vagas reservadas a
negros” recebeu maior dedicacdo na formulacdo do edital, passando a conter 32 itens do
assunto; contudo, na pratica em nada altera, devido ao quantitativo minimo de vagas. A

mais relevante transformacdo se apresentou na exclusao dos dois grupos do meio, Il e lll,

w
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gue compunham a nota curricular, de forma que o Departamento incumbido definiu a
nova distribuicdo de pontos como peso dois para o grupo | e peso trés para o antigogrupo
IV e atual grupo ll.

Nessas circunstancias, ¢ de extrema necessidade salientar a incoeréncia de
valoracao de atividades profissionais anteriores, sejam elas docentes ou ndo, posto que a
sociedade é racista, machista e de privilégios, que estruturalmente ndo oferta as mesmas
oportunidades para todos, principalmente se este individuo for uma mulher preta.
Ademais, esta alteragdo é excessivamente recente considerando que sé ocorreu no ultimo
edital para professor efetivo do Direito UFF, estando a uma distancia de apenas 4 anos.

A partir do comparativo dos editais, foi possivel vislumbrar a porta de entrada dos
profissionais docentes do curso de direito da Universidade e alguns empecilhos para a
entrada de determinados grupos. Sendo assim, a préxima etapa busca apresentar o perfil
dos professores, contemplando dados de género, raca, vinculo, ano do vinculo e titulacdo

no ano do vinculo.

2.2 Perfildos docentes — descricdo da pesquisa e analise dos dados

Esta fase da pesquisa iniciou-se com grande dificuldade de identificacdo de todos
os componentes do corpo docente, uma vez que o site oficial da Universidade Federal
Fluminense, o qual exibe todos os professores do direito, encontra-se desatualizado,
incluindo ex-professores, aposentados e falecidos, além de ndo constar diversos outros
professores que atuam no curso. Apds reunidos os nomes dos professores atuantes até o
momento e fornecidos pelo site, buscou-se os professores remanescentes por meio da
relacdo de professores orientadores, localizada na aba de avisos depois de logar no IdUFF.
Ainda, foram reconhecidos alguns professores que ndo constaram em nenhuma das
listagens, entretanto deram aula no ultimo periodo (01.2024). Por fim, com um total de 86

nomes, a nova adversidade passou a ser descobrir o e-mail de cada professor, diante do
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fato da coordenacdo ndao possuir o e-mail atualizado de cada docente, para que o
formulario fosse encaminhado corretamente.

A alternativa encontrada foi encaminhar o formuldrio para o e-mail de cada
departamento, uma vez que estes enderecos eletronicos foram disponibilizados pela
coordenacdo, a fim de que o chefe de cada departamento direcionasse para sua equipe. O
resultado ndo foi eficaz, retornaram apenas trés respostas ao formulario. Decidiu-se,
entdo, por mudar a estratégia e rastrear o e-mail de cada um dos professores, a maior
parte dos enderecgos foram localizadas pelo grupo de WhatsApp dos estudantes do curso e
o restante pela relagdo de professores orientadores ja mencionada.

O formulario elaborado com cinco questdes — nome; vinculo profissional; ano que
constituiu o vinculo informado; género e raca —, sendo trés objetivas e duas discursivas,
ficou disponivel por cinco dias, sendo reiterado no ultimo dia. No entanto, ndo obteve
resposta de nem metade dos professores, totalizando 27 respostas. Tal resultado
ocasionou em nova e eficiente rota: realizar a heteroidentificacdo pelas autoras, com a
analise do curriculo /attes de cada um dos nomes e coletar os dados de género, raca,

vinculo, ano do vinculo e titulagcdo no ano do vinculo.

2.2.1 Dados oriundos da pesquisa

A sociedade brasileira é deveras contraditéria, suas maiorias sdo subjugadas e
oprimidas, tornando-se minorias em questdo de poder e oportunidades, enquanto a
parcela menor se sobrepuja e goza de diversos privilégios. No Brasil, segundo dados do
Censo Demografico de 2022, a populacdo é majoritariamente do género feminino (51,5%)
e de raca preta ou parda (55,5%), entretanto o acesso a cargos juridicos possui vultosa
desproporcao.

Na advocacia, conforme informacdes do 12 Estudo Demografico da Advocacia

Brasileira (Perfil ADV), a atuacdo dos profissionais € equilibrada em questdo de género,
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50% de mulheres e 49% de homens, porém ao entrar o fator social raga é visivel o
desequilibrio, posto que a parcela preta e parda somadas resultam em apenas 33%.

Os dados tornam-se ainda mais disparates quando o nivel da carreira se eleva, de
acordo com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), foi divulgado que, em 2023, constava em
39% o numero de juizas, 23,9% o de desembargadoras e somente 18,8% o de ministras. Ao
fazer o recorte de raca, apresentado no Il Semindrio de QuestBes Raciais no Poder
Judiciario, temos como maioria esmagadora individuos brancos, correspondentes a 83,8%
dos magistrados, de modo que pretos e pardos atingem simples 14,5%.

O corpo docente do Direito UFF Niterdi ndo se distancia desses resultados, apds
analise dos 86 profissionais, foi possivel identificar que mais de dois tercos dos professores
sdo do género masculino e quase 90% do total do magistério é branco. A partir dos
graficos também se infere que os cargos de menor estabilidade, ou seja, professor
substituto, sdo dominantes por mulheres, mas ainda com baixa participacdo de negros.

Ao observar os graficos 6 e 7 nota-se que para uma mulher com apenas a
graduacdo conquistar o cargo de professor efetivo, precisou que outros nove homens
conseguissem o feito. Além de o volume de entrada de homens por ano ser muito superior
ao de mulheres, ocorrendo o aumento do volume de mulheres a partir de 2006.

Por fim, analisando os Ultimos graficos percebe-se que dois professores negros
conquistaram a vaga de professor efetivo em 1984 e 1992, apds esses anos so foi entrar
um novo professor negro em 2015. Em situacdo mais precdria, uma mulher parda,
considerando o atual corpo docente, so foi adentrar em um cargo efetivo em 2013 e uma

preta em 2021.
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Grafico 1 - Género dos professores da Faculdade de Direito da UFF, campus Niteroi

Docentes por Género

Feminino

m Masculino

Fonte: elaborado pelas autoras (2024)

Grafico 2 - Raca dos professores da Faculdade de Direito da UFF, campus Niterdi

Docentes por Raca

Branco
B7%

Fonte: elaborado pelas autoras (2024)

A partir da analise desses dois graficos, ja é possivel tracar o perfil de géneroeraca
do corpo docente da Faculdade de Direito da UFF, campus de Niteroi: enquanto 71% dos
professores sdo homens, apenas 29% sdao mulheres. Em relagdo a raca, 87% dos
professores sdo pessoas brancas, 7% pretos, 5% pardos e 1% amarelos. No grafico a seguir,

é possivel visualizar melhor essa contagem de professores em relacdo ao género e a racga:
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Grafico 3 - Anadlise de género em conjunto com raga dos professores da Faculdade de Direito da
UFF, campus Niteroi
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Fonte: elaborado pelas autoras (2024)

Especificando ainda mais a pesquisa, como proposto, analisou-se os professores
efetivos da Faculdade de Direito da UFF, campus de Niterdi. Dos docentes efetivos, 17 sdo
professoras brancas, uma é amarela, uma é parda e uma é preta. Por outro lado, 53
professores sdo brancos, nenhum amarelo, trés pardos e trés pretos. Na titulacdo de
substitutos, sdo quatro professoras brancas e uma preta, para dois professores homens,
sendo um branco e um preto. Interessante destacar que o numero de quantitativo em
relacdo ao género na classe de professores substitutos é diferente do que demonstra a

classe de efetivos.
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Grafico 4 - Raga e género dos professores efetivos da Faculdade de Direito da UFF, campus de
Niterdi

Docentes Efetivos

53
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Fonte: elaborado pelas autoras (2024)

Grafico 5 - Raca e género dos professores substitutos da Faculdade de Direito da UFF, campus de
Niteroi

Docentes Substitutos
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Feminino Masculino

Fonte: elaborado pelas autoras (2024)
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A pesquisa de dados sobre o grau de escolaridade dos professores efetivos, no ano
em que se vincularam como tal, também apontou a demora na insercao de professoras
mulheres no corpo docente dessa Faculdade, constando dados desde 1991 para mulheres
e desde 1984 para homens — espaco de sete anos. Ndo sé isso, como demonstrou que
guando as mulheres entraram, o grau minimo de escolaridade ja incluia especializacao,
enquanto os homens tiveram maior facilidade em se tornarem efetivos com apenas a
graduacdo.

Conforme 0s anos avancam e os requisitos para vinculacdo como efetivo mudam
nos editais, é possivel notar mais professores homens com doutorado do que professoras
mulheres e isso pode ter a ver com o efeito tesoura, mencionado no tépico 1 do presente
texto. Isto é, mais homens com maior grau de escolaridade pela facilidade de acesso e

permanéncia nesses espacos.

Grafico 6 - Grau de escolaridade das professoras no ano do vinculo como efetivas

DOCENTES POR GRAU DE ESCOLARIDADE
FEMININO EEFETIVO
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Fonte: elaborado pelas autoras (2024)
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Grafico 7 - Grau de escolaridade dos professores no ano do vinculo como efetivos

DOCENTES POR GRAU DE ESCOLARIDADE
MASCULINO E EFETIVO
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®m Graduado

® Especializagdo

® Doutor

Fonte: elaborado pelas autoras (2024)

Por fim, a andlise dos dados permite vislumbrar a partir de que ano se passa a ter
representatividade ndo-branca na Faculdade de Direito da UFF, campus de Niterdi.
Professoras brancas estdo presentes desde 1991, utilizando esse mesmo ano como
parametro, é possivel visualizar que 19 anos depois ingressa uma professora amarela; 22
anos depois, ingressa uma professora parda e 30 anos depois ingressa uma professora
parda. Na relacdo masculina, hd um diferencial de um professor preto ingressando em
1984 e 1992, no entanto outro professor pardoingressara na Faculdade como efetivo apds

17 anos e um preto apos 24 anos.
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Grafico 8 - Ingresso como professora efetiva baseado naraca analisado através dos anos

Docentes por Ano de Ingresso
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Fonte: elaborado pelas autoras (2024)

Grafico 9 - Ingresso como professor efetivo baseado na raca analisado através dos anos

Docentes por Ano de Ingresso
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1985 1990 1992 2002 2008 2010 2012 2014 2016 2018 2021 2010 3984 201p

Branco [ Pardo | Preto \

Fonte: elaborado pelas autoras (2024)

Entender esses dados em formato de graficos € interessante, pois € possivel de
visualizacdo desse perfil docente da Faculdade de Direito da UFF, campus de Niterdi. Como
analisado, em sua maioria, sdo professores homens e brancos que ocupam o espaco de

educadores de futuros profissionais do Direito.
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3 CONCLUSOES

Conforme exposto, a desigualdade de género e raca apresentam-se de forma
estrutural quando se analisa as oportunidades oferecidas as mulheres negras no ambito
profissional. Diante desse hiato, observa-se o avanco legislativo no tema, de modo que as
legislacdes mencionadas ao longo do texto buscam garantir o acesso e a equidade de
oportunidades.

N3o obstante, é possivel averiguar osindicios de que a Lei de Cotas ndo vem sendo
aplicada no que tange aos concursos de ingresso de docentes na Faculdade de Direito da
Universidade Federal Fluminense. Diante disso, tracando o perfil dos docentes da aludida
instituicdo, é possivel demonstrar que a problematica apresentada tem fundamento na
situacdo real.

Portanto, diante do cendrio apresentado, a partir da interseccdo entre género e
raca, o presente estudo apresentou que ndo tém sido aplicadas politicas efetivas de
reserva de vagas para pessoas pretas, pardas e indigenas na Faculdade Direito da
Universidade Federal Fluminense. Essa parca representatividade se apresentou através da
analise dos dados e pode ser compreendida através dos conceitos tedricos trazidos sobre
género e raca. Tais marcadores sociais ainda influenciam no acesso profissional de pessoas
gue estdo nesse cruzamento, podendo ser atingido por mais de uma das vias.

Como refletido pelo Coletivo CAO em trecho de Carta Aberta anteriormente
colacionada, o ingresso de alunos ndo-brancos, incentivado pela Lei de Cotas, modificou a
universidade e, consequentemente, as suas demandas. O Direito, conhecido como um
curso tradicional e da elite, tem sido modificado por esses discentes. Dessa maneira, deve

ser questionado sempre o motivo de tais alteracdes nao se refletirem no corpo docente.
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A FAMILIAEUDEMONISTA EM UMA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL:
AFETO E FELICIDADE ENQUANTO VALORES JURIDICOS NA ORDEM
CONTEMPORANEA!
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RESUMO

O escopo do presente é analisar e discutir a evolugdo e constitucionalizacdo da familia
eudemonista brasileira por uma perspectiva histdrica, social e cultural. Como é cedico, a familia
decorre de um processo histérico-evolutivo que se vincula com as mudangas compartilhadas e
vivenciadas pela sociedade, o que redunda em uma série de modificacdes e alteraces a serem
pensadas na estrutura familiar. Tais reverberacgdes repercutiram na Codificacdo Civil de 1916, que,
refletindo os aspectos daquele periodo, consagrou uma perspectiva conservadora e quese voltava
para a promocao da figura central do pater e, com isso, repetiu a premissa que a familia
desempenhava uma funcdo estritamente econdmica, assentada na concentracdo de renda e, no
viés moral, a repercussdo dos valores religiosos, sociais e morais vigentes na época. Com o advento
da Constituicdo de 1988, contudo, promoveu-se uma ruptura paradigmatica no cenario das
familias brasileiras, passando-se, para tanto, estabelecer uma imbricacdo densa com a dignidade
da pessoahumana e deslocando o tratamento da entidade familiar como célula-baseda sociedade

1 Artigo vinculado ao Projeto de Iniciagdo Cientifica “Familia, bioética e biodireito: redesenhos institucionais e
reconfiguracGes da entidade familiar a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal”
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e oxigenada de valores alicercados no afeto, na busca pela felicidade e pela realizacdo de seus
membros. Em decorréncia de tal moldura, o Direito das Familias, repercutindo os muitos arranjos
contemporaneos que emergem e passam areceber a necessaria tutela juridica, ecoou as premissas
fundamentais trazendo para o centro das relacdes familiares o fundamento de plena realizagdo do
individuo. A metodologia empregada para a construcao do presente trabalho se baseou na
utilizacdo de métodos dedutivos e historiograficos. A partir do critério de abordagem, a pesquisa é
categorizada como qualitativa. No que concernem as técnicas de pesquisa, empregaram-se a
pesquisa bibliografica e a revisao de literatura sob o formato sistematico.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente artigo tem como objetivo analisar e discutir a evolucdo e
constitucionalizacdo da familia eudemonista brasileira por uma perspectiva histoérica, social
e cultural. Dessa forma, o artigo busca demonstrar como a instituicdio da familia
eudemonista sofreu evolucdo ao longo dos anos até chegar ao conceito que se tem acerca
dessa entidade, no cendrio pds-Constituicdo de 1988.

A constitucionalizacdo do Direito, especialmente apds a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, transformou profundamente o Direito de Familia, ao
incorporar principios como a dignidade da pessoa humana, igualdade entre os
conjuges/companheiros, os filhos e os diversos formatos de entidades familiares, bem
como o pluralismo familiar, reconhecendo a multiplicidade das configuracdes e dos
arranjos familiares. Esse movimento reflete a ampliacdo do conceito de familia, antes
restrito ao modelo tradicional, para abarcar uniGes estaveis, monoparentalidade, e familias
homoafetivas, eudemonistas, dentre outras expressdes dos arranjos familiares. O Direito
de Familia, ao adotar uma perspectiva pluralista, passa a reconhecer e proteger a
diversidade de arranjos familiares, atendendo ao preceito constitucional de igualdade e
liberdade. Nesse contexto, o papel do Direito é ndo apenas normatizar, mas também
adaptar-se as mudancas sociais e culturais.

Neste passo, é imperioso o reconhecimento da promulgacdo da Constituicdo como
um fendbmeno complexo e que produz, a partir de seu conteddo e densidade juridicos

assumidos, uma série de implicacdes no ambito do Direito. Para tanto, reconhecendo o
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Texto Constitucional enquanto dotado de aspecto juridico, dois autores devem ser
destacados, quais sejam: Konrad Hesse e Hans Kelsen. Para Konrad Hesse, a Constituicdo
possui uma forma normativa prépria, ou seja, uma “vida propria”, onde as normas juridicas
tém o poder de criar ou moldar comportamentos sociais, estabelecendo um dever ser. Esse
fendmeno é conhecido como Forga Normativa da Constituicdao. Hans Kelsen, por sua vez,
distingue dois mundos: o mundo do ser e o mundo do dever ser. O mundo do ser
representa a realidade, a natureza e as coisas como realmente sdo, enquanto o mundo do
dever ser se refere a norma juridica, a vontade racional e as coisas como elas deveriam ser.

Por fim, o conceito socioldgico de Constituicdo afirma que a Constituicao formal,
estabelecida pelo Estado, deve representar a constituicdo real, ou seja, os fatores reais de
poder devendo refletir o conjunto das forgas econdmicas, sociais e politicas da sociedade.
Outro fator essencial é o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
fundamento constitucional e da Republica, que pode ser compreendido como a garantia
das necessidades essenciais de cada individuo. Sendo um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, estd previsto, de modo expresso, no artigo 12, inciso lll, da
Constituicdo Federal. Dessa forma, constitui um fundamento essencial da Republica. Com
um valor inalienavel, a dignidade humana tem profundo impacto na organizacdo das
sociedades e na elaboracdo das leis e politicas.

Neste cenario, o conceito de familia, atualmente, é muito diferente da
compreensdo estabelecida no século XIX. Assim, de acordo com a redacdo do Cdédigo Civil
de 1916, a familia sé poderia ser estabelecida através do casamento. Entretanto, com
todas as mudancas sociais que ocorreram ao longo das ultimas décadas, deixou-se de ter
um conceito padrdo, estagnado do que é familia. Desse modo, no que tange ao conceito
juridico da familia, pode-se defini-la como sendo uma unidade nuclear que pode ser
ampliada por outros individuos que tenham lagos de parentesco ou afinidade. No que se
refere aos principios, o Direito de Familia é protegido por uma gama de principios que
buscam harmonizar a igualdade plena entre os individuos, como por exemplo, homens e

mulheres e o tratamento entre os filhos gerados no casamento/unido estavel ou
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ndo. Dessa forma, sdao principios do Direito de Familia: Principio da protecdoda dignidade
humana, principio do afeto, principio da solidariedade familiar, principio da igualdade
entre os filhos, principio da igualdade entre conjuges e companheiros, entre outros.

Ademais, no que tange a familia eudemonista, esta se destaca como um nucleo
fundamental para a busca da felicidade e do afeto, valores reconhecidos pela Constituicdo
Federal de 1988. De acordo com o artigo 226 da Constituicdao Federal de 1988, a familia é a
base da sociedade, e seu reconhecimento deve se pautar em relacles de afeto e
solidariedade, elementos que proporcionam o desenvolvimento pessoal e a realizacdo de
seus membros. A Constituicdo brasileira reconhece que o direito a convivéncia familiar,
baseada no afeto e no bem-estar, é essencial para a dignidade humana. Assim, a visdo
eudemonista, que privilegia o bem-estar emocional e a felicidade, integra-se aos principios
constitucionais ao valorizar a dimensdo afetiva como constitutiva da entidade familiar.
Dessa forma, a estrutura familiar transcende a formalidade juridica paraincorporarvalores
fundamentais que asseguram a realizacdo plena dos individuos.

Em termos metodolégicos, foram empregados os métodos cientificos
historiografico e dedutivo. O primeiro método foi utilizado no estabelecimento das bases
histéricas sobre a mudanca de paradigmas proporcionada pelo Texto Constitucional de
1988. Ja o método dedutivo encontrou-se aplicabilidade no recorte temdatico proposto para
o debate central do artigo. Ainda no que concerne a classificacdo, a pesquisa se apresenta
como dotada de aspecto exploratério e se fundamenta em uma analise conteudistica de
natureza eminentemente qualitativa.

Como técnicas de pesquisa estabelecidas, optou-se pela adocdo da revisdo de
literatura sob o formato sistematico, acompanhado de revisdo bibliografica. O critério de
selecdo do material empregado pautou-se em um viés de aproximacdo com a tematica
estabelecida. As plataformas de pesquisa utilizadas foram o Google Académico, o Scielo e o
Scopus, sendo, para tanto, utilizados como descritores de selecdo do material empreendido
as seguintes expressbes: “Familia Eudemonista”; “Busca pela Felicidade”; “Afeto”;

“Fendmeno da Constitucionalizacdo” e “Direito das Familias”.
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2 A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO EM PAUTA: PENSAR A PLURALIDADE COMO
ELEMENTO DO DIREITO DAS FAMILIAS

A constitucionalizacdo do Direito, especialmente apds a Constituicdo Federal de
1988, transformou profundamente o Direito de Familia ao incorporar principios como a
dignidade da pessoa humana, igualdade e pluralismo, reconhecendo a pluralidade das
configuragGes familiares. Esse movimento reflete a ampliagao do conceito de familia, antes
restrito ao modelo tradicional, para abarcar unies estaveis, monoparentalidade, e familias
homoafetivas, entre outras. Segundo Dias (2022), o Direito de Familia, ao adotar uma
perspectiva pluralista, passa a reconhecer e proteger a diversidade de arranjos familiares,
atendendo ao preceito constitucional de igualdade e liberdade. Nesse contexto, o papel do
direito é ndo apenas normatizar, mas também adaptar-se as mudancas sociais e culturais,
conforme reforca Pereira (2020), ao apontar para uma constante atualizacdo do
ordenamento juridico frente a realidade social.

A Constituicdo Federal (CRFB) do Brasil, promulgada em 1988, desempenha um
papel central em diversos aspectos da vida social, politica e juridica do pais. Sua relevancia
se manifesta na organizacdo estrutural do Estado e na protecdao dos direitos fundamentais
dos cidaddos. De acordo com José Afonso da Silva (2013), a Constituicdo € a "espinha
dorsal" do sistema normativo brasileiro, pois orienta todas as outras leis e regulaces que
estruturam a vida social e politica do pais. Assim, sua importancia é vital para garantir que
os direitos fundamentais e as normas que organizam o Estado estejam em conformidade
com os principios democraticos e de justica (Silva, 2013). A partir de um viés juridico,
politico e socioldgico, a Constituicdo Federal pode ser analisada nas seguintes dimensdes:

No viés politico, Carl Schmitt prop&e o conceito politico de constituicdo, afirmando
que esta é uma decisdo politica fundamental. Para ele, a constituicdo é resultado das
principais forgas politicas presentes na sociedade. Segundo Schmitt, a constituicdo deve se
limitar a tratar da estrutura do Estado, da forma de governo e dos direitos fundamentais.

No entanto, ele reconhece que, na pratica, outras matérias sao frequentemente incluidas
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nos textos constitucionais, apesar de ndo possuirem natureza essencial de constituicado.
Essas matérias atipicas, que sdo inseridas na constituicdo juridica, recebem o nome de leis
constitucionais. As leis constitucionais, portanto, sdo normas que fazem parte do texto de
uma constituicdo, mas que nao se relacionam diretamente com a estrutura do Estado, a
forma de governo ou os direitos fundamentais. Isso gera a distingao entre constituicdo
formal e constituicdo material (Schmitt, [s.d.] apud Souza Junior, 2009).

Ha, pelo menos, dois autores que adotam o conceito juridico de constituicdo:
Konrad Hesse e Hans Kelsen. Para Konrad Hesse, a constituicdo possui uma forma
normativa propria, ou seja, uma “vida prépria”, onde as normas juridicas tém o poder de
criar ou moldar comportamentos sociais, estabelecendo um dever ser. Esse fendmeno é
conhecido como Forca Normativa da Constituicdo, titulo de uma de suas obras mais
importantes. Hans Kelsen, por sua vez, em sua obra Teoria Pura do Direito, trouxe grande
rigor cientifico ao estudo do Direito, elevando-o ao mesmo patamar de outras ciéncias,
como a Medicina. Kelsen distingue dois mundos: o mundo do ser e o mundo do dever ser.
O mundo do ser representa a realidade, a natureza e as coisas como realmente sdo,
enquanto o mundo do dever ser se refere a norma juridica, a vontade racional e as coisas
como elas deveriam ser. O mundo do ser é descritivo, pois descreve uma realidade ja
existente, enquanto o mundo do dever ser é prescritivo, pois estabelece uma realidade
ideal a ser alcancada (Ramos, 2021).

Por derradeiro, segundo Ferdinand Lassalle, que o expds em sua obra “A Esséncia
da Constituicdo”, o conceito socioldgico de constituicdo afirma que a constituicdo formal,
estabelecida pelo Estado, deve representar a constituicdo real, ou seja, os fatores reais de
poder. Ademais, ela deve refletir o conjunto das forgcas econémicas, sociais e politicas da
sociedade, caso contrario, corre o risco de se tornar apenas uma "folha de papel" (Lassale,
[s.d.] apud Ramos, 2021).

Denota-se que, embora tenha sido inicialmente proposta a classificagdo sociolégica,
politica e juridica, ha uma preferéncia pela concepg¢do normativa de constituicdo, a qual se

aproxima da concepcdo juridica. No entanto, é importante ressaltar que a Constituicdo de
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um Estado ndo deve ser compreendida sob uma Unica perspectiva, mas sim por uma
integracdo de todas elas. Nesse contexto, o conceito que melhor abarca a totalidade do
termo “constituicdo” é a concepcdo cultural, pois ela representa uma conexdo entre os
diversos sentidos anteriormente discutidos (Souza Junior, 2009).

Outro fator essencial é o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
fundamento constitucional e da republica. Assim, O principio da dignidade da pessoa
humana pode ser compreendido como a garantia das necessidades essenciais de cada
individuo. Sendo um dos pilares do Estado Democratico de Direito, esta previsto no artigo
19, inciso lll, da Constituicdo Federal. Dessa forma, constitui um fundamento essencial da
Republica. Com um valor inaliendvel, a dignidade humana tem profundo impacto na
organizacdo das sociedades e na elaboracdo das leis e politicas (Pereira, 2023).

Estes foram os momentos histéricos fundamentais para a construcdo do que temos
atualmente como dignidade da pessoa humana. O Cristianismo, que introduziu a ideia de
gue a salvacdo depende de uma decisdo pessoal, mas também considera ovalor do outro,
deixando um legado de solidariedade que influenciou as no¢bes de direitos sociais e
minimo existencial. Posteriormente, o lluminismo substituiu a visdo religiosa pela razao
humana, trazendo uma perspectiva de dignidade humana focada nos direitos individuais,
democracia e igualdade politica (Pereira, 2023).

Kant, por sua vez, consolidou a concep¢do de que o ser humano é um fim em si
mesmo, possuindo uma dignidade ontoldgica que deve ser protegida pelo Direito e pelo
Estado. A partir do século XX, a concepcdo de Kant foi enriquecida com a separacdo de
poderes, os direitos individuais e, apds a Primeira Guerra Mundial, com os direitos sociais.
Por fim, os horrores da Segunda Guerra Mundial reforcaram a dignidade da pessoa
humana como um valor supremo, orientando a atuacdo dos Estados e organismos
internacionais no campo dos direitos humanos (Pereira, 2023).

Ainda, a dignidade da pessoa humana é o alicerce da Constituicdo Federal de 1988.
No entanto, é importante destacar que, desde a Constituicdo de 1934, a nocgdo de

dignidade humana ja fazia parte do constitucionalismo brasileiro (Pereira, 2023). Além
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disso, a Constituicdo, ao reconhecer sua existéncia e importancia, elevou a dignidade
humana a um valor supremo da ordem juridica, declarando-a como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, organizada como um Estado Democratico de Direito
(Silva, [s.d.]).

Pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana possui tal eminéncia que, ao
mesmo tempo, é um valor supremo e um principio constitucional fundamental e geral que
orienta a ordem juridica. No entanto, a Constituicdo vai além, estabelecendo-a como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, organizada como um Estado
Democratico de Direito. Sendo um fundamento, a dignidade humana é, de fato, um valor
supremo que alicerca a Republica, a Federacdo, o Pais, a Democracia e o Direito. Portanto,
ndo se trata apenas de um principio da ordem juridica, mas também da ordem politica,
social, econdmica e cultural. Dessa forma, sua natureza de valor supremo é evidente, pois
estd na base de toda a vida nacional (Silva, [s.d.]).

Por fim, constata-se que o Constituinte de 1988 consagrou a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, estruturada como
um Estado Democratico de Direito. Esse reconhecimento demonstra que o individuo deve
ser o principal objetivo da ordem juridica. Como principio fundamental, e com funcgdo
inegdavel de diretriz hermenéutica, a dignidade humana expressa a rejeicdo constitucional a
quaisquer praticas, sejam provenientes dos poderes publicos ou dos particulares, que
cologuem o ser humano em situacdo de desigualdade, o tratem como objeto ou o privem
dos recursos essenciais a sua subsisténcia (Dantas, 1995 apud Nobre Junior, 2000).

O periodo do Estado liberal, consequéncia dos movimentos revolucionarios do
século XVIII, teve como marco principal a Revolucdo Francesa de 1789. A partir dela, foi
proclamada a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, liderada pela burguesia,
gue buscava libertar-se dos abusos cometidos pela realeza e adquirir a propriedade que,
até entdo, pertencia a nobreza. Isso instaurou uma nova ordem social, marcada pelo fim do
Estado mondrquico e a ascensdo de um Estado fundado nos principios de liberdade,

igualdade e fraternidade. Essa nova configuracdo estatal foi baseada no individualismo e na
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igualdade formal entre as partes, onde todos os cidaddaos seriam iguais perante a lei e
teriam liberdade para contratar e adquirir propriedades, que se tornaram sindnimos de
poder. As constituicdes elaboradas a partir desse periodo asseguravam, de modo geral, os
direitos fundamentais de liberdade e igualdade, atualmente denominados de direitos de
primeira geracdo, 0s quais serviam aos interesses econémicos da burguesia (Kunde;
Pedroso; Swarovski, 2014)

O ideal de Estado separado da Sociedade Civil, isto é, alheio a ordem privada, se
manifestou de modo que afastasse o Direito Civil do Direito Constitucional. Entretanto com
a evolucdo da sociedade e do préprio Direito, com a Ascengdo do Estado Social, os direitos
fundamentais passaram a ser invocados como instrumentos concretizadores do bem-estar
social. Em razdo de todo este cendrio, de ascensdo de um Estado Social, encerrando a ideia
de intervencdo minima do Estado e a manifestacdo de uma Constituicdo intervencionista, o
Direito Civil, embora se mantenha como ramo do Direito Privado, vé-se, manifestado no
Cddigo Civil, bem como na CRFB/88, toda uma esquematica de principios, voltados a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (Lobo, 2004).

Nesse contexto, valores como principio de dignidade da pessoa humana,
solidariedade social e isonomia, passaram a constar no ambito do Direito Civil e do Direito
Constitucional. O mesmo se repete na familia contemporéanea brasileira a qual atualmente
relativizou a sua funcdo, ndo havendo mais de se falar em fungdes politicas, econdmicas ou
religiosas. Prezam-se na entidade familiar os lacos afetivos em comunhdo de vida,
prezando a solidariedade reciproca, seja entre cdnjuges, ou entre descendente e
ascendente (Lobo, 2004). Agora excluido viés individualista nasce a necessidade de o bem -
estar social se sobrepor aos interesses privados, razdo pela qual vé-se uma evolugcdo nos
direitos fundamentais (Kunde; Pedroso; Swarovski, 2014).

Neste momento e contexto, o principio da solidariedade tem o papel de
estabelecer entre os individuos um sentimento de justica e paz social, trazendo também
todo o ideal de fungdo social do individuo (Kunde; Pedroso; Swarovski. 2014). Destarte,

nasce uma necessidade de releitura do Direito privado, a luz dos principios constitucionais,

373



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume [: Direitos Fundamentais de Primeira Dimensdo

0 que consequentemente implicou numa constitucionalizacdo, fazendo com que se
apliqguem os principios constitucionais as relagdes de Direito privado. Vé-se uma
intervencao do Estado, aproximando o Direito Publico do Direito privado (Moreira, [s.d.]).

Em meio a todo esse contexto de inovacdo, constitucionalizacdo e solidariedade,
surge um ideal de funcdo social, seja do contrato, ou propriedade, das relagdes juridicas
privadas em geral. Isto quer dizer que um contrato embora seja a manifestacdo de vontade
privada, por se tratar de um ato juridico deve ter uma fungao social isto é um fim solidario
para com a sociedade como um todo. As relagdes juridicas, a partir disso, seriam pautadas
por condutas éticas devendo cumprir essa funcdo social observado o principio da
solidariedade embora o direito privado ele tem assim na sua origem se demonstrado
individualista e patrimonialista foi evoluindo para eletricidade solidariedade influenciou a
relacdo entre direito publico e privado contribuindo para a constitucionalizacdo do Direito
Civil (Moreira, [s.d.]).

A funcdo social é incompativel com a nogdo de direito absoluto, que se caracteriza
pela imposicdo de restricdes externas negativas. Ao contrario, a fungdo social implica uma
limitacdo interna positiva, condicionando o exercicio do préprio direito. Embora o interesse
individual seja legitimo, ele deve também promover o interesse social. Assim, o exercicio
do direito individual precisa ter utilidade ndo apenas para o proéprio individuo, mas para
todos. Nesse sentido, a inércia ou inutilidade seriam incompativeis com essa visdo, uma vez
gue o pressuposto é a realizacdo do individuo por meio de sua contribuicdo ao coletivo, no
momento em que coexiste com uma sociedade solidaria fazendo parte dela por meio das
relacBes juridicas, exercendo plenamente a sua cidadania como sujeito de Direito e
deveres solidarios (Lobo, 2004).

No Brasil, por muitos séculos, o modelo legal e legitimo de familia era aquele
constituido pelo casamento religioso ou civil. Isso ocorria mesmo que grande parte da
populacdo ndo tivesse recursos financeiros para arcar com os custos da cerimoénia, ndo
professasse a fé catdlica ou simplesmente ndo desejasse a autorizacdao do Estado. As

entidades familiares formadas a margem da lei eram, assim, marginalizadas pelos poderes
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publicos e alvo de forte preconceito na sociedade. O Estado adotou um modelo Unico para
a formacdo de familias, marcado por desdobramentos igualmente preconceituosos e
restritivos a liberdade. Um exemplo disso era a no¢do de legitimidade dos filhos, que so
eram considerados legitimos se nascessem dentro de um casamento formal. Mesmo que
0s genitores fossem os mesmos, a auséncia de um vinculo formal contaminava os filhos
com o estigma de ilegitimidade. Assim, ficava claro que a familia cumpria duas funcdes
principais: a transmissdo de patrimonio e a procriacdo (Souza; Waquim, 2015)

Na contemporaneidade, qualquer arranjo que se inicie de forma espontanea no
exercicio da liberdade pessoal dentro da sociedade e que tenha como base o cultivo da
afetividade entre seus membros pode ser considerado uma entidade familiar. Essa nova
configuracdo familiar é regida por direitos e deveres, assim como principios que se aplicam
as modalidades tradicionais de familia, como aquela composta por pai, mae e filhos,
constituida por meio do casamento. E importante ressaltar que essa evolucdo nas
definicGes de familia reflete uma transformacdo social que reconhece a diversidade das
relacdes humanas. As legislagdes e normas sociais tém buscado se adaptar a essas novas
realidades, garantindo protecdo e reconhecimento a arranjos familiares que vdo além da
tradicional nuclear. Essa mudanga é crucial para promover a inclusdo e o respeito a
pluralidade nas relagdes afetivas, permitindo que diferentes formas de convivéncia sejam
legitimadas e valorizadas na sociedade atual (Maranha; Portes, 2023).

Apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os parametros familiares se
transformaram, reconhecendo novas configuracdes, como a unido estavel e familias
monoparentais. O conceito de familia se ampliou, englobando individuos ligados por lacos
biolégicos ou afetivos, refletindo mudancas sociais e culturais nas relacdes
contemporaneas. A medida que a sociedade evolui, o Direito também precisa acompanhar
essas novas modalidades familiares, assegurando protecdo juridica adequada. E
fundamental considerar principios constitucionais, como igualdade e liberdade, e

reconhecer que a realidade familiar agora se fundamenta no afeto, rompendo com a
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estrutura patriarcal. Essa nova abordagem exige a inclusao desses novos arranjos familiares
nos textos legais (Cardoso; Silva, 2015).

A dinamicidade introduzida pelo principio do pluralismo familiar no direito de
familia permitiu que os institutos do casamento e da unido estavel se estendessem as
unides homoafetivas. Além disso, surgiram novas configuragdes, como a familia
monoparental e a familia pluriparental, que refletem a crescente diversidade nas relagdes
familiares. Essas novas entidades familiares sdo formadas a partir de vinculos afetivos,
onde a liberdade e o amor reciproco se tornam essenciais. O avango promovido pela
Constituicdo Federal de 1988, por meio do principio da pluralidade familiar, € notavel,
tanto em seu texto quanto nas interpretacGes legais que surgiram a partir dele,
reconhecendo e valorizando a diversidade das relacBes familiares na sociedade
contemporanea (Freitas. 2022).

A Constituicdo Federal de 1988 prevé no seu artigo 226 e paragrafos, a existéncia
da familia constituida pelo casamento, a existéncia da familia constituida por meio de unido
estavel e a familia monoparental. O artigo supracitado ele ndo é interpretado de forma
taxativa muito pelo contrdrio se trata de um rol exemplificativo, logo ndo é de se falar na
existéncia de somente esses trés tipos de entidades familiares observa-se que o direito
brasileiro ele abarca as familias implicitamente previstas. E de saber comum que as
entidades familiares transcendem as previstas neste artigo com a evolucdo da sociedade
devem ser superados esses conceitos heteronormativos e monogamicos, haja vista a
existéncia da familia polia amorosa que é composta por mais de duas pessoas geralmente

conviventes na mesma residéncia (Doroso, 2023).
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3 A FELICIDADE E O AFETO COMO VALORES JURIDICOS NA ORDEM CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA: ASUPERAGAO DO PARADIGMA PATRIMONIAL E O PROTAGONISMO DO
COROLARIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No dia 5 de outubro de 1988, era promulgada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, com o objetivo de garantir os direitos econdmicos, politicos, culturais,
e, sobretudo, os direitos sociais e fundamentais dos cidadaos brasileiros, direitos esses que
haviam sido suspensos pelos governos militares. Assim, a partir desta Constituicdo,
diversas outras pelo mundo passaram a adotar a dignidade da pessoa humana em seus
textos constitucionais como preceito fundamental de um Estado Democratico. Neste
passo, & imperioso destacar que o principio da dignidade da pessoa humana encontra
fundamento expresso em seu art. 19, inciso Ill, como fundamento da Republica, ao

declarar que:

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

Il - a dignidade da pessoa humana (Brasil, 1988);

Dessa forma, Mendes (2013, p.4) aduz que ao consagrar a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, o constituinte
acabou por "reconhecer categoricamente que é o Estado que existe em fungdao da pessoa
humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui finalidade precipua, e ndo meio
da atividade estatal™ O ponto de partida para qualquer reflexdo sobre a constituicdo, e
sobre qualquer desenvolvimento de uma Constituicdo liberal, seria o homem e sua
dignidade. (Mendes, 2013, p.4)

Sendo assim, pela leitura e interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988, para
garantir a aplicacdo funcional da dignidade da pessoa humana, o Estado devera prezar

respeitar e aplicar o direito a saude, a educacdo, a moradia, a seguranca, entre outros,
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com o objetivo final de honrar o voto as urnas da populagdo, preservando a democracia
e suprimindo as injusticas sociais gritantes no Brasil. Ademais, neste passo, aduz o escdlio
de Dias (2016), apud Piazza e Tomaz (2021, p. 09), que a dignidade da pessoa humana é “o
principio maior, o mais universal de todos os principios. E um macroprincipio do qual se
irradiam todos os demais”.

Nesse sentido, Flavio Tartuce (2016, p. 1.219) expde: “Trata-se do que denomina
principio maximo, ou superprincipio, ou macroprincipio ou principio dos principios”. Para o
constitucionalista, Alexandre de Moraes (2003) apud Piazza e Tomaz (2021, p.10), a

dignidade da pessoa humana:

(...) concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo
inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de
predominio das concepcgbes transpessoalistas de Estado e Nagdo, em
detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e
moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessadria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos; (Moraes, 2003 apud Piazza; Tomaz,2021, p.
10)

Dessa forma, para estudar o principio constitucional de forma especifica, aponta-se
na concepcdo de Flavio Tartuce (2017, p. 1.220), “Ora, ndo hd ramo do Direito Privado em
gue a dignidade da pessoa humana tem maior ingeréncia ou atuacdo do que o Direito de
Familia”. Assim, a partir da analise dos doutrinadores, pode-se concluir que o referido
principio é principio fundamental de um Estado Democratico de Direito por refletir seus
ideais transmitindo a ideia de que as pessoas humanas merecem respeito aos seus
direitos, de modo a ndo esquecer o fato de que sdo, verdadeiramente, seres humanos, ou

seja, carregados de sentimentos.
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Desse modo, na visdo de Andrade (2003, p. 02), “A dignidade é composta por um
conjunto de direitos existenciais compartilhados por todos os homens, em igual
proporcdo. Partindo dessa premissa, contesta-se aqui toda e qualquer ideia de que a
dignidade humana encontre seu fundamento na autonomia da vontade”. Ademais,
ressalta Ingo Wolfgang Sarlet (2001), apud Andrade (2003, p. 02), que “mesmo aquele que
ja perdeu a consciéncia da propria dignidade merece té-la (sua dignidade) considerada e
respeitada”.

No que tange ao campo da socioafetividade, a dignidade da pessoa humana
conforme explica Piazza e Tomaz, deu espaco a um pensamento pluralista, aberto e que
admite toda forma de afeto, diante da importancia que se remeteu aos sentimentos das
pessoas, aos seus desenvolvimentos pessoais e as suas respectivas felicidades. Assim, no
ambito juridico, considerar a dignidade da pessoa humana foi o primeiro passo para se
reconhecer a socioafetividade (Piazza; Tomaz, 2021).

Neste cendrio, merece destaque a abordagem acerca da familia contemporanea,
sendo que a familia é uma instituicdo que sofreu transformacdes ao longo dos anos. Assim,
dada a sua importancia, a Constituicdo Federal de 1988, traz um capitulo dedicado a

familia. Conforme assevera o artigo 226 da Constituicao Federal de 1988:

Art. 226.Afamilia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 12 O casamento é civil e gratuitaa celebragao.

§ 22 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 39 Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento.

§ 42 Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 52 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 72 Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
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o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

§ 82 O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoade cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suasrelacdes (Brasil,1988)

Neste cenario, o conceito de familia, atualmente, € muito diferente do conceito
estabelecido no século XIX. Assim, de acordo com a redacdo do Cddigo Civil de 1916, a
familia s6 poderia ser estabelecida através do casamento. Entretanto, com todas as
mudancgas sociais que ocorreram ao longo das uUltimas décadas, deixou-se de ter um
conceito padrdo, estagnado do que é familia (Lobo, 2024)

Desse modo, no que tange ao conceito juridico da familia, pode-se defini-la como
sendo uma unidade nuclear que pode ser ampliada por outros individuos que tenham
lacos de parentesco ou afinidade. No que se refere aos principios, o Direito de Familia é
protegido por uma gama de principios que buscam harmonizar a igualdade plena entre os
individuos, como por exemplo, homens e mulheres e o tratamento entre os filhos gerados
no casamento/unido estavel ou ndo. Dessa forma, sdo principios do Direito de Familia:
Principio da protegao da dignidade humana, principio do afeto, principio da solidariedade
familiar, principio da igualdade entre os filhos, principio da igualdade entre conjuges e
companheiros, entre outros.

Neste passo, para Menezes e Goncalves (2019, p. 09), “o principio do afeto, que,
embora ndo seja explicito na Carta Constitucional, sua esséncia encontra-se diretamente
relacionada com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, canone norteador da
referida Carta Politica de 1988”. Ademais, para Menezes e Gongalves (2019, p. 11):
“Destaca-se, juntamente, o principio da isonomia, que constitui, a priori, a igualdade de
direitos garantida aos membros do nucleo familiar. Impede-se, deste modo, que haja
distincdo entre estes individuos, cujo papel encontra-se, por conseguinte, equiparado”.

Sob o novo aspecto de entidade familiar, Tartuce (2014), apud Menezes e Gongalves

(2019, p.11), explica que:
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Como decorréncia légica do principio da igualdade entre conjugues e
companheiros, surge o principio da igualdade na chefia familiar, que
pode ser exercida tanto pelo homem quanto pela mulher em um regime
democratico de colaboracdo, podendoinclusive os filhos opinar (conceito
de familia democratica). Substitui-se uma hierarquia por uma ditarquia
(Tartuce, 2014, p.19 apudMenezes; Gongalves, 2019, p. 11)

Neste cendrio, o principio da pluralidade familiar € um principio do Direito de
Familia que reconhece a possibilidade de varios padrées de familia, de formas
diversificadas. A Constituicao Federal de 1988, no artigo 226, reconheceu a familia como a
base da sociedade brasileira e apresentou um rol exemplificativo das formas de
constituicdo das familias, como a unido estavel, a familia monoparental e a familia
originaria do casamento. In verbis: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado” (Brasil, 1988).

Neste passo, Paulo Lobo (2024) ressalta que o pluralismo familiar incide no respeito
com as formas de constituicdo da familia, que ndo sdo formadas apenas pelo casamento.
Conforme mudancas ocorridas no direito brasileiro, compreendendo recentemente, outras
unidades de convivéncia ndo contempladas anteriormente, como a unido estavel, a familia
monoparental, as unies homoafetivas as uniées concubinarias, dentre outras, desde que
apresentem afetividade, estabilidade e convivéncia publica também sdo formas de
constituicdo da familia (L6bo, 2024).

Ademais, o principio da pluralidade familiar é, e vem sendo, importante para as
relacdes familiares, pois arrasta o centro da tutela constitucional do casamento para as
relacdes familiares em carater gerais, independentemente de serem ou nao constituidas
pelo matrimdnio. Neste sentido, pode-se citar, como exemplo, a familia constituida pela
unido estavel de um casal, prevista no artigo 226, § 32 da atual Carta Magna (Filla, 2018,

p.48). Alias, neste sentido é a redacdo do dispositivo:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[...]

w
=S
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§39 Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento (Brasil, 1988).

Diante disso e por se referir a um fendbmeno dindmico, a multiplicidade familiar
encontra respaldo em diversos principios presentes no ordenamento juridico patrio. Neste
passo de exposicdo, qualquer preceito juridico que venha a proteger ou impulsionar, direta
ou indiretamente, a diversidade e disponibilidade dentro dos direitos de familia, sustenta o
Principio Constitucional do Pluralismo Familiar. Entretanto, merece destaque aqueles que
possuem uma ligacdo direta e necessdria, no que diz respeito ao referido principio, quais
sejam: afetividade, dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade e solidariedade
(Freitas, 2022)

Dessa forma, o pluralismo familiar € importante para a sociedade contemporéanea e
para a formacdo das novas familias. A familia passou de um instituto de controle estatal
baseado no econémico para um meio afetivo, com base na liberdade, igualdade e
dignidade humana. Assim, o Estado deve reconhecer e proteger todo e qualguer modelo
de convivéncia afetiva estavel. A fidelidade conjugal deve ser uma escolha dos conjuges e
ndo uma imposicdo legal (Lobo, 2024)

Para Silva ([s.d.]), o afeto nada mais é que um conjunto de emocdes e atitudes,
sempre voltadas para a positividade e benevoléncia, sendo em seu todo caracterizada
pela situacdo onde uma pessoa preocupa-se ou cuida de outra, que por sua vez responde
positivamente aos cuidados ou protecdo que |he foi fornecido. Ademais, ressalta que o
afeto é um fato juridico podendo ser elevado a condicdo de principio juridico,
juntamente com os principios da solidariedade e da dignidade da pessoa humana.

Neste cendrio, Menezes e Gongalves (2019, p.09) ressaltam que “o principio do
afeto, que, embora ndo seja explicito na Carta Constitucional, sua esséncia encontra-se
diretamente relacionada com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, cdnone
norteador da referida Carta Politica de 1988”. Ademais, para Menezes e Gongalves (2019,

p.10): “Destaca-se, juntamente, o principio da isonomia, que constitui, a priori, a igualdade
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de direitos garantida aos membros do nucleo familiar. Impede-se, deste modo, que haja
distincdo entre estes individuos, cujo papel encontra-se, por conseguinte, equiparado”.
Hodiernamente, o afeto é o principio que norteia as relagdes familiares. Na

concepcdo de Dias, afeto é:

Envolvimento emocional que subtrai um relacionamento do ambito do
direito obrigacional — cujo nucleo é a vontade —e o conduz para o direito
das familias, cujo elemento estruturante é o sentimento de amor, o elo
afetivo que funde as almas e confunde patrimonios, fazendo gerar
responsabilidades e comprometimentos mutuos (Dias, 2010, p.10)

Ademais, o Cddigo Civil, também ndo utiliza expressamente a palavra afeto, no
entanto, é possivel vislumbrar a existéncia fundamental deste principio em varios de seus
artigos, como por exemplo o art. 1.584, §52, o qual trata da situacdo de guarda do(s)

filho(s) no caso de separacdo dos pais. In verbis o referido dispositivo legal:

Art. 1.584 Aguarda, unilateralou compartilhada, poderaser:

§ 52 Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do
pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade
com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de
parentesco e as relaces de afinidade e afetividade (Brasil, 2002).

No tocante a felicidade, Dias e Oppermann (2011) ressaltam que o direito a
felicidade ndo estd consagrado textualmente na Constituicio da Republica e nem é
referido na legislacdo infraconstitucional. Contudo, é oportuno apontar que ninguém
duvida que é um direito fundamental, materialmente constitucional. Talvez se possa dizer
que a felicidade decorre do dever do Estado de promover o bem de todos e de garantir o
respeito a dignidade. Destacam também que a busca da felicidade, a supremacia do amor
e a solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de

definicdo da familia e da preservacdo da vida.
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Além do mais, corroborando com os principios do afeto e da felicidade, a Carta
Magna de 1988 traz o principio da isonomia entre os filhos, estabelecido no art. 227, §7¢9 a
qual determina que “os filhos, havidos ou ndo da relagcdo de casamento, ou por adogdo
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designac¢des discriminatodrias
relativas a filiacdo” (Brasil, 1988). Acrescenta-se a essa gama de principios, o principio da
solidariedade que, segundo Lobo (2024, p.13), diz respeito a solidariedade reciproca dos
conjuges, companheiros, principalmente quanto a assisténcia moral e material. Neste
passo, o conjuge deve cooperar a fim de promover um ambiente familiar harmonioso,
pautado na assisténcia mutua.

Neste diapasdo, tratando-se de familia, € imperioso destacar também o principio
da igualdade entre os conjuges, que pode ser definido como um principio do Direito de
Familia que estabelece que os direitos e deveres dos conjuges devem ser exercidos de
forma igualitdria. Este principio foi instituido pela Constituicdo Federal de 1988, no artigo
226, §59,in verbis: “§52 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” (Brasil, 1988).

4 A FAMILIA EUDEMONISTA EM UMA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL: FELICIDADE E AFETO
COMO ELEMENTOS CONSTITUINTES DA ENTIDADE FAMILIAR

A familia, sob uma perspectiva eudemonista, destaca-se como um ndcleo
fundamental para a busca da felicidade e do afeto, valores reconhecidos pela Constituicao
Federal de 1988. De acordo com o artigo 226 da Constituicdo Federal de 88, a familia é a
base da sociedade, e seu reconhecimento deve se pautar em relacBes de afeto e
solidariedade, elementos que proporcionam o desenvolvimento pessoal e a realizacdo de
seus membros. A Constituicdo brasileira reconhece que o direito a convivéncia familiar,
baseada no afeto e no bem-estar, é essencial para a dignidade humana (Venosa, 2020).
Assim, a visdo eudemonista, que privilegia o bem-estar emocional e a felicidade, integra-se

aos principios constitucionais ao valorizar a dimensdao afetiva como constitutiva da
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entidade familiar (Lobo, 2021). Dessa forma, a estrutura familiar transcende a formalidade
juridica para incorporar valores fundamentais que asseguram a realizacdo plena dos
individuos.

De acordo com o Dicionario Houaiss, o eudemonismo é a doutrina que define a
busca por uma vida feliz, tanto no &mbito individual quanto coletivo, como o principio e
fundamento dos valores morais, considerando eticamente validas todas as ac¢les que
conduzam o ser humano a felicidade (Albuguerque, [s.d.]). A afeicdo inerente a familia é
representada pelo amor entre pais e filhos, manifestado nos cuidados mutuos. Dessa
forma, a familia é fundada noamor, que reflete essa atencdo especial entre seus membros
(Russel, 2003 apud Albuguerque, [s.d.]). Este é o verdadeiro significado da familia
eudemonista: um nucleo que serve de base para a sociedade, um espaco privilegiado de
realizacdo pessoal para todos os seus integrantes, independentemente do modelo familiar
adotado. As relagdes de afeto sdo sustentadas pelos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade (Albuguerque, [s.d.]).

Ainda, durante os anos, com as constantes evolucdes na sociedade, a familia
brasileira passou por transformacdes que romperam com algumas de suas finalidades
tradicionais, afastando-se da funcdo exclusivamente procriativa para ser concebida
também por meio de lacos de afeto e solidariedade mutuos. A tutela juridica,
constitucionalmente, ndo é mais atribuida apenas a instituicdo familiar como um todo, mas
também como um ambiente propicio ao desenvolvimento individual de seus membros. Na
perspectiva da familia eudemonista, que ndo se foca na procriacdao, o ambiente familiar se
torna um espaco de crescimento pessoal, onde a capacidade de procriar perde importancia
frente a busca por felicidade por meio do companheirismo, liberdade, solidariedade, amor
e afeto. A valorizacdo dessas funcdes afetivas torna o ambiente familiar um refigio contra
as pressdes e estresses da vida moderna, reforcando os sentimentos entre os seus
membros (Reis; Bernardes, [s.d.]).

Diante dos argumentos e consideracfes apresentados, de certo que ndo hd outra

maneira de conceber e compreender as entidades familiares contemporaneas além da
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perspectiva eudemonista. Ou seja, ao fazer uma interpretacdo utilizando a analogia de
forma ampla e irrestrita nos casos em que ndao had previsdo legal, estariamos
proporcionando um tratamento igualitdrio e proporcional a dignidade da pessoa humana
(Reis; Bernardes, [s.d.]).

Além disso, o reconhecimento dos sentimentos enquanto elementos dotados de
densidade juridica é relevante no ambito do direito de familia. Os ideais humanos baseiam -
se na diversidade de formas de convivéncia, colocando o cidaddo no centro das decisées
politicas. Nesse contexto, em um Estado Democratico de Direito, ndao é apropriado silenciar
a diversidade cultural em prol de uma aparente homogeneidade de modos de vida. O
direito a afirmacdo da diferenca garante a cada ser humano o reconhecimento igualitario
de direitos, em respeito a dignidade. Em um discurso ético, para que se reconheca a
verdadeira existéncia de um sentimento constitucional, ainda que vinculado ao
ordenamento fundamental, ele deve ser analisado sob a perspectiva do respeito a
cidadania (Vieira, 2013).

O sentimento de afeto e a afetividade como principio juridico sdo dois elementos
distintos. Para Paulo Lobo, a afetividade, enquanto emocao, refere-se ao “estado psiquico
global com que a pessoa se apresenta e vive em relacdo as outras pessoas e aos objetos”
Esse afeto é inerente a psique humana e ndo pode ser imposto ao individuo pela lei (Lobo,
2019 apud Faim, 2019). Nado é possivel transformar o sentimento em uma obrigacdo, pois,
como afirma Otdvio Luiz Rodrigues Junior, tal imposicdo poderia levaraoabsurdo de uma
pessoa simular o afeto para se livrar dos deveres juridicos a ele associados (Rodrigues
Junior, 2018 apud Faim, 2019).

Os sentimentos sdo o ponto de partida para a dignidade da pessoa humana, sendo
elemento tutelado também pelo Direito Penal, o legislador tratou com cautela essa
questdo, optando por dividi-la em duas abordagens. A primeira trata da tipificacdo de
condutas que violam a esfera afetiva do ser humano. Para proteger essa dimensdo
existencial, foi criado o Titulo V do Cédigo Penal, dedicado aos crimes contra o sentimento

religioso e o respeito aos mortos, além de um capitulo especifico para os crimes contra a
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honra. Isso demonstra a preocupacdo do Direito Penal em resguardar os direitos da
personalidade, que serdo analisados de maneira mais profunda (Faim, 2019).

A segunda abordagem da legislacdo penal em relacdo aos sentimentos considera as
condi¢cdes emocionais do autor no momento do crime. A atenuante prevista no Artigo 65,
inciso lll, alinea “c”, do Cédigo Penal, leva em conta o estado de “violenta emog¢do” que
acomete o infrator, permitindo a reducdo da pena. O Estado reconhece que as emocdes
sdo inerentes ao ser humano e podem, por vezes, sobrepujar a racionalidade. Sobre essa
atenuante, Felipe Faoro Bertoni (2019 apud Faim, 2019) observa que, superada a explosdo
emocional, o impulso criminoso desaparece, tratando-se de crimes ocasionais,
desencadeados por um desatino momentaneo que, em certas circunstancias, poderiam ser
evitados por fatores inibidores. Ndo se trata de minimizar a culpa ou a responsabilidade,
mas de compreender a complexidade humana e a dificuldade em controlar certos
sentimentos (Faim, 2019).

O Direito das Familias € o ramo juridico que melhor aborda os sentimentos como
elementos juridicos, relaxantes para as relagdes humanas. O sentimento é a base para a
formacdo e manutencdo dos vinculos familiares, sendo determinante na definicdo de
direitos e deveres, dentre os membros da familia. Institutos como guarda de filhos, adogdo,
alimentos e convivéncia sdo analisados levando em consideracdo ndo apenas aspectos
legais e patrimoniais, mas, sobretudo, o bem-estar emocional dos envolvidos. A evolugdo
desse ramo, especialmente com a constitucionalizacdo do Direito Civil, reforca a
importancia do sentimento como elemento juridico, que orienta a protecdo da dignidade e
a promocdo de relacdes familiares equilibradas e saudaveis. Esse reconhecimento coloca os
sentimentos no centro das decisdes, tornando o Direito das Familias um campo singular na
promocdo da justica com base em valores afetivos e relacionais (Faim, 2019).

Extrai-se da minudente analise do presente trabalho a influéncia dos sentimentos,
na construcdo do ordenamento juridico e a ideia da justica que o inspira e ilumina (Verdu,
2004 apud Viera, 2013), faz-se, mister salientar que os sentimentos variam de acordo com

as experiéncias pessoais. Neste contexto, para a fiel caracterizacdo do sentimento
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constitucional se faz necessdria uma abordagem mais ampla, considerando a influéncia da
cidadania, bem como da preocupagdo com a insercdo social do outro. Isto se da em razao
do fato de que o sentimento juridico traz consigo um carater ético, visando respeito ao
direito de terceiros. Deste modo, o sentimento como elemento juridico se relaciona tanto
com o Direito estabelecido quanto com o modeloideal, relativizado por uma determinada
sociedade e conceito a qual estd inserido. Destarte, ndo ha de se falar em interpretacao
sem que haja uma carga emotiva, que, junto ao aspecto intelectivo, promove a integracao

indissociavel do sentimento constitucional ao discurso interpretativo, bem como formagao

dos elementos juridicos (Vieira, 2013). Segundo Simdes (2007),

Assim como as familias mudaram, os nucleos familiares também sofreram
alteragdes em sua estrutura e composi¢cdo. A familia composta por
diversos membros comecou a perder forcaao longo dosanos, bemcomo
aquela formadaapenas por filhos legitimos, seja porimposicdo legal, seja
porqueos nucleos familiares passaram a valorizar um fatorimprescindivel
para suaformacdo: o amor, o afeto! (Simd&es, 2007, n.p.)

Neste sentido, ainda, Oliveira (2002, p.233), apud Simd&es (2007, n.p.), pontua que
"a afetividade, traduzida no respeito de cada um por si e por todos os membros — a fim de
que a familia seja respeitada em sua dignidade e honorabilidade perante o corpo social —

|U

€, sem duvida nenhuma, uma das maiores caracteristicas da familia atual”. Daise entender
gue com essa situacdo estamos diante do que Borda (2002, p. 22), apud Simdes (2007,
n.p.), chamou de estado de familia, que se resume na posicdo que uma pessoa ocupa
dentro de um nucleo familiar.

Ademais, elucida Pezarollo (2018, n.p.) que “o direito ao afeto estd muito ligado ao
direito fundamental a felicidade” e impde ao Estado de atue no sentido de assegurar as
pessoas que realizem seus projetos e anseios, o que é executado por meio de politicas
publicas e auséncia de interferéncia na vida privada”. Dessa forma, no que tange ao afeto

como elemento caracterizador da familia contemporanea brasileira, é oportuno citar o

entendimento de Almeida:
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Isso demonstra que o afeto caracteriza-se justamente na identificacdo
com o outro, no carinho, na compreensdo, na ajuda mdutua, na
solidariedade e em buscar ser feliz ao lado dessa outra pessoa. Com esse
novo perfil da familia, a afetividade ganhou enorme relevo na doutrina e
jurisprudéncia, as quais procuram explicar as relacdes familiares
contemporaneas. Logo, “a afetividade ndo é indiferente ao Direito, pois é
0 que aproxima as pessoas, dando origem aos relacionamentos que
geram as relac@es juridicas, fazendo jus ao status de familia”. Entdo, todas
as unides em que ha afeto e que as pessoas pretendem conviver juntas e
constituir familia devem ter a protecdo legal do Estado (Almeida, 2014, p.
22)

Neste passo, & importante ressaltar que, devido a sua importancia, o afeto est3

implicito na Constituicdo Federal de 1988. Assim, Amaro destaca que:

Encontram-se na Constituicdo fundamentos essenciais do principio da
afetividade, constitutivos dessa aguda evolucdo social da familia
brasileira, além dos ja referidos: a) todos os filhos sdo iguais,
independente de sua origem (art. 227, § 62); b) a ado¢do, como escolha
afetiva, alcou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos (art.
227, §§ 52 e 62); c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de
familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 49); d) a convivéncia
familiar (e ndo a origem bioldgica) é prioridade absoluta assegurada a

crianca e ao adolescente (art. 227) (Amaro, ([s.d.], n.p)

Desse modo, ainda com relacdo ao afeto no contexto do ordenamento juridico

brasileiro, Paulo Lobo salienta que:

O afeto é um fato social e psicoldgico. Talvez por essa razdo, e pela larga
formacdo normativista dos profissionais do direito no Brasil, houvesse
tantaresisténcia em considera-lo a partir da perspectiva juridica. Mas ndo
é o afeto, enquanto fato animico ou social, que interessa ao direito.
Interessam, como seu objeto préprio de conhecimento, as relaces
sociais de natureza afetiva que engendram condutas suscetiveis de
merecer a incidéncia de normas juridicas e, consequentemente, deveres
juridicos. O afeto, em si, ndo podeser obrigado juridicamente, mas sim as
condutas que o direito impde tomando-o como referéncia. Uma pessoa
ndo pode ser obrigada pelo direito a ter afeto real por outra, até mesmo
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entre pais e filhos. Mas, o direito pode instituir deveres juridicos e impor
comportamentosinspirados nas relacoes afetivas reais (L6bo, 2024, p. 12)

Neste diapasdao, cumpre destacar a concepcdo de familia eudemonista, que,
segundo o magistério de Reis e Bernardes ([s.d.], p. 5), a referida instituicdo pode ser
definida como “aquela em que os seus membros convivem por lacos afetivos e de
solidariedade mdutua, identifica-se essa entidade familiar pela busca da felicidade
individual, vivenciando um processo de independéncia e autonomia de seus integrantes”.

Ainda na concepcdo de Reis e Bernardes, destaca-se que

O entendimento eudemonista tem foco na busca pela felicidade
relacionando-se com os comportamentos humanos voltados a felicidade
naturalcomo propdsito do agir humano. A Familia Eudemonista demanda
a felicidade através dos propdsitos de seus membros sendo irrelevante o
vinculo bioldgico e a finalidade procriativa para afirmacdo e sustentagdo
desse arranjo familiar (Reis; Bernardes, [s.d.], p.5)

Na visdo de Albuquerque ([s.d.], p.5), a familia eudemonista “é a afeicdo insita na
familia. O amor entre pais e filhos, se refere aos cuidados que um tem para com o outro.
Portanto, familia é aquela fundada no amor que traduz essa atencdo especial entre pais e

filhos”. Ainda na concepcao de Albuquerque,

Esse é o verdadeiro sentido da familia eudemonista. Familia base da
sociedade, locus privilegiado e espaco de realizacdo de todos os seus
membros, independente do modelo familiar escolhido. RelacGes de afeto
lastreadas nos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade (Albuquerque, [s.d.], p.5)

Assim, denota-se que a familia eudemonista é aquela em que a afeicdo estd
baseada na familia, aquela fundada no amor e que se traduz na atencdo especial entre pais
e filhos (Albuquerque, [s.d.], p.5). Acresce-se, de modo oportuno, o pensamento de Lébo
(2024, p.12) “é o afeto, enquanto fato animico ou social, que interessa ao direito.

Interessam, como seu objeto proprio de conhecimento, as relag8es sociais de natureza
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afetiva que engendram condutas suscetiveis de merecer a incidéncia de normas juridicas e,

consequentemente, deveres juridicos”.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo desse artigo péde observar que a familia eudemonista, dentro de uma
perspectiva constitucional, destaca-se pela centralidade do afeto e da busca pela felicidade
como valores juridicos fundamentais na ordem atual. Esse conceito, que tem raizes na
filosofia aristotélica, busca a realizacdo do bem-estar individual e coletivo por meio das
relacdes familiares baseadas no afeto, o que ganha respaldo na Constituicao Federal de 88
e no Cdédigo Civil. A Constituicdo Federal de 1988 reconhece o afeto como principio
estruturante das relag®es familiares, ao consagrar a dignidade da pessoa humana e a
protecdo a familia como fundamentos do Estado. Nesse contexto, a felicidade emerge
como um valor juridico implicito, associado ao direito ao desenvolvimento pessoal e a
convivéncia familiar harmoniosa, refletindo a evolugdo da compreensdo de que o direito a
familia vai além de aspectos patrimoniais e formais, abrangendo também o emocional e
subjetivo das relagdes humanas.

A constitucionalizacdo do Direito, especialmente apds a Constituicdo de 1988,
transformou profundamente o Direito de Familia no Brasil ao introduzir principios como
dignidade da pessoa humana, igualdade e pluralismo. Essa mudanca trouxe um novo
conceito de familia, anteriormente restrito ao modelo tradicional, para incluir diversas
configuracbes, como unides estaveis, familias monoparentais e homoafetivas, atendendo
ao preceito constitucional de igualdade. Autores como Hesse, Kelsen e Lassalle analisam a
constituicao a partir de diferentes vieses — juridico, politico e socioldgico — e reforcam o
papel normativo da Constituicdo na adaptacdo as transformacdes sociais e culturais,
sobretudo nas relagdes familiares. O conceito de dignidade da pessoa humana é central

para essa transformacdo, pois a Constituicdo de 1988 reconhece o afeto e a felicidade
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como valores fundamentais nas relagées familiares, rompendo com a estrutura patriarcal e
introduzindo uma abordagem pluralista.

A evolugdo no ambito familiar no Brasil reflete uma nova dinamica social, na qual o
afeto e a solidariedade substituem a antiga funcdo patriarcal e patrimonial da familia. A
Constituicdo de 1988 consagrou o principio do pluralismo familiar, permitindo o
reconhecimento de novas entidades familiares, como as familias homoafetivas,
monoparentais e pluriparentais. A legislacdo atual também evolui ao reconhecer a fungao
social das relagdes juridicas privadas, promovendo uma aproximacgao entre o Direito
Publico e o Direito Privado, ao mesmo tempo em que assegura direitos fundamentais como
igualdade e liberdade. Esses avancos juridicos refletem o compromisso da ordem
constitucional em garantir a protecdo e o respeito a diversidade de arranjos familiares,
alinhando-se as mudancas culturais e sociais da sociedade contemporanea.

Ainda, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
estabeleceu a dignidade da pessoa humana como um de seus principios fundamentais,
reconhecendo a centralidade dos direitos humanos no Estado Democratico de Direito. Esse
principio, previsto no artigo 19, inciso Ill, € a base para garantir direitos como saude,
educacdo e seguranca, colocando a pessoa humana como o foco da atuagdo estatal. A
dignidade da pessoa humana é vista como um macroprincipio, que transmite para os
demais direitos e garantias fundamentais, assegurando que o Estado proteja e respeite os
individuos, independentemente de circunstdncias como a autonomia da vontade ou a
consciéncia de sua proépria dignidade.

Assim, no campo do Direito de Familia, esse principio ganhou ainda mais relevancia,
permitindo a evolucdo de conceitos tradicionais, como o de familia, parareconhecer novas
formas de organizacdo familiar. A Constituicdo de 1988, em seu artigo 226, ampliou o
reconhecimento da familia, incluindo a unido estavel, familias monoparentais e outros
fatores baseadas na afetividade e na igualdade. Principios como o do afeto, da
solidariedade e da igualdade entre conjuges refletem essa transformacao, ressaltando que

0 respeito aos sentimentos e ao bem-estar emocional sdo essenciais na constituicao das
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relagdes familiares, o que evidencia uma abordagem mais humana e pluralista nas
interpretacdes juridicas atuais.

Além disso, o conceito de familia sob a perspectiva eudemonista destaca a busca
pela felicidade e bem-estar emocional como elementos fundamentais das relagdes
familiares, em conformidade com os principios constitucionais da dignidade e
solidariedade. A Constituicdo de 1988 admite a familia como a base da sociedade, ndo
apenas pelo vinculo biolégico ou procriativo, mas também pelos lacos afetivos que
promovem o desenvolvimento pessoal e 0o amor entre seus membros, no qual antigamente
nao era possivel. Nesse sentido, a familia eudemonista vai além da formalidade juridica ao
se basear no afeto e na busca mutua pela felicidade, ponderando as transformacdes sociais
gue privilegiam a convivéncia e o companheirismo como pilares da estrutura familiar
contemporanea.

No tocante, a afetividade, enquanto principio juridico, é significativo nas decisdes
sobre direitos familiares, sendo um aspecto central na guarda de filhos, adocdo e outros
vinculos legais. Embora o afeto em si ndo possa ser imposto pela lei, as relagdes sociais
afetivas podem ser regulamentadas juridicamente, e o direito se preocupa em proteger
essas relacdes. Essa visdo coloca o afeto no centro das decisdes do Direito de Familia,
reforcando a importancia de garantir um ambiente familiar que promova a felicidade e o
respeito entre seus integrantes, sempre com base na dignidade da pessoa humana e na
solidariedade.

Em conclusdo, a perspectiva eudemonista aplicada ao Direito de Familia traz a
centralidade do afeto e da busca pela felicidade como pilares essenciais paraa organizacao
e regulamentacdo das relacbes familiares no Brasil. A Constituicdo de 1988, ao consagrar a
dignidade da pessoa humana e os principios da solidariedade e da igualdade, assente que a
familia transcende aspectos bioldgicos ou patrimoniais, incorporando o bem-estar
emocional como um valor juridico fundamental. Essa evolugdo retrata uma resposta as

mudancas sociais e culturais, abrindo espaco para o reconhecimento de diversas
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configuracdes familiares, como as unides homoafetivas, monoparentais e pluriparentais,
todas fundadas no respeito e na promocdo da felicidade de seus membros.

Portanto, o Direito de Familia brasileiro, sob a dtica da constitucionalizacdo e da
valorizagdo dos principios afetivos, transforma-se em um campo que coloca a pessoa
humana no centro das relagdes juridicas, com a protecdo da dignidade e da afetividade
como prioridades. Essa abordagem reafirma a funcdo social das normas juridicas,
garantindo que o afeto seja respeitado como elemento estruturante das relagdes familiares
e, a0 mesmo tempo, promovendo um ambiente de convivéncia que assegure o
desenvolvimento pessoal e emocional de todos os envolvidos. Dessa forma, o afeto e a
felicidade ndo apenas orientam as decisGes juridicas, mas também redefinem o conceito

de familia na contemporaneidade, ajustando-o a realidade social plural e diversa.
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