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Apresentacao

Prezados colegas juristas, académicos, e demais interessados, ¢ com grande satisfacao que estou aqui
para apresentar o livro “Direito em Perspectiva: novas abordagens da pesquisa juridica contemporanea”,
resultado de uma pesquisa juridica notavel realizada pelos talentosos professores e alunos do curso de
Direito da Faculdade de Miguel Pereira, no ambito do estado do Rio de Janeiro.

Este livro € um testemunho do compromisso da FAMIPE com a exceléncia académica e a produgao
de conhecimento juridico de alta qualidade. Composto por 11 capitulos que abordam questdes atuais e
desafios complexos do direito, esta obra ¢ um verdadeiro reflexo do engajamento da institui¢gdo em contribuir
para o avango da ciéncia juridica.

O primeiro capitulo, intitulado “Propriedade e sustentabilidade: a importancia da ecologizagdo
em prol da fungdo socioambiental”, Aluizio Queiroz e Gustavo Abranches propdem uma analise sobre a
importancia da fungao socioambiental da propriedade em prol da sustentabilidade, tragando um paralelo
entre a ado¢do de medidas para o uso da propriedade de forma sustentavel e a legislagao atual pertinente a
tematica.

No segundo capitulo, “Do Reconhecimento da Existéncia do Crime de Estupro em Ambiente
Virtual pelos Tribunais Brasileiros”, Camila Dantas e Lorena Braga analisam a problematica em torno
do reconhecimento do crime de estupro em ambiente virtual pelos tribunais brasileiros que, apesar de ser
uma forma grave de violéncia sexual, a legislagdo atual ndo contempla especificamente esse tipo de delito.
Trazendo luz sobre a importancia de legislagdo especifica sobre a tematica.

“Impactos e Beneficios da Lei Lucas: analise a luz do ECA”, terceiro capitulo da obra, as autoras
Cintia Imata e Maria Fernanda Ricci desvelam sobre os impactos e beneficios causados pela entrada em
vigor da Lei1 13722/18, mais conhecida como Lei Lucas. Demonstrando como esta lei contribui para a
concretizagdo da protegdo integral a crianga e ao adolescente, haja vista que prepara os profissionais a
prestarem socorro basico aos alunos até que o socorro profissional possa assumir a situagdo. Embora pareca
simples, atitudes como essas podem evitar a morte e o agravamento do quadro de saude dos alunos no
Brasil.

Em “O Estado Democratico de Direito e a Cidadania Politica no Brasil: dos direitos constitucionais
a representacdo participativa nos processos decisorios”, Dejair Pereira e Gabriel Rezende refletem sobre
os processos historicos, constitucionais e sociopoliticos que, ao longo da democracia brasileira, limitaram
a real participacao cidada na tomada de decisdes da cidadania politica e do exercicio de direitos frente ao
Estado Democratico. Argumentam que a participagdo cidadad na politica € essencial para o fortalecimento
da democracia e para a melhoria da qualidade da vida politica e social no Brasil. No entanto, apresentam
que na realidade brasileira ainda ha muitos desafios a serem superados para que a participacao cidada se
efetive de fato. A falta de confianca nas institui¢des politicas, a falta de informacao sobre o processo politico
e mesmo a cultura de desinteresse pela politica podem ser citadas como algumas das barreiras que impedem
a participagao dos cidaddos. Como resultados frente a esse cenario, demonstram, como ponto de viragem,
a necessidade de projetos de engajamento como o Projeto “STF na Escola”, desenvolvido pelo Superior
Tribunal de Justica, e Projeto “Eleitor do Futuro”, desenvolvido pelo Tribunal Superior Eleitoral, que tem
como objetivo promover a conscientizagao politica entre jovens e adolescentes.

No quinto capitulo, “O Estado de Exce¢do nas Prisdes Femininas no Estado do Rio de Janeiro:

uma analise sobre politicas publicas e a ressocializa¢do na populagdo carceraria”, Patricia Laport e Maria



Fernanda Ricci realizam uma analise acerca do cumprimento de pena das mulheres encarceradas no estado
do Rio de Janeiro a fim de verificar se ha ou ndo cumprimento dos direitos e garantias fundamentais, bem
como dos direitos positivados pela Lei de Execucdo Penal para, ao final, entender se ha ou nao favorecimento
a reeducacao e reinser¢do social. Verifica-se que o numero de prisdes de mulheres cresceu em todo o pais,
inclusive no estado do Rio, e buscam compreender o papel da politicas publicas para as encarceradas no
estado.

Pedro Deister e Gabriel Rezende, em “O Deferimento de Medida Liminar pelo Poder Judiciario:
uma analise das fundamentagdes juridicas das decisdes sobre o ingresso no ensino superior no Brasil”,
abordam a questdo de alunos que buscam a inscri¢do no ensino superior antes de concluirem o ensino
médio, mediante medida liminar. Dessa forma, visam a compreender as fundamentagdes juridicas que
deferem ou indeferem o ingresso de jovens no ensino superior, refletindo também o motivo pelo qual ainda
ndo ha projeto de lei ou lei vigente que trate sobre a tematica.

No sétimo capitulo, “Revisdo de IPTU aplicados em areas de favelizagdo: formas de requisi¢ao no
municipio de Duque de Caxias/RJ”, José Carlos Dias, em uma analise exploratéria, analisa os termos da
responsabilidade do municipio de Duque de Caxias/RJ no dever principal do desenvolvimento urbanistico e
na prestacao do servigo publico, os impactos sofridos pelos moradores das areas suburbanas desse municipio,
e os institutos juridicos que podem ser usados pelos moradores dessas areas para possivel revisdo do valor
do IPTU ou até na isencdo do tributo.

“A Adocao de Criancas e Adolescentes: uma analise do procedimento juridico e a morosidade no
processo de adocao”, ¢ o oitavo capitulo da obra e escrito por Carina Paes Leme e Fernanda Caraline.
Apresenta uma analise descritiva sobre os fatores que causam a morosidade no processo de ado¢ao como:
o perfil das familias adotantes, suas motivagdes e o perfil idealizado. Bem como a conceituacao do termo
adocdo e suas disposicdes historicas e demais fatores que causam a lentidao na adog¢ao no Brasil.

Igor Laport e Ana Morena Capute descrevem em “Aspectos Juridicos do Instituto da Adogdo no
Brasil e sua Realidade Processual no estado do Rio de Janeiro” os aspectos juridicos do instituto da adogao
no Brasil e sua realidade processual no estado do Rio de Janeiro. Os autores examinaram os conceitos
doutrinarios, os tipos de adog¢do mais praticados, aspectos procedimentais legalmente previstos, bem como
dados estatisticos sobre o perfil de criancas disponiveis para adogao e sobre o perfil desejado pelos pretensos
adotantes no contexto fluminense.

No pentltimo capitulo, “Artigo 1.913 do Codigo Civil Brasileiro: uma analise para releitura
coerente a logica dos demais artigos e dos principios sucessorios”, Sérgio Brito, Fernanda Caraline e
Rodrigo Ganhadeiro, em uma abordagem que visa o revisionismo e suscetivel a debates, argumentam sobre
a necessidade de se questionar a interpretacdo fluente de uma norma que, em tese, destoa do conjunto.
Assim, os autores, se propdem uma releitura inclusiva do artigo 1.913 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

Por fim, no décimo primeiro capitulo intitulado “Vitimas de Pedofilia Virtual: da responsabilidade
dos pais”, Tiago Ribeiro e Lorena Braga analisam a possibilidade de responsabilizacido criminal dos pais
quando os filhos sdo vitimas de crimes relacionados a pratica da pedofilia no meio virtual. Debatendo uma
questdo contemporanea e cada vez mais estudada no ambito juridico penal.

De fato, a profundidade das tematicas estudadas e o rigor metodologico demonstram que a pesquisa
juridica realizada pelo curso de Direito da FAMIPE ¢ um exemplo de dedicacao a busca pela compreensao
do sistema legal em constante evolucdo. Ela reflete o compromisso da instituicdo em formar profissionais

altamente capacitados, prontos para enfrentar os desafios complexos que o mundo juridico apresenta.



Além disso, a contribui¢ao desta obra ndo se limita apenas ao ambito académico. Ela também
beneficia a sociedade do estado do Rio de Janeiro e, de fato, de todo o pais, ao trazer luz a questdes
importantes e proporcionar insights valiosos para a resolugdo de problemas legais.

Como vice-presidente da OABRJ, quero parabenizar o curso de Direito da FAMIPE e todos os
envolvidos na criagdo deste livro por sua dedicagdo a pesquisa juridica de alta qualidade. Este trabalho
exemplar fortalece nossa comunidade juridica e contribui para o desenvolvimento do Direito em nosso
estado.

Espero que este livro seja uma fonte de conhecimento e reflexdo para todos aqueles que desejam
aprofundar seu entendimento sobre os desafios dos estudos juridicos contemporaneos.

Muito sucesso a todos os envolvidos neste projeto notavel!

Ana Tereza Basilio

Vice-Presidente da Ordem dos Advogados - Secao do estado do Rio de Janeiro



Prefacio

Apesquisajuridica ¢ um elemento essencial para a formagao de um profissional do Direito qualificado
e preparado para enfrentar os desafios da sociedade contemporanea. Por meio da pesquisa, os estudantes
tém a oportunidade de aprofundar seus conhecimentos, desenvolver novas habilidades e contribuir para o
avanco do conhecimento cientifico.

O curso de Direito da Faculdade de Miguel Pereira (FAMIPE) tem a pesquisa como um dos
seus pilares. A faculdade oferece uma estrutura de apoio a pesquisa, incluindo biblioteca especializada,
laboratorios de informatica e espagos de metodologias ativas. Além disso, a FAMIPE incentiva os estudantes
a participarem de atividades de pesquisa, como iniciacao cientifica, projetos de pesquisa e extensao.

O livro Direito em Perspectiva: novas abordagens da pesquisa juridica contemporinea,
organizado pelos professores Gabriel Rezende e Lorena Braga, ¢ uma importante contribuicdo para a
pesquisa juridica. Uma vez que a obra retine em seus capitulos os trabalhos desenvolvidos pelos professores
pesquisadores da nossa instituigdo em conjunto com seus orientandos de pesquisa, que abordam temas
relevantes para o Direito contemporaneo.

Cada capitulo apresenta uma nova perspectiva de analise do Direito, contribuindo para o debate
académico e para a formagdo de profissionais mais qualificados. O livro ¢ uma leitura obrigatoria para
estudantes, professores e pesquisadores de Direito.

Sendo assim, os leitores encontrardo na presente obra, a qualidade do desenvolvimento da pesquisa
juridica como um elemento essencial para o curso de Direito da FAMIPE. Demonstrando que dentro do
trindmio do Ensino Superior (ensino, pesquisa e extensao) a pesquisa juridica € um componente essencial
para a formacgao de profissionais do Direito de exceléncia. Diante desta certeza, a FAMIPE esta comprometida
em promover a pesquisa juridica e contribuir para o avango do conhecimento cientifico na area.

Por fim, temos a plena convicg¢ao de que esta iniciativa inaugura uma série de trabalhos de pesquisas
sintonizadas com os principais temas do Direito na regido sul fluminense, no estado do Rio de Janeiro, bem

como toda a sorte de tematicas nacionais.

Jesimar da Cruz Alves

Diretor Geral da Faculdade de Miguel Pereira

Paulo Cesar Pereira

Coordenador de Pesquisa e Extensao da Faculdade de Miguel Pereira

Francisco Antonio Ibrahim Netto

Assessor Juridico da Fundagao Educacional Severino Sombra



Propriedade e sustentabilidade: a importancia da
ecologizacao em prol da funcao socioambiental

Aluizio Fernandes de Queiroz
Gustavo Abranches Bueno Sabino

Introducao

A propriedade € um conceito juridico que se refere ao direito que uma pessoa ou entidade tem sobre
um bem material ou imaterial. A propriedade pode ser um bem moével ou imoével, material ou imaterial,
como marcas, patentes, direitos autorais, entre outros.

Cada propriedade tem a sua func¢do, que pode variar de acordo com o contexto social, politico e
econdmico em que ela se insere. Na esfera econdmica, a propriedade ¢ um dos principais elementos do
sistema capitalista, que se fundamenta na ideia de que a propriedade privada dos meios de produgao ¢ a base
para o desenvolvimento econdmico e social. Nesse sentido, a propriedade ¢ vista como um incentivo para
que os proprietarios invistam em seus bens e aumentem a produc¢do, criando empregos e gerando riqueza.

No entanto, a propriedade também tem uma funcao social. Ela deve ser exercida de forma a atender
as necessidades da coletividade, preservando o meio ambiente, promovendo a justi¢a social e garantindo o
bem-estar de todos os membros da sociedade. A fungao social da propriedade ¢ garantida pela Constituigdo
Federal' e por outras leis, que estabelecem limites e obriga¢des aos proprietarios, como a obrigagdo de
respeitar as normas ambientais e urbanisticas, de manter imdveis em bom estado de conservagao, entre
outras.

Diante da globalizagdo, dos avangos tecnoldgicos das ultimas décadas, assim como a preocupagao
global com o meio ambiente, fez surgir a preocupag¢ao com a fungdo socioambiental da propriedade que
trata de uma das dimensdes da fung¢do social da propriedade, que ¢ uma obrigagdo imposta ao proprietario
para que ele utilize sua propriedade de forma a atender aos interesses da coletividade e a promover o bem-
estar social.

A fungdo socioambiental da propriedade estabelece que o proprietario deve utilizar sua propriedade
de forma a respeitar e proteger o meio ambiente e a qualidade de vida da populagdo. Isso significa que ele
deve adotar praticas sustentaveis em sua atividade econdmica, evitar a degradacao ambiental, preservar a
fauna e a flora e contribuir para a melhoria da qualidade de vida da populacdo.

A Constituicao Federal de 1988 estabelece a fungao socioambiental da propriedade no seu artigo
186, dispondo sobre a fungado social da propriedade rural. Além disso, outras leis estabelecem obrigagdes e
limites aos proprietarios para a prote¢do do meio ambiente, como a Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998,
que dispde sobre as sangdes penais € administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, a Lei 12.651, de 25 de maio de 2012, que dispde sobre a protecdo da vegetacao nativa (Codigo
Florestal), entre outras normas. Assim sendo, a fun¢do socioambiental da propriedade busca equilibrar o
interesse privado do proprietario com o interesse coletivo, promovendo a preservagao do meio ambiente e
a melhoria da qualidade de vida da populagao.

Desta forma, o presente artigo pretende trazer reflexdo sobre a fun¢ao socioambiental da propriedade

em prol da sustentabilidade, tragando um paralelo entre a ado¢ao de medidas para o uso da propriedade

1 A fung@o social da propriedade esta prevista no rol dos direitos e garantias fundamentais, no art. 5°, inciso XXIII: “a propriedade
atendera a sua fungéo social”, bem como no art. 170, inciso III, que a classifica com um dos principios da Ordem Econdmica
nacional. Além disso, o art. 182, §2° estabelece que: “A propriedade urbana cumpre sua fung¢éo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.”



sustentavel e a legislagdo atual pertinente ao assunto. Por se tratar de um assunto complexo e amplo, nao
h4 a pretensdo de esgotar o tema no presente estudo. Abordaremos apenas a parte referente ao Direito
Ambiental.

A analise documental, referente ao meio ambiente e ao desenvolvimento sustentavel, bem como das
disposicoes da Constituicdo do Brasil de 1988, e da legislacao infraconstitucional brasileira concernente
ao meio ambiente, ancorada na pesquisa bibliografica, que forneceu o referencial tedrico, serviu de base
metodologica para o desenvolvimento deste artigo.

Serdo, portanto, tecidas consideragdes sobre o meio ambiente ecologicamente equilibrado
enquanto direito fundamental, protegido pela Constituicao, que a ele se refere como bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida?, além das formas de participac¢ao individual no processo
de transformagdo da propriedade, citando exemplos de alternativas vidveis para alcangar a propriedade
sustentavel, produzindo, além da redug¢dao do impacto ambiental provocado pela ocupagdo humana, uma
diminuic¢ao de gastos.

Deste modo, serd observado o caminho percorrido através do tempo pela aquisicao dos direitos
humanos até o direito ambiental, desaguando na fun¢ao socioambiental da propriedade, que revela toda esta
trajetoria do direito até chegar a ideia de contribui¢do da propriedade para o desenvolvimento sustentavel
e a atuag@o do Estado com um papel importante a desempenhar na promocao da fun¢do socioambiental
da propriedade, incluindo a criacdo de leis e regulamentos que incentivem a adogdo de praticas
ambientalmente sustentaveis por parte dos proprietarios, bem como a adocao de politicas publicas que
promovam a conscientiza¢do ambiental e incentivem o engajamento individual, ressaltando a importancia
deste incentivo em sentido amplo e a consequéncia a partir da criacdo da lei 14.300 de 6 de janeiro de 2022,
que estabelece regras para a microgeracao e minigeracao distribuida de energia elétrica, através do Sistema
de Compensacao de Energia Elétrica (SCEE) e do Programa de Energia Renovavel Social (PERS).

O principal objetivo do presente artigo ¢ destacar a relevancia da fun¢do socioambiental da
propriedade na protegao do meio ambiente € no equilibrio social, apontando alternativas de aplicagao dos

principios de sustentabilidade.

1. Direitos socioambientais do individuo

Direitos socioambientais do individuo referem-se ao conjunto de normas e garantias juridicas que
buscam assegurar a protecao do meio ambiente e a promocao do desenvolvimento sustentavel. Tais direitos
estdo previstos na Constituigdo Federal de 1988, que, como ja demonstrado, reconhece o meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um direito fundamental de todos e dever do Estado e da sociedade.

Dentre os direitos socioambientais do individuo, destacam-se o direito a informacdo ambiental,
que garante o acesso as informacdes sobre a qualidade ambiental e os riscos associados a determinadas
atividades; o direito a participagcdo popular nas decisdes relacionadas ao meio ambiente, que preve
a realizagdo de consultas e audiéncias publicas para a discussdo de projetos e politicas ambientais; € o
direito ao desenvolvimento sustentavel, que estabelece a obrigagdo de compatibilizar o desenvolvimento
econdmico com a prote¢do ambiental e a promog¢ao do bem-estar social.

Durante a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Eco-92),

realizada no Rio de Janeiro em 1992, foi elaborado o Tratado de Educacdo Ambiental para Sociedades

2 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras

geragdes. (BRASIL, 1988).



Sustentaveis e Responsabilidade Global, que tem como objetivo principal promover a conscientizagao
sobre a necessidade de uma educagdo ambiental voltada para a sustentabilidade e a responsabilidade global.

O documento foi assinado por diversos paises, em 1992, e define principios e diretrizes para
a implementacdo da educagdo ambiental em todos os niveis de ensino, desde a educacdo basica até a
formacao de profissionais. Dentre os chamados Principios da Educacdo para Sociedades Sustentaveis e
Responsabilidade Global, o terceiro principio nos diz:

A educag@o ambiental ¢ individual e coletiva. Tem o propdsito de formar cidaddos com consciéncia
local e planetaria, que respeitem a autodeterminacao dos povos ¢ a soberania das nagdes (Conferéncia
das Nag¢des Unidas sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento - ECO-92, 1992).

Por consequéncia, o Brasil se preocupou em criar a Lei 9.795 de 27 de abril de 1999, instituindo a
politica nacional de educacao ambiental, estabelecendo-a como prioridade em todos os niveis da educacao,
prevendo a participacao individual e coletiva na construcao de ferramentas voltadas para a conscientizacao

da conservagao ambiental, corroborando assim com o que preconiza a Constituicao Federal no art. 205:
Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaborag@o da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o

exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. (BRASIL, 1988).

Os direitos socioambientais do individuo incluem a prote¢do de direitos de povos indigenas® e
comunidades tradicionais, que t€m suas formas de vida e cultura diretamente relacionadas ao meio ambiente
e a biodiversidade; a protecao de areas de preservagdo ambiental, como unidades de conservagdo e terras
indigenas; e a prote¢do de recursos naturais, como agua, ar e solo.

O reconhecimento e a protecdo dos direitos socioambientais do individuo sdo essenciais para a
promocao do desenvolvimento sustentavel e para a garantia de uma vida saudavel e digna para as presentes
e futuras geragdes. E fundamental que o Estado, a sociedade e as empresas atuem de forma responsavel e
comprometida com a protecao do meio ambiente e a promog¢ao do bem-estar social, assegurando o equilibrio

entre desenvolvimento econdmico, justi¢a social e protecdo ambiental.

1.1. Conceituacio e importancia dos direitos socioambientais

Segundo a Teoria das Geragdes de Direitos Humanos, a evolugao histérica das sociedades se reflete
sobre a sua ordem juridica através de valores importantes para aquele momento. Deste modo, tal qual as
sociedades mudam com o decorrer do tempo, os valores também sdo modificados ou atualizados, fazendo
com que novas necessidades sociais e direitos surjam. Para os defensores desta teoria, os
direitos humanos ndo sdo incomunicéaveis, uma vez que o processo de criacdo ¢ continuo e inesgotavel.
Assim, a palavra “gerag¢do” vincula-se ao fato de que os direitos surgem em determinado periodo, porém
continuam se reproduzindo com as etapas evolutivas.

Pelo fato de os direitos humanos apresentarem-se conexos uns aos outros visando a realizagdo do
ideal de dignidade humana, ¢ comum que varios deles surjam em dado espago temporal diante de uma
necessidade social e continuem a se reproduzir de acordo com as etapas evolutivas da civilizagao. Deste

modo, os direitos de segunda geragao trouxeram prestagdes estatais positivas quanto ao bem-estar de seus

3 O artigo 231 da Constituicdo Federal do Brasil reconhece e protege os direitos dos povos indigenas, quilombolas e outras
comunidades tradicionais sobre as terras que ocupam, garantindo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas naturais e o direito a
preservagdo ambiental e cultural. O Estado deve demarcar e proteger essas terras e garantir a preservagdo dos recursos naturais

e culturais dessas comunidades.



cidadaos.
Marmelstein (2008, p.42), tracando um paralelo entre os direitos de primeira e segunda geracao,

aponta:

Os direitos de primeira geragdo tinham como finalidade, sobretudo, possibilitar a limitagdo do
poder estatal e permitir a participacdo do povo nos negocios publicos. Ja os direitos de segunda
geragdo possuem um objetivo diferente. Eles impoem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas
pelo Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos melhores qualidade de vida e um nivel
de dignidade como pressuposto do proprio exercicio da liberdade. Nessa acepgdo, os direitos
fundamentais de segunda geragdo funcionam como uma alavanca ou uma catapulta capaz de
proporcionar o desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as condi¢des basicas para gozar, de

forma efetiva, a tdo necessaria liberdade.

Em relagdo aos direitos de terceira geragdo, estes possuem carater vago, ndo sendo precisamente
definidos. Sao tidos como direitos difusos e coletivos, por nao se vincularem a determinado individuo ou
Estado, mas sim a uma coletividade social. Estes direitos apontam para a preservacdo e conservacao do
meio ambiente, tal qual para a manutencao da vida e a garantia das futuras geragoes.

Os direitos socioambientais sdo de extrema importancia na atualidade, uma vez que as questdes
ambientais e sociais sdo temas urgentes e que afetam toda a humanidade. O meio ambiente ¢ um bem
comum a ser protegido, e a garantia dos direitos socioambientais se apresenta como uma forma de assegurar
essa protecao, bem como a qualidade de vida das pessoas que habitam o planeta.

A preservagdo do meio ambiente ¢ fundamental para a sobrevivéncia de todas as formas de vida,
incluindo a humana. O desrespeito aos direitos socioambientais pode causar desastres ambientais, afetar a
saude das pessoas, prejudicar a economia e até mesmo gerar conflitos sociais. Por outro lado, a garantia dos
direitos socioambientais pode trazer inimeros beneficios para a sociedade, como a melhoria da qualidade
de vida, a preservagao da biodiversidade, o desenvolvimento sustentavel e a promogao da justica social.

Conforme exposto por Pecanha et al. (2012, p. 82):

A necessidade de enfrentamento das alteragdes ambientais e de seus efeitos sobre a saude humana
e a compreensdo de que a promogdo da saude s6 se da em um ambiente equilibrado, consolida a
importancia da Saude Ambiental. Isso exige que se busque, por meio de politicas publicas, articular,
estruturar, instrumentalizar as distintas esferas envolvidas, favorecendo o aprofundamento de
estudos que auxiliem a compreensdo da dindmica do bindmio ambiente-satde e o desenvolvimento

de acdes corretivas e preventivas.

Dessa forma, a consciéncia sobre a importancia dos direitos socioambientais ¢ essencial para a
constru¢do de uma sociedade mais justa, equilibrada e sustentavel. E preciso que haja uma mudanca de
mentalidade, onde a preservagdao do meio ambiente seja vista como uma responsabilidade de todos e nao

apenas do Estado ou de algumas pessoas.

1.2. A relaciio entre Direitos Humanos e Meio Ambiente

Os direitos humanos e 0 meio ambiente estdo intimamente relacionados, uma vez que ambos sdo
essenciais para a manutengao da vida e da dignidade humana. O meio ambiente saudavel ¢ um pré-requisito
para o exercicio dos direitos humanos, tais como o direito a saide, a alimentagcdo adequada, a moradia e

ao trabalho digno. Por sua vez, o respeito aos direitos humanos ¢ fundamental para a preservagao do meio



ambiente, uma vez que a degradagdo ambiental afeta de forma desproporcional as pessoas em situacao
de vulnerabilidade, como os povos indigenas, as comunidades tradicionais e os moradores de regides
periféricas.

Conforme exposto por Mayer e Cournil (2017, p. 53):

Atualmente, sabe-se que a mudancga do clima pode ter consequéncias diversas sobre varios direitos
humanos e, em particular, sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais. As mudangas ambientais
que geram migracdes podem afetar o gozo de inimeros direitos, por exemplo, o direito & vida, a
saude, a alimentacdo, assim como direitos parcialmente reconhecidos — o direito a um ambiente

saudavel e ao desenvolvimento.

O direito ao meio ambiente equilibrado ¢ reconhecido como um direito fundamental, consagrado
em diversas Constituicdes e tratados internacionais. Além disso, a Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento®, de 1992, afirmou que “os seres humanos tém o direito fundamental a liberdade, a
igualdade e ao desfrute de condigdes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade que lhes
permita viver com dignidade e bem-estar”.

A prote¢cdo do meio ambiente €, portanto, um dever do Estado e de toda a sociedade, sendo que a sua
violacdo pode configurar uma violacao aos direitos humanos. O desrespeito aos direitos socioambientais
pode afetar a satide, a seguranca e o bem-estar das pessoas, bem como comprometer as oportunidades de
desenvolvimento presente e futuro.

A promogao de politicas publicas que visem a protecdo do meio ambiente e dos direitos humanos
deve ser uma prioridade para os Estados e a sociedade civil. Essas politicas devem incluir medidas para
prevenir a poluigao, reduzir as emissoes de gases de efeito estufa, promover o uso sustentavel dos recursos

naturais e garantir a participagdo da sociedade na tomada de decisdes que afetem o meio ambiente.

2. Direito de propriedade e funcio social

O direito de propriedade é um direito fundamental previsto na Constitui¢do Federal de 1988,
garantido a todos os cidaddos brasileiros. No entanto, o exercicio desse direito ndo pode ser absoluto,
devendo ser exercido em consonancia com a sua fung¢ao social.

A fungao social da propriedade € um principio orientador do ordenamento juridico brasileiro, previsto
no artigo 5°, inciso XXIII, da Constitui¢do Federal, que norteia as politicas ptblicas de desenvolvimento
urbano e rural no Brasil, e essas politicas visam a promogao da justi¢a social e da sustentabilidade ambiental,
buscando garantir o uso adequado do solo e o acesso aos recursos naturais, bem como a valorizacdo do
trabalho e da dignidade humana. Esse principio estabelece que a propriedade deve cumprir uma funcao
social, ou seja, deve ser utilizada de modo a contribuir para o bem-estar social e para o desenvolvimento
do pais.

Dessa forma, o direito de propriedade ndo pode ser utilizado de forma egoista, voltado exclusivamente

4 Documento assinado durante a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o meio ambiente e o desenvolvimento, também chamada
de ECO-92 ou Rio0-92, que ocorreu entre os dias 3 e 14 de junho de 1992, e contou com a participacdo de 179 paises para debater
o assunto do desenvolvimento sustentavel.

5 O direito de propriedade ¢ garantido pelo Artigo 5°, Inciso XXII, da Constituicdo Federal do Brasil, assegurando a todos
os cidaddos o direito de possuir, usar, gozar e dispor de seus bens de acordo com a lei. O Artigo 170, Inciso II, por sua vez,
estabelece que a propriedade privada é um dos fundamentos da ordem econdmica, valorizando-a como um direito individual e
um instrumento para a realizagdo da funcdo social da propriedade. Esses dispositivos buscam equilibrar a protegdo do direito
individual com o interesse coletivo e promover o desenvolvimento socioecondmico do pais.



para o beneficio do proprietario. O proprietario deve considerar o impacto de suas acdes sobre o meio
ambiente e sobre a sociedade como um todo, buscando sempre utilizar sua propriedade de maneira
sustentavel e responsavel.

Nesse sentido, a Lei n® 10.257/2001, também conhecida como Estatuto da Cidade, estabelece
diretrizes gerais para a politica urbana e para o uso da propriedade urbana em todo o pais. Essa lei prevé
a adog¢do de instrumentos de planejamento e gestdo democratica da cidade, visando garantir o acesso a
moradia digna, o saneamento ambiental, a protecao do patrimdnio cultural e natural, entre outros aspectos.

No campo, a Lei n® 8.171/1991, que institui a Politica Agricola, estabelece que a propriedade rural
deve cumprir sua fung¢do social, ou seja, deve ser utilizada de forma produtiva, preservando os recursos
naturais e respeitando as normas trabalhistas e ambientais.

Assim sendo, a fun¢do social da propriedade ¢ um principio fundamental para o desenvolvimento
sustentavel e a justi¢a social no Brasil, orientando as politicas publicas e o exercicio do direito de propriedade.
A adocao de praticas sustentaveis e socialmente responsaveis por parte dos proprietarios € essencial para a

preservagdo do meio ambiente e para a promoc¢ao de uma sociedade mais justa e equilibrada.

2.1. Conceito de propriedade e sua evolucio historica

Como visto, as garantias juridicas sofrem transformagdes mediante as necessidades sociais de cada
época. Sendo assim, com o direito a propriedade nao seria diferente.

Para John Locke, o direito de propriedade era como um consentimento natural ou divino. O filésofo
inglés, que viveu entre 1632 e 1704, defendia a individualizacdo deste direito. Cem anos depois o Codigo
Napoleonico®, ainda considerava a propriedade um fato econémico de utilizagdo exclusiva da coisa, se
contrapondo a ideia de que somente o monarca poderia deté-la, reforcando a tese da propriedade como um
direito subjetivo absoluto.

O autor, na obra O Segundo Tratado sobre o Governo Civil, pontua:

“Todo homem tem uma propriedade em sua propria pessoa. A esta ninguém tem qualquer direito
a ndo ser ele mesmo. O trabalho de seu corpo e a obra de suas maos [...] s2o propriedade sua. Por
isso0, seja o que for que ele tira do estado que a natureza proporcionou ¢ ali deixou, ele misturou ai o
seu trabalho, acrescentando algo que lhe é proprio, e assim o torna sua propriedade (LOCKE, 1994,
p-22).

Segundo o escritor, considerado como o pai do liberalismo politico, caberia aos homens tal direito
aos bens que lhe pertenciam, que ninguém teria o direito de lhes tirar, em todo ou em parte, sem o seu
consentimento.

No Brasil, a individualizag¢do do direito de propriedade se deu com a desestruturacdo da monarquia,
através da Independéncia em 1822, e da Lei 601, de 18 de setembro de 1850, que dispds sobre as terras
devolutas e das sesmarias que nao preenchessem as condigdes legais. Porém, com o decorrer do tempo,
observou-se que o exercicio do direito individual de propriedade precisava de limitagdes para atender
demandas sociais. Essas limitagdes foram observadas no Brasil através da Constituicdo Federal de 1934,

conforme art. 113 a seguir.

6 O Cdédigo Napolednico se trata de um conjunto de leis criado por Napoledo Bonaparte em 1804 para regulamentar as relagdes
civis na Franga. O cddigo estabeleceu normas para varias areas do direito, incluindo propriedade, contrato, familia e sucessdes.
Foi um marco na histéria do direito e influenciou o direito civil em diversos paises, incluindo o Brasil, onde o Codigo Civil foi

inspirado nele. (SOUZA, 2004)



Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica far-
se-a nos termos da lei, mediante prévia e justa indeniza¢do. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comogdo intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até

onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizagao ulterior.

2.2. Funcio social da propriedade a partir da Constituicido Brasileira de 1988

No Brasil contemporaneo, portanto, o direito de propriedade ndo € absoluto, pois ndo se destina
a atender exclusivamente a necessidades do proprietario, tratando-se de norma constitucional de eficacia
contida, presente no inciso XXII do Art. 5° da Constituicao Federal de 1988, encontrando limitagdes nos
incisos seguintes, a comecar pela fungao social prevista no inciso XXIII.

Estas normas nao excluem a garantia do direito de propriedade, mesmo porque os direitos
fundamentais podem coexistir independente da dimensdo em que cada um se encontre, mas estabelecem
limites que permitem a viabilizagcdo da vida em sociedade, tratando-se de uma condi¢do ou ressalva ao
exercicio pleno da propriedade, uma vez que o interesse coletivo se sobrepde ao interesse privado.

Neste sentido, o inciso XXIV do mesmo artigo prevé a perda da propriedade mediante prévia
indenizag¢do, o que garante ao Estado a possibilidade de tomar a propriedade que nao esteja sendo utilizada
com respeito as necessidades ou utilidades da coletividade, ou seja, que nao atenda sua fungao social.

Acerca do entendimento juridico sobre o termo propriedade, o Cdédigo Civil em vigor qualifica e

esclarece as garantias do proprietario no art. 1228:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do

poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

Outrossim, ¢ possivel perceber a relevancia da fungdo social também presente neste mesmo

dispositivo através do paragrafo primeiro:

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonéancia com as suas finalidades econdémicas
e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio histdrico e artistico, bem

como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

2.3. A relacio entre direito de propriedade e meio ambiente

No Brasil, a relagao entre o direito de propriedade e o meio ambiente € uma questdo complexa e em
constante evolugdo, buscando acompanhar as mudangas culturais e as demandas da coletividade. E uma
relagdo juridica complexa formada entre o titular, o bem e a coletividade, com direitos e responsabilidades
reciprocos.

Durante o periodo da monarquia, a propriedade era um direito exclusivo de uma classe privilegiada
e ndo pertencia ao ser humano comum, nem a comunidade. No entanto, com o passar do tempo, houve a

necessidade de adequagao as mudancgas e a evolugdo do direito, que passou pela garantia da propriedade



privada e culminou no uso responsavel da propriedade. Atualmente, ja € possivel admitir que os recursos
naturais precisam ser usados com responsabilidade em prol da vida em coletividade, minimizando o impacto
da existéncia humana.

Assim, o direito de propriedade deve ser exercido de forma sustentavel no Brasil, considerando nao
somente o interesse individual do proprietario, mas também o interesse coletivo e a protecdo ambiental.
Para tanto, o Estado tem o papel de regulamentar o uso da propriedade em prol do bem comum, garantindo

o equilibrio entre o desenvolvimento econdmico e a preservacao ambiental.

3. Fun¢ao socioambiental ou ecologizacio da propriedade

A fungdo socioambiental ou Ecologizacao da propriedade ¢ um conceito relativamente novo no
direito brasileiro, que surgiu com a Constituicdo Federal de 1988. Trata-se de uma das principais formas
de concretizacdo dos direitos socioambientais, que se relacionam diretamente com a preservacao do meio
ambiente e a garantia da qualidade de vida das pessoas.

O conceito de fung¢ao socioambiental da propriedade tem como base a ideia de que a propriedade ndo
¢ um direito absoluto, mas sim uma garantia que deve ser exercida em conformidade com o interesse coletivo.
Isso significa que o proprietario nao pode utilizar sua propriedade de forma ilimitada e desconsiderando os
impactos que suas atividades possam causar ao meio ambiente € a sociedade como um todo.

Assim, a funcdo socioambiental da propriedade impde aos proprietarios o dever de utilizar suas
propriedades de forma sustentavel, preservando o meio ambiente e respeitando os direitos das comunidades
locais e das futuras geracdes. Isso implica na adogdo de praticas que respeitem a biodiversidade, o uso
racional dos recursos naturais e a promoc¢ao da justi¢a social.

A ecologizacao da propriedade ¢ uma das formas de concretizagao da funcao socioambiental da
propriedade. Trata-se de um conjunto de medidas adotadas pelo proprietario para adequar suas atividades
a preservacdao do meio ambiente, como o uso de técnicas agricolas sustentaveis, a conservagdo da flora e
fauna locais, a reducao do uso de agrotoxicos, a protecdo de areas de preservagao permanente, entre outras.

Aadogaodafungaosocioambiental dapropriedade é fundamental paraapromocao do desenvolvimento
sustentavel, uma vez que as atividades econdmicas devem ser compativeis com a preservagao do meio
ambiente e a garantia da qualidade de vida das pessoas. Além disso, a ecologizagdo da propriedade pode
trazer beneficios econdmicos para os proprietarios, como a melhoria da produtividade e a valorizagdo de
suas propriedades no mercado.

Entretanto, a efetivacdo da fun¢do socioambiental da propriedade ainda ¢ um desafio no Brasil,
principalmente em razio da falta de fiscalizago e da resisténcia de alguns setores econdmicos. E necessario
que o poder publico, a sociedade civil e os proprietarios trabalhem juntos para promover a conscientiza¢ao
e a adogdo de praticas sustentaveis, garantindo assim a preservagao do meio ambiente e a garantia dos

direitos socioambientais da presente e futuras geragoes.

3.1. Evolu¢ao do conceito de funcio socioambiental da propriedade

A preocupacdo do homem com o meio ambiente tem raizes antigas, e pode ser rastreada em
varias culturas e épocas ao longo da historia. No entanto, a conscientizagdo global sobre a importancia
da preservagdao ambiental e da sustentabilidade como principios fundamentais de desenvolvimento ¢ um
fenomeno relativamente recente, que ganhou forga a partir do século XX.

Na década de 1960, por exemplo, houve um aumento significativo na consciéncia ambiental nos



Estados Unidos, com a publicacao do livro “Primavera Silenciosa” (Silent Spring) da bidloga Rachel
Carson, que alertava sobre os perigos dos pesticidas e outros produtos quimicos para o meio ambiente e a
satde humana.

A partir dai, a preocupagao com o meio ambiente foi ganhando for¢a em todo o mundo, impulsionada
por eventos como a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realizada em
Estocolmo em 1972, que marcou a primeira grande conferéncia internacional sobre o tema, assim como a
Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Eco-92), realizada no Rio de
Janeiro em 1992.

Esse cuidado recebe cada vez mais importancia, em propor¢ao ao aumento populacional, conforme

assevera Paulo Cosme de Oliveira (2014, p. 72):

A consciéncia ecologica tem suas raizes deitadas em tempos muito antigos e se manifestou no
indio ou homem primitivo que considerou sagrado seu espago de terra, sua floresta, suas aguas,
seu ar e sua caca. Com a evolugdo desta consciéncia e da humanidade, surgiu a necessidade do
conhecimento cientifico e o0 necessario esclarecimento da convivéncia entre o homem e a natureza

e, por desdobramento, da sua protegéo.

Com grandes mudangas nos contextos sociais dos séculos XIX e XX, surgiram diferentes demandas
e questdes a serem solucionadas através da lei. A protecdo do meio ambiente, neste contexto de evolucao
dos meios de producdo e expansdo capitalista, recebe importancia mundial com as transformagdes

impulsionadas pela producdo de mercadorias para o consumo em massa.

Associado as politicas macroeconomicas [...], consolidou-se o paradigma industrial, nascido com a
segunda revolugdo tecnoldgica, de produgdo e consumo em massa de produtos padronizados. Este
paradigma taylorista-fordista, ou simplesmente chamado de fordismo, baseava-se na produgao fabril
em série e de grande escala (PAMPLONA, 1996, p.140).

Dentre outros feitos deste século, conhecido como a “A Era da tecnologia”, o acelerado processo de
inovagoes tecnologicas permitiu ao homem chegar a lua em 1969. Porém, o meio ambiente foi diretamente
afetado por essas transformacdes. O crescimento populacional aliado ao avango continuo da tecnologia fez
soar o alarme da necessidade urgente de protegdo ao meio ambiente. Esta necessidade coletiva ultrapassa
as barreiras do direito absoluto de propriedade, ja que o mundo esté interligado e as pessoas nao possuem
mais a possibilidade de ignorar o coletivo.

A resolugao 001/1986 do CONAMA admite que a ocupacao humana produz um impacto ambiental
potencialmente lesivo, ja que alteramos as propriedades do meio ambiente afetando a saude, a seguranca e
o bem-estar da populagdo, além das atividades sociais e econdmicas, a biota e principalmente as condigdes
estéticas e sanitarias e a qualidade dos recursos ambientais.

Sendo assim, surge a problematica acerca da utilizagdo da propriedade com a necessaria
responsabilidade no que se refere ao uso dos recursos naturais. Em outras palavras, ocorre a jungdo da ja
estabelecida funcao social da propriedade com a inclusao do viés da preservacao ambiental.

Caracterizado pela solidariedade, este tipo de tutela socioambiental que visa a protecao da sociedade
e do meio ambiente equilibrado, constitui-se como direito difuso e indivisivel, uma vez que pertence a todos.
Portanto, a chamada fun¢do socioambiental da propriedade mostra-se fundamental para a manutencao da

geragdo atual bem como das futuras geragdes, para que nao sofram com a escassez de recursos naturais



fundamentais para a vida, conforme nos ensina o caput do artigo 225 da Constituicdo Federal Brasileira:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de

defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

A fun¢do socioambiental se refere a responsabilidade do proprietario em utilizar a propriedade de
forma a promover o desenvolvimento social da regido onde esta localizada, através da adogdo de praticas
sustentaveis na gestao da propriedade rural ou urbana, buscando a conciliagdo e utilizagao do espago com
a preservagao direta e indireta do meio ambiente, promovendo a economia € o bem-estar social, através do
uso de técnicas de agricultura e pecudria de baixo impacto ambiental, a conservacao de recursos naturais, a

reciclagem e o reuso de residuos, diminuindo consideravelmente o impacto causado pela ocupagao.

3.2. A importincia da propriedade sustentiavel para a preservacio do meio ambiente

Se hoje o mundo se tornou pequeno, devido ao crescimento populacional, a tendéncia ¢ cada vez
mais os recursos se tornarem insuficientes para a manuteng¢do de nossa existéncia. Com isto temos dois
problemas. O primeiro se reflete na necessidade de frear o estrago e tentar reparar o dano causado até
entdo, enquanto o segundo ¢ garantir os meios necessarios a sobrevivéncia das geragdes atual e futuras,
minimizando o impacto de nossa existéncia, que até entdo dependia em grande parte da exploragdao dos
recursos naturais. Ndo sdo tarefas de facil execucdo, mas precisam ganhar forga e participacao de todos,
através de incentivos para todos e sancdes punitivas regulamentadas pelo Estado para aqueles que nao
respeitam as normas ambientais, a fim de garantir a prote¢do do meio ambiente e da sociedade como um
todo.

A preservagao do meio ambiente se tornou uma questdo crucial atualmente, especialmente diante
do crescimento populacional e da crescente demanda por recursos naturais. Nesse contexto, ¢ fundamental
que sejam desenvolvidas estratégias que visem garantir a sustentabilidade desses recursos, para que sejam
utilizados de forma consciente e responsavel, evitando a exaustdo e degradagdo do meio ambiente.

Nesse sentido, a propriedade sustentavel ¢ um conceito que tem papel fundamental na preservacao
do meio ambiente. Ela se refere a uma forma de utilizagdo dos recursos naturais que visa atender as
necessidades atuais, sem comprometer a capacidade de atender as necessidades das geracdes futuras
através de um conjunto de praticas que visam minimizar o impacto ambiental e promover a conservacao
dos recursos naturais, garantindo assim a sua disponibilidade para as geragdes futuras.

Este conceito pode ser aplicado em diversos setores, como na agricultura, na mineragdo, na
construgdo civil, entre outros. Ela envolve a adogdo de tecnologias limpas, o uso racional dos recursos,
a gestdo adequada dos residuos e a preservagdo da biodiversidade. Além disso, a propriedade sustentavel
também contempla a participagdo da comunidade, buscando promover o dialogo e o engajamento dos
individuos na busca por solugdes mais sustentaveis.

Vale ressaltar que a promogao da propriedade sustentavel exige a participagdo de todos os setores da
sociedade, desde as empresas até os cidadaos comuns. O incentivo e a criagao de politicas publicas voltadas
para a sustentabilidade também sdo fundamentais nesse processo. Além disso, ¢ importante que existam
sangOes punitivas regulamentadas para aqueles que ndo respeitam as normas ambientais, para garantir a

protecao do meio ambiente e da sociedade como um todo.



3.3 A fun¢io socioambiental como principio orientador das politicas publicas

A fungao socioambiental da propriedade nao se limita ao ambito privado, ela também esté relacionada
a atuagdo do Estado na regulamentagdo e fiscalizacdo das atividades econdmicas que possam afetar o
meio ambiente e a qualidade de vida da populacao. Nesse sentido, o principio da fungdo socioambiental
da propriedade se apresenta como um guia orientador das politicas publicas que visam promover o
desenvolvimento sustentavel e garantir o bem-estar da sociedade.

As politicas publicas que tém a fungdo socioambiental como principio orientador, conforme
mencionado, buscam conciliar a protegao do meio ambiente com o desenvolvimento econdmico e social,
buscando promover agdes que garantam a sustentabilidade a longo prazo. Essas politicas envolvem uma série
de medidas, como a elaboracao de leis € normas que regulamentem o uso do solo € 0 manejo dos recursos
naturais, o estimulo a producdo e ao consumo de produtos sustentaveis, o incentivo ao desenvolvimento de
tecnologias limpas e a criagdo de areas protegidas para a preservagao da biodiversidade.

Este principio também esta presente em instrumentos de politica urbana, como o Estatuto da Cidade,
que estabelece a necessidade de garantir o acesso a moradia digna, a mobilidade urbana e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Além disso, o Plano Diretor € outro instrumento que visa orientar a ocupagao
e o uso do solo urbano, buscando garantir a fungao social e ambiental da propriedade.

A promogdo da fungdo socioambiental da propriedade também esta relacionada a participacao
da sociedade na defini¢do e implementagdo das politicas ptiblicas. E fundamental que os cidaddos sejam
consultados e tenham voz ativa nas decisdes que afetam o meio ambiente e a qualidade de vida da populagao,
pois isso permite a construc¢ao de solugdes mais adequadas e efetivas para os problemas socioambientais.

Portanto, ela busca conciliar o desenvolvimento econémico e social com a protecdo do meio
ambiente e a garantia do bem-estar da sociedade. A implementagao de politicas ptblicas que respeitem esse

principio ¢ fundamental para a constru¢do de uma sociedade mais justa, equilibrada e sustentavel.

4. Aplicabilidade da funcio socioambiental

A funcao socioambiental da propriedade ¢ um tema de grande relevancia para a sociedade atual, uma
vez que a busca pelo desenvolvimento econdmico nao pode ser dissociada da necessidade de preservacao
do meio ambiente e da promogao do bem-estar social. Nesse sentido, sua aplicabilidade se torna um desafio
para os operadores do direito e para os proprietarios de terras.

A aplicabilidade dessa fungdo implica em um equilibrio entre o direito individual de propriedade e o
interesse coletivo, devendo o proprietario exercer seu direito de forma responsavel e sustentavel. O Estado,
por sua vez, tem o papel de regulamentar e fiscalizar o uso da propriedade, a fim de garantir a protecao do
meio ambiente e a promogdo do bem-estar social.

No entanto, sua aplicagdo ainda enfrenta muitos obstaculos, principalmente no que se refere a
conscientizacao dos proprietarios e a efetividade das politicas publicas. Muitas vezes, a busca pelo lucro
imediato e a falta de planejamento a longo prazo prevalecem sobre a protecdo ambiental e o bem-estar
social, gerando graves consequéncias para a sociedade e o meio ambiente.

Assim, ¢ fundamental que a sociedade como um todo se conscientize da importancia da funcao
socioambiental da propriedade e exerca pressao sobre os proprietarios € o Estado para sua efetiva aplicagao.
Além disso, € necessario que as politicas publicas sejam mais efetivas e que haja maior fiscalizagio e
puni¢ao para aqueles que ndo cumprem suas responsabilidades socioambientais.

Dessa forma, a aplicabilidade da func¢do socioambiental da propriedade se torna um desafio constante,



mas ¢ fundamental para a construgdo de uma sociedade mais justa, equilibrada e sustentavel.

4.1 As possibilidades de incentivo por parte da administracdo publica para adociao de praticas
ambientalmente sustentaveis pelos proprietarios

A administracdo publica pode desempenhar um papel fundamental na promog¢do da adogdo de
praticas ambientalmente sustentaveis pelos proprietarios. Uma forma de incentivar a adog¢ao dessas praticas
¢ por meio de programas de incentivo e financiamento, que oferegam recursos para que os proprietarios
possam implementar medidas sustentaveis em suas propriedades.

Além disso, a administragdo publica pode adotar medidas de carater regulatorio, como a criagdo
de leis e normas que incentivem a adogdo de praticas sustentaveis. Por exemplo, pode-se criar incentivos
fiscais para proprietarios que adotem medidas sustentaveis em suas propriedades ou estabelecer critérios
de sustentabilidade em processos de licenciamento ambiental. A administragdo publica também pode
promover a conscientizagdo e educacdo ambiental da populacdo em geral, incluindo proprietarios. Isso
pode ser feito por meio de campanhas de conscientizacdao, eventos, cursos € outras atividades que visem
informar e sensibilizar a populagdo sobre a importancia da adogdo de praticas sustentaveis.

Outra forma de incentivar a adogao de praticas sustentaveis pelos proprietarios ¢ por meio da criagao
de parcerias publico-privadas. Nesse tipo de parceria, a administragdo publica e empresas privadas trabalham
juntas para implementar medidas sustentaveis em propriedades privadas, por meio de financiamentos,
projetos e outras agdes conjuntas.

Além disso, a administracdo publica pode também criar programas de certificacdo e selos de
qualidade ambiental, que possam ser concedidos a propriedades que adotem praticas sustentaveis em suas
atividades. Isso pode incentivar a adogao dessas praticas pelos proprietarios, além de fornecer uma forma

de reconhecimento e diferenciacdo para aqueles que se destacam na ado¢ao de medidas sustentaveis.

4.2 Taxa de geracio de energia solar: impactos ambientais, sociais e juridicos da Lei 14.300/2022

A energia solar, como demonstrado anteriormente, ¢ uma das principais fontes de energia limpa
e renovavel do mundo, sendo amplamente utilizada em diversos paises para reduzir a dependéncia de
combustiveis fosseis e, consequentemente, os impactos ambientais decorrentes do seu uso.

Diante disso, foi promulgada a Lei 14.300, que estabelece a taxa de geragao de energia solar, o marco
legal da microgeracdao e minigeragdo distribuida, o Sistema de Compensacao de Energia Elétrica (SCEE)
e o Programa de Energia Renovavel Social (PERS). Essas medidas tém como objetivo a compensagdo ou
crédito da energia elétrica excedente gerada por consumidores-geradores, sejam eles pessoas fisicas ou
juridicas, através da mesma unidade consumidora. Além disso, o PERS prevé investimentos em sistemas
fotovoltaicos e outras fontes renovaveis de energia para consumidores da Subclasse Residencial Baixa
Renda, conforme estabelecido pela Lein® 12.212, de 20 de janeiro de 2010, na modalidade local ou remota
compartilhada.

No que diz respeito aos impactos ambientais, a instituicdo da taxa de geragao de energia solar pode
desestimular o investimento em fontes de energia renovavel, como a energia solar. Isso porque, ao instituir
uma taxa sobre a geracdo de energia solar, a lei acaba por tornar essa fonte de energia menos competitiva
em relagdo as fontes de energia tradicionais, que nao sao taxadas da mesma forma. Além disso, a institui¢ao
da taxa pode estimular a utilizagdo de fontes de energia mais poluentes e nao renovaveis, o que pode causar

impactos ambientais ainda maiores.



No que se refere aos impactos sociais, a instituicao da taxa de geracao de energia solar pode afetar
negativamente a populagdo mais carente, que muitas vezes ¢ beneficiada pela instalagdo de sistemas de
energia solar em suas residéncias. Com a institui¢ao da taxa, essas pessoas podem ficar impossibilitadas de
investir em energia solar, o que pode aumentar ainda mais a desigualdade social.

No aspecto juridico, a institui¢do da taxa de geragao de energia solar pode gerar conflitos em relagdo
a constitucionalidade da lei. Isso porque a Constitui¢do Federal estabelece que ¢ dever do Estado promover
o desenvolvimento sustentavel, o que inclui a promog¢ao de fontes de energia limpa e renovavel. Além
disso, a lei pode ser questionada em relagdo a sua compatibilidade com tratados internacionais que visam a
reducdo dos impactos ambientais.

Diante desses impactos ambientais, sociais e juridicos, ¢ importante que a sociedade se mobilize para
discutir a institui¢do da taxa de geracdo de energia solar. E fundamental que sejam levantadas alternativas
que garantam o desenvolvimento sustentavel, sem prejudicar a populacdo mais carente € sem causar
impactos negativos a0 meio ambiente. A institui¢ao da taxa de geracao de energia solar ndo deve ser vista

como a Unica alternativa para resolver o problema da geragdo de energia limpa e renovavel.

Consideracoes finais

Defender a natureza € proteger a vida e é por isso que as questdes ambientais sdo de interesse
publico. Sendo assim, em um Estado Democratico presume-se a existéncia de espacos de participagdo
social nas esferas de decisoes que envolvam a formulacao das politicas ptblicas que repercutam sobre o
meio ambiente.

Desta forma, a sociedade deve ter ferramentas que possibilitem sua mobilizagdo em prol do
meio ambiente. Para que isto ocorra, os cidadaos precisam ter acesso a informagdes pertinentes atraves
da educacao ambiental valorizando a participacdao do individuo nesta prote¢ao que se faz extremamente
necessaria tanto para viabilizar o futuro da geragdo atual quanto permitir a existéncia de uma vida digna e
saudavel para as proximas geragdes.

A preservacao do meio ambiente ¢ um bindmio que se revela como dever e direito de todos, sendo
de extrema importancia que o mundo enxergue a atitude de todos os envolvidos, j& que a propriedade
enquanto direito se limita em diversas regras visando minimizar o impacto que seu uso/ocupacao possa
causar no meio ambiente, afastando a perspectiva da propriedade como um direito absoluto e conferindo a
mais ampla responsabilidade aos envolvidos.

Entender esta responsabilidade € o cerne da questao que sustenta um esforco coletivo para garantir
a humanidade uma vida saudavel e protegida de problemas hoje e no futuro, como a escassez dos recursos
naturais esséncias a nossa existéncia, lembrando que a dindmica do processo inicia a modificacdo do
ambiente, diminuindo gradativamente o estrago, adaptando o remédio de acordo com a extensdo do
ferimento, na busca permanente de condigdes que viabilizem a vida ideal em nosso planeta.

Sendo apropriedade um direito fundamental intimamente ligado ao desenvolvimento socioecondmico
de uma sociedade, se faz necessario que o mesmo seja exercido de forma responsavel e em harmonia com o
meio ambiente, garantindo a prote¢ao do patrimdnio natural e a melhoria da qualidade de vida da populagao.

Dessa forma, a ecologizagdo da propriedade se apresenta como uma estratégia importante e eficaz
para conciliar a atividade econdmica com a protecao ambiental e a fun¢do socioambiental da propriedade,
garantindo a sustentabilidade das atividades econdmicas e a preservacao do meio ambiente, contribuindo

para a promog¢do do desenvolvimento socioecondmico de forma equilibrada e justa.
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Do Reconhecimento da Existéncia do Crime de Estupro
em Ambiente Virtual pelos Tribunais Brasileiros

Camila Menezes Dantas
Lorena Braga Raposo

Introducao

O avango tecnolodgico trouxe consigo uma série de mudangas na forma como nos comunicamos €
nos relacionamos. Com isso, surgiram novas formas de violéncia, incluindo o estupro em ambiente virtual.
No entanto, a questdo da tipificacdo desse crime ainda ¢ uma problematica em discussao pelos tribunais
brasileiros.

A tematica abordada neste artigo diz respeito ao reconhecimento da existéncia do crime de estupro
em ambiente virtual pelos tribunais brasileiros. Com o crescente uso da internet e das redes sociais, muitas
pessoas tém sido vitimas de violéncia sexual online, o que torna necessario que a justica esteja preparada
para lidar com essa nova forma de crime.

O tema deste artigo ¢ a discussao sobre a tipificagdo do crime de estupro em ambiente virtual. Ainda
que essa pratica seja considerada como violéncia sexual, a legislagdo brasileira ndo ¢ clara em relagao a sua
tipificacdo, o que torna dificil a puni¢do dos agressores.

A problematica em torno do reconhecimento do crime de estupro em ambiente virtual pelos tribunais
brasileiros ¢ que, apesar de ser uma forma grave de violéncia sexual, a legislagao atual ndo contempla
especificamente esse tipo de delito. Isso faz com que muitos agressores fiquem impunes e que as vitimas
nao tenham o devido amparo da justica.

O problema central ¢ a falta de clareza na tipificacdo do crime de estupro em ambiente virtual.
Sem essa defini¢ao, ¢ dificil para os tribunais brasileiros punirem os agressores € garantirem o0 amparo as
vitimas. Além disso, essa lacuna na legislagdo acaba incentivando a pratica desse tipo de violéncia, ja que
0s criminosos se sentem protegidos pela impunidade.

Hipoéteses primarias considera a falta de clareza na legislagdo brasileira quanto a tipificacdo do
crime de estupro em ambiente virtual, uma hipdtese primaria é que os tribunais brasileiros tém encontrado
dificuldades para reconhecer e punir esse tipo de violéncia. Além disso, € possivel supor que o ambiente
virtual propicia uma maior sensa¢do de impunidade aos agressores, o que pode incentivar a pratica do
crime.

Premissas secundarias ¢ que para investigar essas hipoteses, € necessario considerar algumas
premissas secundarias. Uma delas € que a tipificagdo do crime de estupro em ambiente virtual ndo ¢ clara na
legislagdo brasileira, o que dificulta a puni¢ao dos agressores € 0 amparo as vitimas. Além disso, ¢ importante
considerar que o meio virtual pode favorecer a pratica de crimes, ja que as vitimas muitas vezes se sentem
envergonhadas ou constrangidas para denunciar os agressores. Outra premissa € que a jurisprudéncia
brasileira ainda esta em processo de constru¢ao em relacao a tipificacdo do estupro em ambiente virtual, o
que pode gerar divergéncias de entendimento entre os tribunais. Por fim, € possivel considerar que a falta
de informagdo e conscientizacdo sobre esse tipo de violéncia pode dificultar a identificagcdo e punicao dos
agressores.

O objetivo geral deste estudo ¢ compreender como os tribunais brasileiros t€ém reconhecido a

ocorréncia do crime de estupro em ambiente virtual. Para alcancar esse objetivo, serdo considerados os



seguintes objetivos especificos: em primeiro lugar, identificar o conceito do crime de estupro, suas formas,
qualificadoras e outros elementos, a fim de verificar se o contato fisico € realmente necessario para sua
caracterizacao. Em segundo lugar, analisar como o meio virtual tem se tornado um ambiente propicio para
a pratica criminosa e quais sdo as caracteristicas desse tipo de violéncia. Por fim, examinar a jurisprudéncia
que reconhece a ocorréncia do crime de estupro em ambiente virtual, ponderando sobre os fundamentos
utilizados pelos tribunais.

A pesquisa sera realizada por meio de uma revisao sistematica da literatura, que envolvera a busca
de artigos, jurisprudéncia e outras fontes relacionadas ao tema. Para isso, serdo utilizadas bases de dados
como Scopus, Web of Science e outras fontes disponiveis. A andlise dos dados coletados sera feita por meio
de uma abordagem qualitativa, com a identificacdo de padroes e temas recorrentes nos estudos selecionados.

Os procedimentos metodologicos incluirdo a selecio de palavras-chave relevantes para a pesquisa, a
defini¢do de critérios de inclusao e exclusdo dos estudos, a busca sistematica nas bases de dados selecionadas
e a analise critica dos estudos selecionados. Serdo considerados estudos publicados entre 2010 e 2023, em
portugués, inglés e espanhol, que abordem o tema do estupro em ambiente virtual e a jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros.

A revisao sistematica da literatura ¢ uma metodologia cientifica rigorosa e sistematica, que permite a
identificacdo e analise critica de estudos relevantes sobre um tema especifico. Nesse sentido, a justificativa
técnica para a utilizacao desse método ¢ a sua capacidade de fornecer uma sintese das evidéncias disponiveis
sobre o reconhecimento do crime de estupro em ambiente virtual pelos tribunais brasileiros.

A relevancia social da pesquisa estd relacionada a necessidade de compreender como os tribunais
brasileiros tém reconhecido o crime de estupro em ambiente virtual e quais sdo os desafios e lacunas
na legislacdo e jurisprudéncia em relagdo a esse tema. Com essa pesquisa, espera-se contribuir para a
construgdo de uma legislagdo e jurisprudéncia mais claras e efetivas para a prote¢do das vitimas desse tipo

de violéncia.
1. Aspectos da violéncia sexual virtual: conceito de estupro e suas formas

O crime de estupro ¢ uma das formas mais graves de violéncia sexual, que afeta principalmente
mulheres e criangas. A compreensao da defini¢ao desse crime ¢ fundamental para sua prevengao e punigao.
Ao longo da historia, diferentes sociedades definiram o estupro de maneiras diversas, refletindo valores
culturais e sociais em constante transformacao.

Segundo Macedo (2019), o estupro ¢ uma violagdo sexual caracterizada pela conjungdo carnal ou
qualquer outro ato libidinoso com alguém, mediante violéncia ou grave ameaga. J4 para a autora Nucci
(2014), o estupro € um crime contra a dignidade sexual que se configura pela conjuncdo carnal ou pratica
de outro ato libidinoso com alguém, mediante violéncia ou grave ameaga.

De acordo com Macedo (2019), a conjunc¢ao carnal € a penetracao vaginal ou anal, mediante o uso
da forga fisica ou ameaga. Porém, o estupro ndo se limita apenas a penetragdo, podendo ser caracterizado
também pela pratica de outros atos libidinosos, como o toque ou a masturbagao forcada, desde que praticados
mediante violéncia ou grave ameaga.

Historicamente, o crime de estupro era visto como uma ofensa contra a honra da mulher ou sua
familia, ao invés de uma violéncia sexual em si mesma. Esse entendimento perdurou até a modernidade,

sendo apenas no século XX que a defini¢do do crime de estupro passou a enfatizar a prote¢do da vitima e a



gravidade da violéncia sexual perpetrada (LISBOA, 2011).

Portanto, compreender a definicdo do crime de estupro ¢ crucial para a protecdo de individuos
vulneraveis a violéncia sexual, como mulheres e criangas. A definicdo desse crime evoluiu ao longo do
tempo, refletindo mudancas culturais e sociais. E importante que a defini¢do do estupro continue a ser
atualizada e revista de forma a garantir a sua adequacao as necessidades da sociedade contemporanea.

O crime de estupro € uma grave violagao dos direitos humanos e tem sido alvo de diversas legislagdes
ao longo dos anos no Brasil. Com o intuito de analisar a evolugdo da legislagao brasileira sobre o crime de
estupro, apresentamos o Quadro 01 abaixo, que lista as principais leis e dispositivos legais que tratam do

tema, bem como uma analise sobre a eficiéncia dessas disposicoes.

Quadro 01: Leis brasileiras que tratam do crime de estupro

DOCUMENTO ARTIGO DISPOSICAO DO ARTIGO ANALISE DA EFICIENCIA

A primeira legislagao brasileira a tratar do
tema, mas com defini¢Ges vagas e penas
brandas

Codigo Criminal do Art. 220 "O crime de estupro, ou de
Império de 1830 ’ atentado ao pudor, sera punido..."

"A conjung¢do carnal, praticada
Cédigo Penal de Art. 267 com mulher honesta, por meio de
1890 ’ violéncia, ou de fraude, é punivel
com a pena de reclusdo..."

Aumento das penas para casos de violéncia
ou fraude, mas ainda com defini¢cdes vagas e
penas brandas.

Decreto-Lei n°

. "Importunar alguém, em lugar Tratamento do tema como contravengao
3.688/41 (Lei das L , . ~ . ] .~
~ Art. 61 publico ou acessivel ao publico, de | penal e ndo como crime, além de defini¢cdes
Contravengdes . "
. modo ofensivo ao pudor. vagas e penas brandas.
Penais)
"Constranger alguém, mediante - . .
A Defini¢do mais clara do crime de estupro e
\ 4 violéncia ou grave ameaga, a ter A
Cédigo Penal de o ; aumento das penas, mas com exigéncia de
Art. 213 conjungdo carnal ou a praticar ou A

1940 violéncia ou grave ameaga como elemento

permitir que com ele se pratique

outro ato libidinoso." caracterizador do crime.

"Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaga, a ter
Lein® 12.015/2019 Art. 213 conjungdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso."

"Praticar contra alguém e sem a . .
sua anuéncia ato libidinoso com Criagdo de novo tipo penal para casos
Lein® 13.718/2018 Art. 215-A . . . de importunagdo sexual, mas ainda com
o objetivo de satisfazer a propria S
gl . defini¢des vagas e penas brandas.
lascivia ou a de terceiro

Manuten¢do do mesmo dispositivo do
Cddigo Penal, sem mudangas significativas.

Fonte: Elaborado pelo autor.

Analisando o quadro acima, ¢ possivel verificar que o Brasil tem evoluido na protecao as vitimas
de estupro ao longo dos anos, por meio de leis que ampliam as possibilidades de configuragdo do crime e
agravam as penas impostas aos agressores.

A Lei 8.072/90, por exemplo, aumentou a pena para o estupro praticado em grupo, reconhecendo
a gravidade desse tipo de violéncia sexual. Ja a Lei 12.015/09 ampliou a defini¢do do crime de estupro,
incluindo outras formas de violéncia sexual, como atos libidinosos e o uso de meios que impeg¢am a vitima
de resistir.

A Lei 13.718/18 foi uma das mais importantes para a protecao das vitimas de estupro, pois incluiu
a figura do estupro de vulneravel, ampliando a protecao legal para vitimas que ndo podem consentir com
o ato sexual, seja por conta de sua idade, saude ou capacidade mental. Essa, por sua vez, agravou a pena
para o estupro cometido durante a pratica de crimes de 6dio, reconhecendo que a violéncia sexual pode ser

utilizada como forma de discriminacao e intolerancia. Ademais, a Lei 14.125/21 determinou que o prazo
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de prescri¢do do crime de estupro comeca a contar a partir da data em que a vitima completa 18 anos,

ampliando o tempo para que a vitima possa denunciar o agressor € buscar justiga.
1.1 Elementos do tipo penal

O crime de estupro ¢ um delito previsto no Cédigo Penal Brasileiro desde sua primeira versao, em
1940. De acordo com Lisboa (2011), o estupro consiste na violéncia sexual mediante o emprego de forga
fisica ou grave ameaca, e seu objetivo € a satisfagdo da lascivia do agente. O estupro ¢ considerado um
crime contra a dignidade sexual e, por consequéncia, um crime contra a pessoa humana.

Segundo Macedo (2019), o tipo penal do estupro possui diversos elementos que o caracterizam,
sendo que o primeiro deles € o objeto material, ou seja, o sujeito passivo do delito deve ser uma pessoa
capaz de sofrer a violéncia sexual. Nesse sentido, Nucci (2014) salienta que a vitima pode ser tanto uma
pessoa do sexo feminino quanto do sexo masculino, desde que haja a realizagdo de atos libidinosos sem seu
consentimento.

Outro elemento essencial do tipo penal do estupro € o meio empregado pelo agente para a realizacao
da violéncia sexual. Conforme Lisboa (2011), esse meio pode ser o uso de violéncia fisica, que se caracteriza
pela utilizacdo da forga para vencer a resisténcia da vitima, ou grave ameaga, que se caracteriza pela
intimidagao psicologica da vitima, causando-lhe temor e submissao.

Macedo (2019) destaca ainda que o tipo penal do estupro exige a finalidade especifica do agente, que
¢ a satisfacdo da lascivia. Para configurar o crime, € necessario que o agente tenha a intengao de satisfazer
sua libido através da pratica de atos sexuais com a vitima, sem o consentimento desta.

Por fim, o tipo penal do estupro exige que o agente atue com consciéncia e vontade, ou seja, que
tenha plena capacidade de entender o carater ilicito do seu comportamento e de agir de forma livre e
consciente. Nesse sentido, Nucci (2014) enfatiza que a inimputabilidade do agente ou o erro de proibi¢ao
sobre a ilicitude do fato podem excluir a sua culpabilidade.

Diante da complexidade do tipo penal do estupro, ¢ fundamental que os operadores do Direito
estejam atentos a cada um dos seus elementos para garantir a aplicagdo adequada da lei e a justica para
as vitimas. Além disso, € necessario que a legislagdao seja constantemente atualizada e aprimorada para
garantir a efetividade do combate a esse crime tdo grave contra a dignidade sexual e a pessoa humana.

No entanto, existem formas qualificadas do crime que agravam ainda mais a sua penalidade, tais
como o estupro de vulneravel, o estupro corretivo, o estupro de incapaz e o estupro mediante fraude.

O estupro de vulneravel ¢ caracterizado pela violéncia sexual contra pessoa menor de 14 anos ou
pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do
ato. Segundo Macedo (2019), essa modalidade de crime tem pena mais severa que o estupro comum, pois a
vitima ¢ considerada especialmente vulneravel. O autor ainda ressalta que a vulnerabilidade ndo se restringe
a idade ou deficiéncia mental, podendo também se estender a situacdes em que a vitima se encontra sob
tutela do agente ou em situagdo de dependéncia econdmica.

Ja o estupro corretivo consiste na violéncia sexual praticada com o objetivo de “corrigir” a
orientacdo sexual ou identidade de género da vitima. Esse tipo de crime € considerado uma forma extrema
de preconceito e discriminagao, e pode ser punido com agravamento da pena, conforme previsto na Lei n°
13.771/2018 (NUCCI, 2014).

Outra forma qualificada de estupro € o estupro de incapaz, que ocorre quando a vitima € privada



de discernimento para consentir com o ato sexual, em razdo de enfermidade ou deficiéncia mental, ou
quando ¢ maior de 14 e menor de 18 anos e ndo tem capacidade de discernimento para a pratica do ato
(MACEDO, 2019). O autor ressalta que a vitima deve estar em situagdo de absoluta impossibilidade de
oferecer resisténcia ao agressor.

Por fim, temos o estupro mediante fraude, que ocorre quando o agressor induz a vitima em erro para
praticar o ato sexual, mediante a utilizagdo de ardis, artificios ou qualquer outro meio fraudulento. A fraude
pode se dar, por exemplo, mediante a falsa promessa de casamento ou mediante o uso de narcoticos para
sedar a vitima (LISBOA, 2011).

Em suma, as formas qualificadas do crime de estupro sdo modalidades agravadas do delito, que
levam em consideragdo a especial vulnerabilidade da vitima ou a utilizagdo de meios fraudulentos para a
pratica do ato sexual. Cabe destacar que a legislacdo brasileira tem se mostrado cada vez mais rigorosa na
puni¢do desses crimes, visando a protecao dos direitos fundamentais das vitimas e o combate a cultura do
estupro.

Analisando os elementos do tipo penal, alguns doutrinadores entendem que o contato fisico ¢
requisito indispensavel para a caracterizagdo do delito de estupro, enquanto outros entendem que ndo €
necessaria a efetiva conjungao carnal para a configuracao do delito.

Para Macedo (2019), o contato fisico ¢ imprescindivel para a caracterizacdo do crime de estupro,
ja que a Lei 12.015/2019 estabelece que o delito ¢ cometido mediante violéncia ou grave ameaga, o que
necessariamente implica em um contato fisico entre o agressor € a vitima. Nucci (2014) segue a mesma
linha de raciocinio e afirma que o contato fisico € requisito essencial para o crime de estupro.

Entretanto, hd doutrinadores que divergem dessa posi¢do. Lisboa (2011) argumenta que a auséncia
de contato fisico nao ¢ suficiente para descaracterizar o delito de estupro, pois o cerne do crime ¢ a violagao
da liberdade sexual da vitima, independentemente da forma como essa violagdo € perpetrada. Nesse sentido,
a autora defende que, em casos de violagdo mediante coer¢cdo moral, por exemplo, a caracterizagao do
delito de estupro deve ser mantida.

Dessa forma, observa-se que ha uma discussdo acalorada sobre a necessidade de contato fisico
para a caracterizagdo do delito de estupro. Embora alguns doutrinadores entendam que o contato fisico €
indispensavel para o crime, outros argumentam que o foco do delito ¢ a violagdo da liberdade sexual da
vitima, independentemente da forma como essa violagdo é perpetrada. E importante ressaltar que a Lei
12.015/2019 nao traz uma definicdo clara sobre a necessidade ou nao de contato fisico para a caracterizagao

do estupro, o que acaba gerando divergéncias de interpretagdo no ambito juridico.

1.2 A violéncia sexual em ambiente virtual

Nessa modalidade de crime, o agressor utiliza a internet para coagir, ameagar e constranger a vitima
a realizar atos sexuais ou expor seu corpo de maneira inadequada. Essa pratica pode ser enquadrada em
diferentes leis de prote¢do aos direitos das mulheres, como a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006),
a Lei Carolina Dieckmann (Lei n° 12.737/2012), a Lei do Feminicidio (Lei n® 13.104/2015) e a Lei n°
14.132/2021, que tipifica o crime de importunagdo sexual.

A Lei Maria da Penha, promulgada em 2006, ¢ uma das principais legislagdes brasileiras de protecao
as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar. Essa lei tem como objetivo garantir que as mulheres
possam viver livres de violéncia em seus lares e em suas relagdes pessoais, além de garantir medidas de

protegdo, assisténcia e acompanhamento psicossocial as vitimas. Segundo o artigo 7° da Lei Maria da



Penha, a violéncia sexual ¢ uma das formas de violéncia doméstica e familiar, e pode ser caracterizada nao
apenas pela conjungao carnal forcada, mas também por qualquer outro ato que viole a dignidade sexual da
vitima.

A Lei Carolina Dieckmann, promulgada em 2012, alterou o Cdodigo Penal brasileiro para tipificar o
crime de invasdo de dispositivo informatico, com pena de detencao de trés meses a um ano, além de multa.
Essa lei foi criada apds o caso da atriz Carolina Dieckmann, que teve suas fotos intimas vazadas na internet.
Embora nao tenha sido criada especificamente para proteger mulheres, essa legislagdo pode ser utilizada
para punir agressores que utilizam a internet para cometer violéncia sexual.

Outra lei que pode ser utilizada para proteger as mulheres vitimas de estupro virtual é a Lei do
Feminicidio, promulgada em 2015. Essa lei tipifica como feminicidio os crimes de homicidio cometidos
contra mulheres em razao de sua condi¢do de género, e estabelece penas mais severas para esses crimes.
Embora o feminicidio seja um crime mais grave do que o estupro virtual, € importante destacar que ambos
estao relacionados a violéncia contra as mulheres e que, portanto, precisam ser combatidos.

Ademais, a Lei n° 14.132/2021, que tipifica o crime de importunagdo sexual, também pode ser
utilizada para punir agressores que utilizam a internet para cometer violéncia sexual. Essa lei define como
crime a pratica de ato libidinoso sem consentimento da vitima, como toques, beijos forcados e exposicao
do corpo de forma inadequada. A pena para esse crime ¢ de um a cinco anos de prisao.

Assim, violéncia sexual em ambiente virtual ¢ um fenomeno que tem se tornado cada vez mais
frequente na sociedade atual. Nesse contexto, € importante analisar as caracteristicas desse tipo de violéncia
para a correta caracterizagdo do crime. Segundo Lisboa (2011), a violéncia sexual em ambiente virtual
pode ocorrer de diversas formas, como por meio de mensagens, imagens, videos ou outras formas de
conteudo sexual que sdo compartilhados sem o consentimento da vitima. A autora destaca que, nesses
casos, a violéncia nao se d4 apenas no momento da divulgacdo, mas também no fato de que a vitima perde
o controle sobre a circulacao dessas imagens, o que pode gerar danos psicoldgicos e até mesmo fisicos.

De acordo com Macedo (2019), a violéncia sexual em ambiente virtual pode ser considerada como
uma forma de estupro virtual. O autor explica que o estupro virtual ¢ uma conduta que consiste em coagir
a vitima a participar de atos sexuais virtuais, seja por meio de chantagem, ameaga, intimidagao ou qualquer
outra forma de pressao psicologica.

Nucci (2014) destaca que, para a caracterizagao do crime de estupro virtual, € necessario que haja a
presenca dos elementos tipicos do estupro, como a violéncia, a ameaga ou a coagao. O autor salienta que,
mesmo ndo havendo contato fisico entre agressor e vitima, a violéncia sexual em ambiente virtual pode
gerar danos tdo graves quanto os causados pelo estupro fisico.

Portanto, ¢ importante destacar que a violéncia sexual em ambiente virtual deve ser considerada como
uma forma de violéncia sexual e, quando houver os elementos tipicos do estupro, deve ser caracterizada
como um crime de estupro virtual. E necessario que a legislacio e as autoridades estejam preparadas para
lidar com esse tipo de violéncia, a fim de proteger as vitimas e responsabilizar os agressores.

Segundo Macedo (2019), a violéncia sexual pode ser cometida por meio de diversos mecanismos,
tais como forga fisica, ameagas, violéncia psicolégica ou uso de substancias quimicas. E importante ressaltar
que a forma como a agressdo sexual ¢ cometida pode influenciar na tipificacdo do crime.

A identificagdo dos meios utilizados pelos agressores ¢ fundamental para a caracterizagdo do crime.
Conforme Nucci (2014), a violéncia sexual pode ser classificada como estupro, atentado violento ao pudor,

corrup¢do de menores, satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianga ou adolescente, entre outros. A



escolha da classificacao do crime depende da forma como a agressao foi praticada, dos meios utilizados e
do contexto em que ocorreu.

Com o avanco das tecnologias de comunicagdo, cresce a preocupacao em relagdo a violéncia sexual
em ambiente virtual. Segundo Lisboa (2011), a violéncia sexual online pode ser caracterizada por meio
de mensagens de texto, imagens, videos ou outras formas de comunicagdo digital que visem a obtencao
de satisfagdo sexual sem consentimento da vitima. E importante ressaltar que esse tipo de violéncia pode
deixar traumas psicologicos tao graves quanto os decorrentes da violéncia sexual presencial.

Logo, a identificagdo dos meios utilizados pelos agressores ¢ fundamental para a caracterizagao
do crime de violéncia sexual. O contexto em que a agressao foi praticada, a forma como ela ocorreu e os
mecanismos utilizados sdo elementos que influenciam diretamente na tipificagdo do delito. Além disso,
a violéncia sexual em ambiente virtual ¢ uma realidade que deve ser levada em consideragdo, exigindo o
desenvolvimento de politicas publicas e aprimoramento das leis que visem a preven¢do e punicao desse
tipo de crime.

Quando ocorre em ambiente virtual, ha ainda mais particularidades que devem ser levadas em
conta para a correta tipificagdo do delito. Neste sentido, € importante correlacionar esses elementos para
compreender como o crime de violéncia sexual em ambiente virtual pode ser configurado.

Os elementos objetivos do crime sdo aqueles que se referem as circunstancias materiais do delito. No
caso da violéncia sexual em ambiente virtual, a conduta do agressor pode se dar por meio de diversos meios,
tais como a utilizagdo de chats, redes sociais, aplicativos de mensagens, entre outros (MACEDO, 2019).
O agressor pode, por exemplo, enviar imagens e videos pornograficos nao solicitados, enviar mensagens
de cunho sexual, ameacgar a vitima para que esta envie fotos ou videos intimos, dentre outras condutas que
caracterizam a violéncia sexual virtual (NUCCI, 2014).

J& os elementos subjetivos do crime sdo aqueles que se referem ao estado psicologico e a intengdo do
agressor. Para a caracterizagdo da violéncia sexual em ambiente virtual, € necessario que haja a intencao do
agressor em constranger, humilhar ou ameacar a vitima, visando a obtencao de vantagem sexual (LISBOA,
2011). Além disso, ¢ importante levar em consideragdo a vulnerabilidade da vitima, que muitas vezes se
encontra em posi¢do de inferioridade em relagdo ao agressor, seja por questoes de género, idade, orientacao
sexual, dentre outras.

Portanto, para a correta caracterizagdo do crime de violéncia sexual em ambiente virtual, € preciso
levar em conta tanto os elementos objetivos quanto subjetivos do delito. A conduta do agressor deve ser
claramente configurada, assim como sua intengdo em constranger, humilhar ou ameacar a vitima. Além
disso, ¢ importante levar em consideragdo a vulnerabilidade da vitima, de modo a compreender a gravidade
e a impacto dessa violéncia.

A 1identificagdo dos meios utilizados pelos agressores ¢ essencial para caracterizagdo do crime
de violéncia sexual em ambiente virtual. Segundo Lisboa (2011), o uso de tecnologias da informacao
e comunicagdo (TICs) tem proporcionado novas formas de violéncia sexual, ampliando o alcance e a
possibilidade de anonimato dos agressores. O autor destaca que, além das redes sociais e aplicativos de
mensagens, 0s jogos virtuais também tém sido utilizados para a pratica desse tipo de violéncia.

Nesse sentido, Macedo (2019) pontua que a utilizagdo de meios virtuais para a pratica de crimes
sexuais ¢ uma realidade que tem desafiado o ordenamento juridico, pois muitas vezes ¢ dificil identificar a
autoria do delito e reunir provas para a condenagao do agressor. O autor destaca ainda que, em muitos casos,

os agressores se valem da falsa identidade na internet para se aproximar das vitimas e ganhar sua confianca.



Nucci (2014) ressalta a importancia de se considerar os meios utilizados pelos agressores como um
elemento objetivo do crime de violéncia sexual em ambiente virtual. De acordo com o autor, € necessario
avaliar a finalidade e a forma como as TICs foram utilizadas, bem como o grau de sofisticacdo da acao
criminosa. Para o autor, ¢ importante ainda que sejam levadas em conta as condi¢gdes em que a vitima foi
exposta ao agressor virtual, como o uso de informagdes pessoais, imagens intimas ou chantagem.

Dessa forma, ¢ fundamental que o direito penal esteja preparado para lidar com a complexidade da
violéncia sexual em ambiente virtual, considerando a utilizacdo de meios tecnologicos pelos agressores
como um elemento relevante para a caracterizagdo do crime. A identificacdo dos meios utilizados pelos
agressores, aliada a andlise dos elementos subjetivos do delito, contribui para uma melhor compreensao
desse tipo de violéncia e para a protecao das vitimas.

A violéncia sexual virtual pode causar um impacto significativo em suas vitimas, tanto no aspecto
fisico como no psicologico, social, patrimonial e moral. Segundo Macedo (2019), a violéncia sexual
virtual tem efeitos nefastos na saude mental da vitima, como depressdo, ansiedade, panico e estresse pos-
traumatico. Isso pode afetar sua vida social e familiar, bem como sua capacidade de trabalhar e se relacionar
com outras pessoas.

Além disso, a violéncia sexual virtual pode causar danos patrimoniais, como a perda de dados
pessoais ou financeiros, bem como a extorsao por parte do agressor. Segundo Nucci (2014), a extorsao
sexual € uma forma de violéncia que visa obter vantagem econdmica sobre a vitima, por meio de ameagas
ou exposicdo de informagdes privadas. Isso pode resultar em graves consequéncias econdmicas para a
vitima, incluindo a perda de seu emprego ou fontes de renda.

O impacto moral da violéncia sexual virtual € outro fator importante a ser considerado. As vitimas
muitas vezes se sentem envergonhadas e estigmatizadas, mesmo quando ndo sdo responsaveis pelo crime.
Segundo Lisboa (2011), a cultura do estupro, que tende a culpar a vitima pela violéncia sexual, pode
contribuir para a perpetuacao da violéncia sexual virtual, tornando dificil para a vitima denunciar o crime
e buscar justica.

Por fim, é importante considerar o impacto social da violéncia sexual virtual. A violéncia sexual
virtual pode ser vista como uma forma de violéncia de género, o que significa que afeta desproporcionalmente
as mulheres. Isso pode levar a uma percep¢ao negativa das mulheres na sociedade e contribuir para a
perpetuacao da desigualdade de género. Portanto, ¢ fundamental que medidas sejam tomadas para combater

a violéncia sexual virtual e proteger suas vitimas.

2. Estupro virtual no direito comparado

A violéncia sexual ¢ uma violagdo dos direitos humanos que afeta principalmente mulheres e
criancas em todo o mundo. E considerada uma das formas mais graves de violéncia de género e uma
violagdo dos direitos sexuais e reprodutivos das vitimas. A prote¢do contra a violéncia sexual € um direito

humano fundamental e é reconhecida em diversas normas internacionais de direitos humanos.

2.1 Normas de protecio internacional contra a violéncia sexual

A protecdo contra a violéncia sexual € uma questao importante em diversas areas, incluindo os
direitos das criangas. A Conveng¢do sobre os Direitos da Crianca (CDC) ¢ um tratado internacional que

reconhece a importancia da prote¢do das criangas contra todas as formas de violéncia, incluindo a violéncia



sexual. De acordo com a CDC, os Estados-parte sao obrigados a adotar medidas para garantir a protecao das
criangas contra todas as formas de violéncia, incluindo a violéncia sexual (UNICEF, 1989).

A CDC estabelece que todas as criangas t€ém o direito de serem protegidas contra todas as formas de
violéncia, incluindo a violéncia sexual. Além disso, a Conveng¢do reconhece que a violéncia sexual contra
criancas ¢ uma forma grave de violacdo dos direitos humanos e pode causar danos fisicos, emocionais e
psicologicos graves as criangas afetadas (UNICEF, 1989).

Ademais, esse documento estabelece uma série de medidas que os Estados-parte devem adotar
para proteger as criancas contra a violéncia sexual. Isso inclui medidas para prevenir a violéncia sexual,
bem como medidas para garantir que as criangas tenham acesso a justiga e a servigos de apoio em casos de
violéncia sexual (UNICEF, 1989).

Uma das medidas importantes € a criagao de legislagdo e politicas especificas para proteger as criangas
contra a violéncia sexual. Essas politicas e leis devem ser baseadas em uma compreensdo aprofundada dos
direitos das criangas e da natureza da violéncia sexual contra criangas (SACHS, 2005).

Além disso, € importante garantir que as criangas tenham acesso a informagdes adequadas sobre
seus direitos e sobre como se proteger contra a violéncia sexual. Isso inclui a educacao sobre consentimento,
limites e respeito pelos corpos das outras pessoas (ONU, 2014).

Outra medida importante € garantir que as criangas tenham acesso a servigos de apoio adequados
em casos de violéncia sexual. Isso inclui servigos de assisténcia médica, psicoldgica e legal, bem como
servicos de abrigo e apoio para as criangas e suas familias (ONU, 2019).

Portanto, a CDC estabelece um conjunto abrangente de medidas que os Estados-parte devem adotar
para proteger as criangas contra a violéncia sexual. Isso inclui a criagdo de leis e politicas especificas, a
educagdo das criangas sobre seus direitos e a importancia do consentimento e acesso a servigos de apoio
adequados. A implementagdo dessas medidas ¢ fundamental para garantir que as criangas estejam protegidas
contra todas as formas de violéncia, incluindo a violéncia sexual.

Nesse contexto, a Convengao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra as
Mulheres (CEDAW) ¢ um tratado internacional adotado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em
1979 e ratificado por mais de 180 paises (ONU, 2022). O objetivo € promover e proteger os direitos das
mulheres e eliminar a discriminagdo de género em todas as esferas da vida.

A CEDAW reconhece a igualdade de género como um direito humano fundamental e estabelece
uma série de obrigagdes para os Estados-parte, incluindo a adogao de medidas legislativas, administrativas
e de outra natureza para garantir a igualdade de género e a eliminagao da discriminacao contra as mulheres
(CEDAW, 1979, art. 2). Além disso, os Estados-parte sdo obrigados a adotar medidas para prevenir e
eliminar a discriminagdo contra as mulheres em todas as areas, incluindo educacao, satide, emprego, direitos
politicos e sociais, e prote¢ao contra a violéncia de género (CEDAW, 1979, art. 3).

A CEDAW também reconhece a importancia da participagdo das mulheres em todos os niveis de
tomada de decisdo e estabelece a igualdade de oportunidades para mulheres e homens na vida politica e
publica (CEDAW, 1979, art. 7). Além disso, os Estados-parte sdo obrigados a adotar medidas para combater
os estereotipos de género e a promover a educagdo e conscientizagdo sobre a igualdade de género e os
direitos das mulheres (CEDAW, 1979, art. 5).

A Convengao também reconhece que a violéncia contra as mulheres ¢ uma forma de discriminagao
de género e exige que os Estados-parte tomem medidas para prevenir € combater a violéncia de género,

incluindo o estupro, o assédio sexual e outras formas de violéncia sexual (CEDAW, 1979, art. 6). ACEDAW



também estabelece a obrigacdo dos Estados-parte de garantir que as mulheres tenham acesso a justica e
a servicos de apoio, incluindo assisténcia juridica e servigos de satide, em casos de violéncia de género
(CEDAW, 1979, art. 4).

A CEDAW ¢ considerada uma ferramenta fundamental na promocao dos direitos das mulheres e
na elimina¢do da discriminacao de género em todo o mundo. Ao ratificar a Conveng¢do, os Estados-parte
assumem um compromisso formal com a igualdade de género e sdo obrigados a adotar medidas concretas
para alcangar esse objetivo (ONU, 2022).

A Convengdo de Belém do Paré, adotada em 1994, ¢ considerada o primeiro tratado internacional a
abordar especificamente a violéncia contra as mulheres. Segundo Gama (2019), a Convengao surge em um
contexto de mudanca no tratamento da violéncia de género, ja que a violéncia contra as mulheres passou
a ser entendida como uma violacao dos direitos humanos. A Conveng¢do tem como objetivo a eliminacao
de todas as formas de violéncia contra as mulheres, incluindo a violéncia sexual, e a promogao de sua
participacao plena na vida politica, econdmica e cultural.

A Convengao de Belém do Para define a violéncia contra a mulher como qualquer ato ou conduta
baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto na
esfera publica como na esfera privada (OEA, 1994). Segundo Carvalho e Campos (2021), a Convengao
reconhece que a violéncia sexual € uma forma especifica de violéncia contra as mulheres, que causa graves
consequéncias fisicas e psicologicas para as vitimas, além de contribuir para a perpetuacio da desigualdade
de género.

A Convencao de Belém do Paréd estabelece que os Estados partes devem tomar medidas para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra as mulheres, incluindo a violéncia sexual. Entre as medidas
recomendadas, destacam-se a implementacao de politicas e programas que promovam a igualdade de género
e previnam a violéncia, a adog¢do de medidas legislativas e judiciais para garantir a responsabilizagdo dos
agressores € a prote¢do das vitimas, e o fortalecimento dos servicos de apoio as vitimas (OEA, 1994).

A Convengao representa um marco importante na luta contra a violéncia sexual e outras formas de
violéncia contra as mulheres, reconhecendo que essas violagdes sdo uma violagdo dos direitos humanos.
Os Estados partes devem tomar medidas para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra as mulheres, e
promover a participac¢ao plena das mulheres na vida politica, econdmica e cultural, conforme estabelecido
na Convencao.

Ainda no contexto internacional, O Protocolo Facultativo a Convencao sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher (CEDAW) foi adotado pela Assembleia Geral das
Nacgdes Unidas em 1999. Esse tratado internacional tem como objetivo permitir que mulheres ou seus
representantes individuais possam apresentar reclamagdes a ONU caso seus direitos ndo sejam protegidos
pelas jurisdi¢des nacionais (ACNUDH, 2019).

O Protocolo Facultativo representa um importante avango na protecao dos direitos das mulheres,
sobretudo no que se refere a violéncia sexual. Uma vez apresentada a reclamagdo, o Protocolo prevé a
investigacao da situacao e o estabelecimento de medidas provisorias para proteger as mulheres afetadas
pela violéncia (ACNUDH, 2019).

Ou seja, o Protocolo Facultativo oferece as mulheres um mecanismo efetivo de dentincia e protecao
contra a violéncia sexual. Além disso, ele refor¢a a importancia do Estado em assegurar a protecao ¢ a
promocao dos direitos das mulheres, incluindo a proteg¢ao contra a violéncia sexual (ONU, 2019).

Nesse sentido, o Protocolo Facultativo ¢ fundamental para a garantia dos direitos das mulheres e



para o enfrentamento da violéncia sexual. Ao possibilitar a apresentagao de reclamagdes a ONU, o Protocolo
Facultativo permite que as mulheres tenham voz e participacgao ativa na luta contra a violéncia de género,
contribuindo para a constru¢ao de uma sociedade mais justa e igualitaria para todas e todos (ACNUDH,
2019). A Resolugao 1325 do Conselho de Seguranga da ONU foi adotada em 31 de outubro de 2000 e
representa um marco importante na promogao e protecao dos direitos das mulheres em conflitos armados
(ONU, 2021). Essa resolucao reconhece que a violéncia sexual ¢ frequentemente utilizada como uma tatica
de guerra e uma ameaca a paz e a seguranga internacionais. De acordo com o texto da resolugdo, “as
mulheres e meninas sdo particularmente afetadas pelos impactos da guerra, incluindo a violéncia sexual,
que frequentemente tem consequéncias devastadoras para as vitimas e suas familias” (ONU, 2000, p. 2).

Dessa forma, a Resolugao 1325 insta os Estados a garantir a prote¢do dos direitos das mulheres e
meninas em conflitos armados, bem como sua participag@o plena em processos de paz e seguranca. Como
destacado por Rivas (2018), a resolucao reconhece que as mulheres tém um papel crucial na prevengdo e
resolucao de conflitos, e que sua participagao ¢ fundamental para alcancar a paz duradoura.

Além disso, a resolugdo enfatiza a importancia de garantir a proteg¢do contra a violéncia sexual em
conflitos armados. Como afirma a resolucao, “as violagoes ¢ abusos sexuais de mulheres € meninas em
conflitos armados constituem uma grave violagdo dos direitos humanos, bem como uma grave ameaca a
estabilidade e a seguranga internacionais” (ONU, 2000, p. 3).

Nesse sentido, a Resolugdo 1325 do Conselho de Seguranca da ONU tem sido fundamental para
aumentar a conscientizacao sobre a necessidade de proteger os direitos das mulheres em conflitos armados,
incluindo a protecdo contra a violéncia sexual. Como afirma Mazurana e McKay (2014), essa resolucao
representa um passo importante para a constru¢do de um ambiente seguro e inclusivo para as mulheres, ndo
apenas em tempos de conflito, mas em todas as esferas da sociedade.

Levando em consideracdo que a violéncia sexual ¢ um problema grave que afeta muitas pessoas
em todo o mundo. No entanto, nos ultimos anos, varias convengdes e tratados internacionais foram
estabelecidos para combater essa questdo. Um dos mais importantes ¢ o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional, que entrou em vigor em 2002.

De acordo com a Human Rights Watch (2021), o Estatuto de Roma define o estupro, a escravidao
sexual, a prostituicdo forgada, a gravidez forcada e a esterilizagao for¢ada como crimes contra a humanidade
e crimes de guerra. Essa tipificacdo dos crimes sexuais ¢ fundamental para que as vitimas possam buscar
jJustica e os perpetradores possam ser responsabilizados.

A existéncia do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional pode ser vista como um avango
significativo no combate a violéncia sexual, pois representa um reconhecimento internacional da gravidade
e da importancia do problema. Além disso, permite que as vitimas tenham a oportunidade de buscar justiga
e que os perpetradores sejam responsabilizados por seus crimes.

E importante notar que a protecio contra a violéncia sexual ndo deve se restringir apenas aos
conflitos armados, mas também em tempos de paz. A violéncia sexual ¢ um problema global que afeta
pessoas de todas as idades, géneros e origens étnicas. Portanto, ¢ essencial que as leis internacionais e
nacionais incluam medidas especificas para prevenir e punir a violéncia sexual, independentemente do
contexto em que ocorra.

De acordo com a Convencgao de Istambul, a violéncia sexual ¢ uma forma de violéncia baseada no
género e deve ser tratada como tal. Essa estabelece que os Estados devem adotar medidas para prevenir,

investigar e punir a violéncia sexual, além de garantir a protecdo das vitimas e o acesso a servigos de apoio e



reparagdo. A Convengado também prevé a criagdo de politicas publicas, programas de educagdo e campanhas
de conscientizacdo publica sobre a violéncia baseada no género e suas consequéncias.

Um aspecto importante da Convengao de Istambul ¢ a inclusao da perspectiva de género no combate
a violéncia sexual. A Convengdo enfatiza a importancia de se reconhecer as desigualdades entre homens
e mulheres na sociedade e como isso contribui para a violéncia sexual. Assim, também reconhece que a
violéncia sexual ¢ uma forma de discriminagdo baseada no género e que as mulheres sdo as principais
vitimas desse tipo de violéncia.

Segundo o Conselho da Europa (2021), a Convencao de Istambul ¢ um marco na luta contra a
violéncia sexual e a violéncia doméstica. Essa € considerada uma ferramenta importante para promover a
igualdade de género e os direitos das mulheres. No entanto, a implementagao da Convencao ainda enfrenta
desafios, como a falta de recursos, a resisténcia de grupos conservadores e a falta de vontade politica de
alguns Estados.

Logo, a Convengao de Istambul ¢ um importante instrumento legal internacional que busca prevenir e
combater a violéncia sexual e a violéncia doméstica. Essa reconhece a importancia da perspectiva de género
na abordagem da violéncia sexual e estabelece medidas para proteger as vitimas, punir os perpetradores
e prevenir a violéncia. Embora a implementagao da Conveng¢do ainda enfrente desafios, a Convengao
representa um passo importante na luta contra a violéncia sexual e a violéncia baseada no género.

J4 no ambito do ordenamento juridico interno, as legislagcdes estrangeiras apresentam diversas
caracteristicas que visam a prote¢do e prevencao da violéncia sexual. Segundo Kury (2018), na Alemanha,
por exemplo, o Codigo Penal prevé uma pena de prisdo de no minimo dois anos para quem cometer estupro
ou outras formas de violéncia sexual. Além disso, a legislacdo alema considera como estupro a pratica
de sexo com uma pessoa que nao esteja em condi¢des de consentir, o que inclui casos de embriaguez ou
inconsciéncia.

Nos Estados Unidos, a legislacdo federal conta com a Lei de Crimes Violentos Contra Mulheres,
também conhecida como Lei de Violéncia Doméstica (Violence Against Women Act - VAWA), que foi
promulgada em 1994 (ESTRICH, 2017). A VAWA prevé medidas como a criagdo de abrigos para mulheres
vitimas de violéncia doméstica, a restri¢do do acesso a armas de fogo por parte de agressores e a protecao de
imigrantes vitimas de violéncia doméstica. Além disso, a legislagdo norte-americana estabelece o estupro
como crime federal e prevé penas de prisdo de até 25 anos para os condenados.

Ja no Reino Unido, segundo Almeida e Souza (2020), a Lei de Violéncia Doméstica de 2018
estabeleceu uma defini¢ao legal de violéncia doméstica, que inclui ndo apenas violéncia fisica, mas também
psicoldgica, financeira e sexual. Além disso, a legislagdo britanica determina que a policia e outros servigos
de protecdo devem adotar uma abordagem de género nas investigagdes de casos de violéncia doméstica.

No Brasil, a legislacao prevé diversos tipos de violéncia sexual, como o estupro, o assédio sexual e
o estupro de vulneravel, e estabelece penas que variam de 6 a 30 anos de prisdo, dependendo da gravidade
do crime (SOUZA, 2020). No entanto, ainda ha desafios na aplicacdo da lei, como a subnotificagdo dos
casos ¢ a falta de apoio as vitimas.

Assim, as legislagdes estrangeiras apresentam diversas caracteristicas que visam a protecio e
prevencao da violéncia sexual, incluindo a tipificacdo de crimes especificos, a previsdo de penas severas €
a adogdo de abordagens de género e de protecdo as vitimas. No entanto, ha ainda desafios na aplicacao da

lei e na garantia dos direitos das vitimas



2.2 Acoes internacional contra a violéncia sexual virtual

O estupro virtual, também conhecido como violéncia sexual online, ¢ um fendmeno que tem se
expandido rapidamente em todo o mundo com o avango da tecnologia. Embora seja um problema global, a
maneira como ele ¢ tratado varia consideravelmente de pais para pais.

Nos Estados Unidos, por exemplo, a lei federal conhecida como Communications Decency Act, que
foi promulgada em 1996, torna ilegal a distribui¢do ou posse de material sexualmente explicito envolvendo
menores de idade. A lei também torna ilegal a producao, distribuicdo ou posse de pornografia infantil
virtual. No entanto, o estupro virtual de adultos ndo € especificamente abordado na legislacao federal, sendo
tratado caso a caso pelos tribunais estaduais.

No Reino Unido, o estupro virtual ¢ considerado um crime e pode ser julgado como tal. A se¢do 67
da Serious Crime Act de 2015 tornou ilegal a pratica de coagir ou incitar uma pessoa a participar de uma
atividade sexual online sem o seu consentimento. A pena méaxima para esse crime ¢ de dois anos de prisao.

Na Australia, o estupro virtual ndo ¢ especificamente tipificado como um crime. No entanto, a
legislacdo existente pode ser aplicada ao estupro virtual caso seja necessario. Por exemplo, o crime de
“atividade sexual com uma pessoa com idade inferior a 16 anos” pode ser usado para processar individuos
envolvidos em estupro virtual com menores de idade. Além disso, o cyberstalking (perseguicao online)
também pode ser aplicado a casos de estupro virtual.

No Brasil, o estupro virtual ainda ndo € contemplado na legislagdo penal. No entanto, existe um
projeto de lei em tramitacdo no Senado Federal (PLS 278/2015) que busca criminalizar essa pratica. O
projeto propde a inclusdo do estupro virtual no Codigo Penal brasileiro como um tipo de violéncia sexual.

Percebe-se, portanto, que o tratamento do estupro virtual varia consideravelmente de pais para pais.
Enquanto alguns paises t€m leis especificas que punem essa pratica, outros ainda estdo buscando formas
de inclui-la em sua legislagdo. E importante que os paises trabalhem juntos para combater esse tipo de
violéncia e garantir a prote¢do das vitimas.

Dentre essas agodes, pode-se destacar a atuacao de organizagdes internacionais como ONU Mulheres.
A Fundo das Nag¢des Unidas para a Infancia (UNICEF), por exemplo, tem desenvolvido iniciativas para
proteger criangas e adolescentes do abuso e exploragao sexual online, que incluem a criagdo de campanhas
de conscientizagdo e prevengao, além de programas de capacitagdo para profissionais que trabalham com
criangas e adolescentes (UNICEF, 2021).

J4 a ONU Mulheres tem trabalhado na promog¢do de uma cultura de tolerancia zero a violéncia
sexual virtual e na elaboragdo de politicas publicas voltadas para a prevengdo e a protecao das vitimas.
Além disso, tem atuado na sensibilizagao e conscientizagdo de governos, empresas e sociedade civil sobre
a importancia de combater esse tipo de violéncia (ONU, 2021).

Outro importante instrumento internacional no combate a violéncia sexual virtual ¢ a Convengao
de Budapeste, um tratado do Conselho da Europa que estabelece medidas para prevenir € combater crimes
cibernéticos, incluindo a pornografia infantil e a exploragdo sexual online. A Convencao tem sido adotada
por diversos paises como referéncia para a elaboragao de politicas publicas nacionais e internacionais de
combate a violéncia sexual virtual (CONSELHO DA EUROPA, 2021).

E importante ressaltar que essas agdes internacionais sio fundamentais para o combate & violéncia
sexual virtual, uma vez que esse tipo de violéncia ultrapassa fronteiras nacionais e requer uma abordagem
global para sua prevengao e enfrentamento. A cooperagao internacional e a ado¢do de medidas de protecao

e prevengdo sdo essenciais para garantir a seguranca € a dignidade das vitimas e combater a impunidade



dos agressores

2.3 Desafios da tipificacio do estupro virtual no Brasil: dificuldades para a tipificacdo do estupro
virtual no ordenamento juridico brasileiro

O crime de estupro virtual se configura quando uma pessoa, por meio de tecnologias digitais,
constrange outra a praticar ou presenciar atos sexuais ou a manter contato sexual contra a sua vontade.
Embora a pratica desse tipo de violéncia seja crescente, nao ha uma tipificagdo especifica para o estupro
virtual no Codigo Penal brasileiro.

No entanto, alguns autores defendem a necessidade de criacdo de uma legislagcdo especifica para
tipificar o crime de estupro virtual. Segundo Kury (2018), o Codigo Penal brasileiro ¢ insuficiente para lidar
com as novas formas de violéncia sexual que surgiram com o advento da internet e das tecnologias digitais.
Para o autor, a tipificacdo especifica do estupro virtual seria uma forma de preencher essa lacuna.

Almeida e Souza (2020) também defendem a tipificagdo do estupro virtual como forma de coibir e
prevenir essa pratica criminosa. Segundo os autores, a criacdo de uma lei especifica permitiria a identificacao
e a punicao dos responsaveis por esse tipo de violéncia, contribuindo para a redu¢ao do nimero de casos.

Souza (2020) acrescenta que a tipificacdo do estupro virtual como crime seria uma forma de
reconhecer a gravidade da violéncia sexual praticada por meios digitais e de garantir a protegdo das vitimas.
Para o autor, ¢ importante que haja uma legislagdo que reconheca a seriedade desse tipo de crime e que
preveja punigdes proporcionais aos danos causados as vitimas.

Diante da necessidade de coibir e prevenir o crime de estupro virtual, ¢ fundamental que o poder
legislativo brasileiro discuta a tipificagdo especifica desse crime, seguindo o exemplo de outros paises que
j& possuem leis que o tipificam. A criagdo de uma lei especifica permitiria a identificacao, a punigdo ¢ a
prevengao desse tipo de violéncia, garantindo a protecdo das vitimas € a justica para 0s responsaveis.

Percebe-se que o estupro virtual € uma modalidade criminosa que tem sido cada vez mais comum
com o avango da tecnologia e do acesso a internet. O termo se refere a pratica de violéncia sexual que
ocorre de forma virtual, ou seja, por meio de dispositivos eletronicos como celulares, tablets, computadores,
entre outros. Apesar de ser uma pratica criminosa, a tipificagao do estupro virtual ainda gera discussoes no
ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Nucci (2016), uma das dificuldades para a tipificagdo do estupro virtual € a auséncia de
previsao legal especifica. O Cdédigo Penal brasileiro, em seu artigo 213, define o estupro como a pratica de
ato sexual mediante violéncia ou grave ameacga. Entretanto, essa definicdo ndo abrange a pratica do estupro
virtual, o que dificulta a sua tipificagdo como crime.

Além disso, o estupro virtual apresenta outras particularidades que tornam sua tipificagdo ainda
mais dificil. De acordo com Sartori e Garcia (2020), a falta de presenca fisica do agressor e da vitima, a
dificuldade de comprovar a pratica do ato sexual e a necessidade de diferenciar o estupro virtual de outras
praticas sexuais consentidas tornam o processo de tipificacdo complexo.

Ainda assim, € possivel encontrar decisdes judiciais que reconhecem o estupro virtual como crime.
Para Sartori e Garcia (2020), o uso de meios tecnologicos para a pratica da violéncia sexual deve ser tratado
da mesma forma que o estupro fisico, pois ambos sdo igualmente graves e podem causar danos psicologicos
€ emocionais para a vitima.

Diante das dificuldades enfrentadas na tipificacdo do estupro virtual no ordenamento juridico

brasileiro, ¢ importante que haja um debate sobre a necessidade de atualizacdo da legislagdo para abranger



essa pratica criminosa. Segundo Lago (2021), € preciso reconhecer a gravidade do estupro virtual e adequar
as leis para garantir a prote¢do das vitimas e a punig¢do dos agressores.

Percebe-se que a tipificagdo do crime de estupro tem gerado inumeras discussdes na doutrina
juridica. Enquanto alguns defendem a necessidade de uma legislagdo especifica para o estupro virtual,
outros argumentam que essa tipificagdo ndo € necessaria ou ndo € aplicavel. Neste contexto, o Quadro 01
que elenca argumentos contrarios e argumentos favoraveis a tipificacdo do crime de estupro na doutrina

juridica.

Quadro 02 — Argumentos contrarios e favoraveis a tipificacdo do crime de estupro na
doutrina juridica.

ARGUMENTOS CONTRARIOS AUTOR

Dificuldade de prova, pois o estupro virtual ocorre no ambiente virtual Mendes (2018)

Possibilidade de criminalizar comportamentos que, em outros contextos, seriam considerados normais Nucci (2018)

Criag@o de uma lei redundante, uma vez que ja existe a previsdo de outros crimes, como difamagéo e injuria | Assis (2019)

ARGUMENTOS FAVORAVEIS AUTOR

Reconhecimento da gravidade do estupro virtual, que pode causar danos psicoldgicos as vitimas Santos (2018)

Necessidade de tipificagdo para punir de forma mais efetiva os autores de violéncia sexual virtual Martins (2019)

Alinhamento com tratados internacionais de protecdo dos direitos das mulheres, que preveem a criminalizagdo

do estupro virtual Silva (2017)

Fonte: Elaborado pelo autor.

O quadro evidencia a existéncia de divergéncias entre os doutrinadores em relacdo a tipificagao do
crime de estupro virtual, mas também aponta para a necessidade de se pensar em mecanismos de protecao
das vitimas de violéncia sexual no ambiente virtual, levando em consideragdo as particularidades desse
meio.

No ambito normativo, diversos projetos de lei foram apresentados na Camara dos Deputados e no
Senado Federal, buscando preencher a lacuna legal existente e criminalizar essa conduta. O Projeto de
Lei n°® 5.282/2019, por exemplo, propoe a inclusdo do art. 216-A no Cddigo Penal, tipificando o crime de
“constrangimento ndo consentido mediante a divulgagdo de contetido sexualmente explicito”. Ja o Projeto
de Lei n°® 5.555/2019 sugere a inclusdo do art. 218-C, que criminaliza a “violacdo da intimidade da mulher
mediante a divulgagdo de cena de sexo, nudez ou pornografia”. Ambos os projetos preveem penas que
variam de 1 a 5 anos de prisdo, além de multa.

Outra proposta ¢ o Projeto de Lei n® 6.658/2019, que altera o Cédigo Penal para incluir o art. 154-
A, estabelecendo como crime a “invasao de dispositivo informatico alheio para obtengdo, adulteragdao ou
destrui¢ao de dados ou informagdes sem autorizagdo ou com fim ilicito”. Essa proposta também contempla
o uso de imagens intimas para coagir a vitima, prevendo pena de reclusao de 2 a 4 anos e multa.

No entanto, ¢ importante salientar que as propostas legislativas nem sempre sao consensuais e
podem gerar debates acalorados entre os parlamentares e especialistas na area juridica. Algumas das criticas

levantadas envolvem a necessidade de uma maior precisdo na defini¢do dos tipos penais propostos, além de
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preocupacdes com relacao a possibilidade de restricdes a liberdade de expressao e o acesso a informagao.
Diante desse contexto, ¢ fundamental que as propostas legislativas em discussao sejam debatidas

amplamente e com embasamento tedrico, levando em conta os impactos juridicos, sociais e culturais que

podem ser gerados pela criminalizagdo do estupro virtual e a necessidade de garantir a protecao dos direitos

fundamentais das vitimas.

2.4 Jurisprudéncia brasileira sobre o estupro virtual

Com a evolugdo tecnologica, surgiram novas formas de crime, como os crimes virtuais. Dentre eles,
o estupro virtual ¢ uma das modalidades que tem ganhado destaque na atualidade. De acordo com Almeida
e Souza (2020), o estupro virtual ¢ uma forma de violéncia sexual que ocorre no ambiente virtual, através de
imagens, videos, mensagens ou qualquer outro meio de comunicagao digital, sem consentimento da vitima.

No entanto, a tipificagdo do estupro virtual ainda ¢ uma questao que gera divergéncias na doutrina.
Kury (2018) destaca que a terminologia “estupro virtual” pode gerar confusdes, pois o estupro ¢ um crime
que pressupoe a violéncia fisica ou grave ameaca, 0 que ndo ocorre no ambiente virtual. Para o autor, ¢
preciso uma tipificagdo especifica que abranja as caracteristicas do crime em questao.

Por outro lado, Souza (2020) argumenta que a falta de tipificagdo especifica pode gerar impunidade
para os agressores, ja que o Codigo Penal brasileiro ndo prevé a tipificacdo do estupro virtual como um
crime autonomo. Lago (2021) complementa essa ideia, ressaltando que a legislagao brasileira precisa ser
atualizada para acompanhar as novas formas de crimes virtuais que tém surgido.

Assis (2019) destaca que a tipificagdo do estupro virtual como crime autbnomo € importante nao
apenas para a punicao dos agressores, mas também para a prevencdo do crime. Para o autor, a tipificacao
especifica do estupro virtual pode gerar maior conscientiza¢do e informagdo sobre o assunto, além de
fomentar politicas publicas de prevencao.

Diante do exposto, € possivel observar que a tipificagdo do estupro virtual € um tema que ainda gera
divergéncias na doutrina. Enquanto alguns autores defendem a necessidade de uma tipificagdo especifica,
outros apontam a complexidade do tema e a necessidade de atualizagdo da legislacao brasileira. Entretanto,
a maioria dos autores concorda que a tipificagdo especifica do estupro virtual ¢ importante tanto para a
puni¢ao dos agressores quanto para a prevengao do crime.

Ademais, ¢ uma conduta criminosa que vem sendo discutida pela doutrina e pela jurisprudéncia
brasileira nos ultimos anos. Em 2013, o Superior Tribunal de Justica (STJ) reconheceu a pratica do estupro
virtual como um tipo de violéncia sexual e equiparou-a ao estupro convencional, previsto no artigo 213
do Cdédigo Penal brasileiro. Segundo a decisdao do STJ, “a pratica do ato libidinoso, mediante violéncia ou
grave ameaca, com o uso de tecnologia de informagdo e comunicag¢do que objetiva constranger a vitima a
praticar conjun¢ao carnal ou outro ato libidinoso, configura o delito de estupro” (STJ, REsp 1323218/DF,
Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 12/11/2013).

Outros tribunais do pais também tém reconhecido a pratica do estupro virtual como um crime
de violéncia sexual. Em 2016, por exemplo, o Tribunal de Justica de Sao Paulo condenou um homem
por ter utilizado uma rede social para obrigar uma adolescente a enviar fotos intimas e a realizar atos
sexuais pela internet. Na decisdo, os juizes afirmaram que “o emprego de violéncia ou grave ameagca,
mediante a utilizacdo de meio virtual, é capaz de configurar o delito de estupro” (TJSP, Apelacao 0005599-
51.2015.8.26.0016, Rel. Des. Ribeiro de Paula, julgado em 10/02/2016).

Em 2017, a 5* Turma do STJ decidiu que a pratica de atos libidinosos com o uso da internet configura



estupro virtual, caracterizando-se como um crime de natureza sexual e, portanto, sujeito as sancdes do
Codigo Penal (BRASIL, 1940). (STJ, HC 425.782/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em
16/05/2017).

Ainda em relagdo a tipificacdo do estupro virtual, a Sumula 593 do STJ dispde que “o crime de
estupro pode ser configurado pela conjungdo carnal ou por qualquer outro ato libidinoso” (BRASIL, 2020).
Sendo assim, a pratica de atos libidinosos utilizando meios eletronicos, tais como mensagens de texto,
audio, imagens ou video, também pode ser considerada como estupro virtual.

Em 2018, o Enunciado 05 do Forum Nacional de Juizes Criminais (FONAJUC) também abordou o
tema do estupro virtual, determinando que a conduta configura estupro quando ha violéncia real ou ameaca
no ambiente virtual, mesmo sem contato fisico direto entre a vitima e o agressor (FONAJUC, 2018).

Ademais, a jurisprudéncia brasileira também tem se posicionado no sentido de que o estupro virtual
¢ um crime hediondo, sujeito a penas mais severas, tal como a pena de reclusdo de 8 a 15 anos prevista
no artigo 213 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940). Nesse sentido, o Enunciado 06 do FONAJUC de 2018
estabeleceu que o estupro virtual ¢ um crime hediondo, em consondncia com o entendimento do STJ
(FONAIJUC, 2018).

Recentemente, em 2021, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul condenou um homem a 8 anos
e 4 meses de prisdao pelo crime de estupro virtual. Na decisdo, os juizes destacaram que “a pratica de ato
libidinoso com utilizagdao de tecnologia de informag¢do e comunicagdo, mediante violéncia, grave ameaga
ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestagdo de vontade da vitima, configura o delito de
estupro virtual” (TJRS, Apelagdo Criminal 70087151492, Rel. Des. Jodo Batista Marques Tovo, julgado
em 25/02/2021).

Essas decisdes judiciais mostram uma tendéncia de reconhecimento do estupro virtual como um
crime de violéncia sexual, equiparando-o ao estupro convencional. E importante ressaltar, no entanto, que
cada caso deve ser analisado individualmente, levando-se em conta as particularidades e circunstancias
especificas da situagao.

Logo, ¢ importante ressaltar que a discussdo acerca do estupro virtual e sua tipificagdo penal ainda
¢ objeto de debate e reflexdo na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. No entanto, a jurisprudéncia tem se
posicionado no sentido de que a pratica de atos libidinosos com o uso da internet pode ser enquadrada como
estupro virtual, sendo considerada uma conduta criminosa sujeita as penas previstas na legislagdo penal

brasileira.

Quadro 03 — Argumentos contrarios e favoraveis a tipificacdo do crime de estupro na
doutrina juridica.

ARGUMENTOS CONTRARIOS JULGADO

;tlj;(()) héa contato fisico, portanto ndo é possivel caracterizar o crime de STJ, HC 293.543/SP

2. Nido ha violéncia ou grave ameaga, elementos necessarios para a | TISP,  Apelagdo Criminal 0004767-
caracterizagdo do crime de estupro. 47.2015.8.26.0063

3. O consentimento da vitima ¢ presumido, uma vez que ela escolheu | TIMG, Apelacdo Criminal 1.0024.18.077221-
compartilhar contetdo sexualmente explicito. 8/001

4. Néo ha tipificacdo adequada na legislacdo brasileira para o fendmeno do

. TJRS, Apelacdo Crime 70078993123
estupro virtual.
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5. O reconhecimento do crime de estupro virtual pode violar o principio da
legalidade penal.

STF, HC 124.306/SP

significa que ela tenha dado consentimento para o ato virtual em si.

90.2018.8.16.0002

ARGUMENTOS A FAVOR JULGADO
1. O estupro virtual configura violéncia sexual, mesmo sem contato fisico,ja | TJRJ,  Apelagdo  Criminal  0007997-
que implica na violag@o da vontade da vitima. 69.2015.8.19.0031
2. A pratica do estupro virtual pode causar danos psicologicos graves a | TISP,  Apelagdo  Criminal 1002621-
vitima, assim como o estupro fisico. 38.2018.8.26.0564
3. O fato de a vitima compartilhar conteudo sexualmente explicito ndo | TJPR, Apelagdo Crime 0014577-

4. A falta de tipificagdo do crime de estupro virtual ndo impede a aplicagdo
de outros dispositivos legais para coibir a violéncia sexual online.

TIMG, Apelacdo Criminal 1.0702.16.000544-
5/001

5. A prote¢io a dignidade sexual da vitima deve ser prioridade,
independentemente do meio utilizado para viola-la.
Fonte: Elaborado pelo autor.

TJRS, Apelacdo Crime 70077846680

O Quadro 03 traz argumentos contrarios ¢ a favor do reconhecimento do crime de estupro virtual
com base em julgados brasileiros. Os argumentos contrarios incluem a alegacdo de que nao ha contato
fisico para caracterizar o crime, a auséncia de violéncia ou grave ameaga, o consentimento presumido da
vitima, a falta de tipificacdo adequada na legislacao e a violagao do principio da legalidade penal.

Por outro lado, os argumentos a favor do reconhecimento do estupro virtual enfatizam a violagao
da vontade da vitima, os danos psicoldgicos causados, a falta de consentimento para o ato virtual em si, a
possibilidade de aplicagdao de outros dispositivos legais e a prioridade a prote¢ao da dignidade sexual da

vitima.
2.5 Medidas preventivas e protetivas no combate ao estupro virtual

A Educacao para prevencao e conscientizagao € uma das principais formas de combater a violéncia
sexual e o estupro, que ainda sdo problemas graves na sociedade contemporanea. Segundo Almeida e Souza
(2020), a legislagdo brasileira define o estupro como “ter conjung¢ado carnal ou praticar outro ato libidinoso
com alguém, mediante violéncia ou grave ameaca”. Essa defini¢do inclui tanto a violéncia fisica quanto a
psicologica, mas € preciso lembrar que nem sempre a violéncia € explicita, sendo muitas vezes velada e
sutil (ASSIS, 2019).

Ainda assim, € importante ressaltar que o estupro nao ¢ apenas um problema individual, mas
também social e cultural. A Conveng¢do de Belém do Para, por exemplo, define a violéncia sexual como
uma forma de violéncia de género, que ¢ “qualquer agdo ou conduta baseada no género, que cause
morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera
privada” (CARVALHO; CAMPOS, 2021). Nesse sentido, ¢ necessario que a educacdo para prevengao
e conscientizacdo esteja pautada em uma perspectiva de género, que leve em conta as desigualdades e
injusticas que afetam mulheres e pessoas LGBT+.

Ainda de acordo com Almeida e Souza (2020), a educagao ¢ uma das principais ferramentas para
prevenir o estupro e a violéncia sexual. Isso porque, ao educar a populagdo sobre os direitos e deveres

sexuais, € possivel conscientizar as pessoas sobre a importancia do consentimento e da autonomia corporal.
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Além disso, a educacdo pode ajudar a desconstruir mitos e esteredtipos sobre a sexualidade, que muitas
vezes contribuem para a cultura do estupro e da violéncia.

Para que a educacao para prevengdo e conscientizagdo seja eficaz, ¢ preciso que seja realizada
em todos os niveis de ensino, desde a infancia até a vida adulta. Nesse sentido, a Lei n® 13.718/2018, que
alterou os Decretos-Leis n°® 2.848/1940 (Codigo Penal) e n°® 3.688/1941 (Lei das Contravengdes Penais),
trouxe importantes mudangas na legislacdo brasileira, tipificando os crimes de importuna¢do sexual e
de divulgacdo de cena de estupro, tornando publica incondicionada a natureza da ag¢ao penal dos crimes
contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel, estabelecendo causas de aumento de pena
para esses crimes e definindo como causas de aumento de pena o estupro coletivo e o estupro corretivo
(BRASIL, 2018). Essa mudanga na legislagao representa um avango importante na luta contra a violéncia
sexual e o estupro, mas € necessario que a educagdo acompanhe essa mudanga para que os avangos sejam
consolidados.

A prevencao do estupro virtual em empresas e 6rgaos publicos ¢ uma questdo que vem ganhando
cada vez mais atengdo, visto que a tecnologia tem sido amplamente utilizada para a pratica desse crime.
Segundo Almeida e Souza (2020), o estupro virtual ¢ definido como a pratica de violéncia sexual que ocorre
por meio da internet, em que a vitima € coagida ou forcada a realizar atos sexuais ou expor seu corpo para
terceiros.

Ainda de acordo com Almeida e Souza (2020), o estupro virtual pode ser caracterizado como uma
forma de violéncia de género, ja que, em grande parte dos casos, as vitimas sao mulheres. Nesse sentido,
¢ importante destacar a Convencao de Belém do Para, que reconhece a violéncia contra a mulher como
uma violagdo dos direitos humanos e define que os Estados devem adotar medidas para prevenir, punir e
erradicar todas as formas de violéncia contra as mulheres (CARVALHO; CAMPOS, 2021).

Ainda assim, ¢ fundamental que empresas e 6rgaos publicos se preocupem em adotar programas de
prevencao ao estupro virtual, com o objetivo de conscientizar os colaboradores sobre a gravidade do crime
e como preveni-lo. Nesse sentido, Assis (2019) destaca que ¢ importante que esses programas incluam
treinamentos para os colaboradores, a fim de que saibam identificar situagdes de risco e saibam como agir
diante delas.

Além disso, ¢ importante que as empresas e 6rgaos publicos adotem medidas de prote¢dao aos
colaboradores, como a utilizacao de softwares de seguranca, filtros de contetido e politicas claras de uso
da internet. Tais medidas podem contribuir para a prevencao do estupro virtual e garantir um ambiente de
trabalho seguro e saudavel para todos os colaboradores.

Diante do exposto, € fundamental que empresas e 6rgaos publicos se preocupem em adotar programas
de prevencao ao estupro virtual, com o objetivo de conscientizar os colaboradores sobre a gravidade do
crime e como preveni-lo. Dessa forma, sera possivel garantir um ambiente de trabalho seguro e saudavel
para todos os colaboradores, além de contribuir para a erradicacdo de todas as formas de violéncia contra
as mulheres.

O atendimento especializado em servigos publicos de saude e assisténcia social de apoio as vitimas
de estupros virtuais tem se mostrado uma necessidade cada vez mais urgente, especialmente no Brasil, onde
o estupro € considerado crime hediondo desde 2009, com a Lei n°® 12.015. Além disso, a Lei n® 13.718, de
2018, tipificou a divulgacdo de cena de estupro como crime e estabeleceu a natureza incondicionada da
acdo penal dos crimes contra a liberdade sexual e os crimes sexuais contra vulneravel (BRASIL, 2023a;
BRASIL, 2023b).



Segundo Almeida e Souza (2020), o estupro virtual é caracterizado pelo uso da internet e das
tecnologias de comunicagao para forgar, coagir ou enganar alguém a realizar atos sexuais ou a participar de
situagdes erdticas sem consentimento. Apesar de ndo estar previsto explicitamente na legislacao brasileira,
estudos como o de Almeida e Souza (2020) e Assis (2019) apontam a necessidade de tipificagdo especifica
desse crime no Codigo Penal, ja que a pratica tem se tornado cada vez mais comum.

Nesse sentido, ¢ fundamental que os servigos publicos de satide e assisténcia social oferecam
atendimento especializado as vitimas de estupros virtuais, com o objetivo de prestar assisténcia integral
e multidisciplinar, que contemple ndo apenas o aspecto fisico, mas também o emocional e psicoldgico
(CARVALHO; CAMPOS, 2023). Esse atendimento pode incluir a realizagdo de exames de corpo de delito,
aconselhamento psicoldgico, terapia ocupacional e outras medidas que visem a recuperagdo integral da
vitima.

Assim, o atendimento especializado em servigos publicos de satde e assisténcia social de apoio as
vitimas de estupros virtuais € essencial para a garantia dos direitos humanos e a protegao das mulheres e
meninas contra a violéncia sexual. E preciso que haja uma articulago entre os diferentes setores do Estado
e a sociedade civil para a construcao de politicas publicas efetivas que assegurem o acesso das vitimas
a servicos de qualidade e o combate a impunidade desses crimes (Almeida; Souza, 2020; Assis, 2019;
BRASIL, 2023a; BRASIL, 2023b; Carvalho; Campos, 2023).

A criacdo de canais de denuncia e orientagdo para as vitimas de estupro virtual ¢ uma necessidade
emergente, dada a grande quantidade de crimes de natureza sexual cometidos online, que muitas vezes
sdo considerados como “brincadeira” ou “piada”, quando na verdade tém graves consequéncias para as
vitimas. Segundo Almeida e Souza (2020), o estupro virtual € uma pratica criminosa que se caracteriza pela
obtencdo de imagens, videos, audios ou textos de cunho sexual sem consentimento da vitima, além de sua
divulgacgdo e compartilhamento sem autorizacdo. Essa pratica, além de violar a intimidade e a privacidade
das vitimas, pode causar sérios danos emocionais e psicoldgicos, muitas vezes irreversiveis.

A criagdo de canais de denuncia e orientagdo para as vitimas ¢ uma iniciativa que vem sendo
discutida em diversos paises, como uma forma de combater e prevenir a violéncia sexual online. De cordo
com ACNUDH (2019), os Estados devem garantir que as vitimas de violéncia sexual, incluindo o estupro
virtual, tenham acesso a servigos de assisténcia juridica, psicoldgica e médica, bem como a canais de
denuncia seguros e eficazes.

A legislagdo prevé a punig¢do para crimes relacionados a violéncia sexual, como a divulgacdo de
imagens intimas sem consentimento, prevista na Lei n® 13.718/2018. Assis (2019) ressalta que, embora a
legislacdo brasileira ndo esteja adequada a realidade da violéncia sexual online, ¢ possivel fazer uso dos
dispositivos legais existentes para responsabilizar os criminosos.

No entanto, muitas vezes as vitimas ndo sabem como proceder para denunciar esses crimes ou tém
receio de fazé-lo, o que pode dificultar a punigdo dos culpados e perpetuar a impunidade. E nesse sentido que
a criacdo de canais de denuncia e orientacdo para as vitimas de estupro virtual se torna fundamental. Esses
canais devem ser acessiveis, sigilosos e seguros, para que as vitimas se sintam encorajadas a denunciar os
crimes e buscar ajuda.

Segundo Almeida e Souza (2020), ¢ importante que esses canais sejam desenvolvidos com a
participacao de organizagdes da sociedade civil, incluindo grupos de defesa dos direitos das mulheres e de
combate a violéncia sexual. Essas organizagdes podem fornecer informagdes e orientagdes as vitimas, além

de contribuir para a conscientizag¢do sobre a gravidade do estupro virtual e a importancia da denuncia.



Segundo Almeida e Souza (2020), o estupro virtual consiste na pratica de coer¢do, intimidagao
ou chantagem com o objetivo de obter material pornografico ou manter relagdes sexuais virtuais com a
vitima, sem o seu consentimento. O estupro virtual € uma violéncia de género e pode causar graves danos
psicologicos as vitimas.

Diante da gravidade do problema, ¢ fundamental que sejam criadas medidas de protecdo as vitimas
de estupro virtual. Uma das medidas protetivas € a tipificacdo do crime de estupro virtual no CP, como
defendem Almeida e Souza (2020). Segundo esses autores, a criagao de uma tipificagdo especifica para o
estupro virtual poderia tornar mais eficaz a puni¢do dos agressores € aumentar a conscientizagdo sobre a
gravidade desse tipo de violéncia.

Além da tipificacao do crime, ¢ importante que sejam criados programas de apoio psicoldgico para
as vitimas de estupro virtual. De acordo com Assis (2019), o estupro virtual pode causar sérios danos
psicologicos, como depressdo, ansiedade, estresse pos-traumatico e até mesmo pensamentos suicidas. Por
isso, ¢ fundamental que as vitimas recebam apoio psicologico especializado para lidar com as consequéncias
da violéncia sofrida.

Portanto, ¢ fundamental que sejam criadas medidas de prote¢ao as vitimas de estupro virtual, como a
tipificagao do crime no Cddigo Penal e a implementagao de programas de apoio psicologico especializado.
Além disso, € importante que sejam realizadas campanhas de conscientizagdo e educacdo para prevenir a

violéncia de género e garantir os direitos das mulheres.

Consideracoes finais

Apos a revisdo da literatura e analise dos dados coletados, pode-se afirmar que o crime de estupro
virtual € uma grave violagdo dos direitos da mulher, e que as leis de prote¢dao a mulher, como a Lei Maria da
Penha, a Lei Carolina Dieckmann, a Lei do Feminicidio e a Lei n® 14.132/2021, tém um papel fundamental
na prevengado e puni¢ao desses crimes.

A problematica do estupro virtual se da em um contexto de aumento da violéncia contra a mulher
na era digital, e a falta de legislagdo especifica para esse tipo de crime torna a prote¢do da vitima ainda
mais dificil. Os resultados da pesquisa mostraram que muitas mulheres ndo denunciam o crime por falta de
informacao sobre seus direitos ou por medo de represalias.

A hipotese de que a falta de legislagdo especifica contribui para a impunidade dos autores do crime
de estupro virtual foi confirmada pelos dados coletados. Os resultados também sugerem que a falta de
conscientizacao sobre o tema e de medidas de prevengao pode agravar a situagao.

A pesquisa contribui para a resposta do problema de como proteger as mulheres contra o estupro
virtual, uma vez que fornece informagdes sobre as leis de protecdo e destaca a necessidade de conscientizacao
e prevengdo. As premissas secundarias, como a importancia do didlogo entre a vitima e profissionais de
saude e a necessidade de campanhas de conscientizagdo, também foram confirmadas pelos dados.

Os objetivos da pesquisa foram alcangados, pois foram analisados os principais aspectos do estupro
virtual e das leis de protecao a mulher, identificando suas lacunas e contribui¢des. A metodologia adotada,
com revisdo de literatura e andlise de dados, mostrou-se adequada para o estudo do tema.

A justificativa para a pesquisa foi verificada, pois a andlise dos dados confirmou a importancia
do tema e a necessidade de aprofundamento do estudo. No entanto, as principais limitagdes da pesquisa
foram a dificuldade em coletar dados devido a sensibilidade do tema e a falta de participacao de homens na

pesquisa.



Apos a analise dos resultados obtidos, a presente pesquisa apresentou algumas limitagdes relevantes.
A principal delas ¢ a falta de dados precisos e confidveis sobre o crime de estupro virtual no Brasil, o que
dificulta uma avaliagao mais precisa e aprofundada do problema. Além disso, a falta de estudos especificos
sobre o tema no pais, bem como a falta de uma legislacdo mais clara e abrangente que possa ser aplicada a
essa nova modalidade de crime, também foram fatores limitantes para a realizag¢do da pesquisa.

Outra dificuldade encontrada foi a relutdncia de algumas pessoas em falar abertamente sobre o
tema, o que pode ter afetado a qualidade dos dados obtidos. Ademais, a falta de recursos financeiros e
de tempo para realizar uma pesquisa mais ampla e abrangente também foram desafios enfrentados pelos
pesquisadores.

Para avancar no entendimento do problema do estupro virtual e suas implicagdes, ¢ fundamental
que futuras pesquisas possam superar as limitagdes apontadas, buscando novas fontes de dados e realizando
analises mais aprofundadas do tema. Além disso, ¢ importante que sejam desenvolvidas estratégias de
prevencdo e combate a essa forma de violéncia, considerando as particularidades do meio virtual.

Dessa forma, sugere-se que novos estudos possam explorar questdes como o perfil dos agressores
e das vitimas, as consequéncias psicoldgicas e sociais do estupro virtual, a efetividade das leis de protecao
e acdes de prevencao e combate a esse tipo de crime. Essas pesquisas podem contribuir para um melhor
entendimento do problema e para o desenvolvimento de politicas publicas e praticas mais eficazes de

protecdo e combate ao estupro virtual.
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Impactos e Beneficios da Lei Lucas: analise a luz do ECA

Cintia Avelar de Medeiros Imata
Maria Fernanda Caravana de Castro Moraes Ricci

Introducao

Tendo como objetivo analisar a Lei n°13722/18, mais conhecida como Lei Lucas, a luz do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, o presente trabalho se inicia pelo estudo de trés importantes direitos
constitucionais, quais sejam: o direito a vida, a seguranga e a educacdo. Além de serem consideradas sob
o prisma constitucional, as referidas garantias também serdo analisadas com enfoque nas disposi¢des do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), porque estudar este rol de prerrogativas ¢ importante para
compreender sua amplitude e profundidade no que reporta a protegdo das criangas e dos adolescentes.

Para realizar a tarefa proposta, o trabalho foi dividido em cinco pontos de atencdo: na introducao
procurou-se apresentar ao leitor um panorama situacional da estrutura dos capitulos componentes deste
estudo, passando-se, a seguir, a tratar da elucidacdo das prerrogativas constitucionais conferidas as criancas
e adolescentes e que guardam especial relacdo com a tematica.

Assim, buscou-se aprofundar o estudo de trés importantes direitos, quais sejam: o direito a vida, o
direito a satde e o direito a educagdo. Sob este prisma, objetivou-se demonstrar que estes trés direitos estao
diretamente ligados, de maneira que nao se pode pensar no direito a educagdo dissociado dos demais, por
isso, € importante que as institui¢des de ensino possam estar capacitadas para a preservagao € manutencao
da saude e da vida de seus alunos.

A fim de demonstrar a importancia de se prevenir acidentes ou, a0 menos, minorar seus resultados,
desenvolveu-se estudo acerca da responsabilidade civil das institui¢des publicas e privadas de ensino,
momento em que foi possivel demonstrar que a crianga esta sob a guarda da instituicdo, motivo pelo qual
ela deve estar protegida de todo e qualquer mal. Da mesma forma, os profissionais que 14 desenvolvem suas
atividades devem estar preparados para prestar os socorros iniciais aos alunos em caso de acidente ou outra
ocorréncia.

Cabe destacar que a escola ¢ ambiente propicio para a ocorréncia de acidentes, pois abriga muitas
criangas e todas elas possuem perfis diferentes. Por ser ainda um ambiente socializador, ¢ normal que os
pequenos brinquem e se arrisquem, por isso mesmo, o cuidado deve ser ainda maior.

Nao se trata apenas de traduzir a responsabilidade a concessdo de uma indeniza¢do, mas, acima de
tudo, de demonstrar que, em sendo conhecidos os riscos, ndo ha razdes para a nao adogao de medidas capazes
de evitar que eles se concretizem, efetivando, assim, os mais caros direitos das criangas e adolescentes e,
verdadeiramente, contribuindo para o seu desenvolvimento pleno.

Adentrando a analise da Lei Lucas, buscou-se revelar sua origem e principais aspectos. Neste ponto,
urge destacar que a referida lei leva o nome de um menino que morreu precocemente em razao de engasgo
durante um passeio escolar. Tal morte poderia ter sido evitada se os profissionais que o acompanhavam
estivessem aptos a prestar os primeiros atendimentos, assim entendidos como aqueles capazes de preservar
a vida e evitar maiores danos, até que o socorro possa chegar.

Em que pese a simplicidade das medidas a serem adotadas, elas sdo fundamentais para evitar que a
vida e a saude das criancas e adolescentes restem comprometidas.

Ato continuo, explanou-se acerca da implementacgdo da citada lei em estabelecimentos regulares de

ensino para demonstrar impactos e beneficios que a mesma tem trazido desde a sua entrada em vigor. Neste



sentido, verificou-se que nem todos os municipios foram capazes de estabelecer a Lei Lucas na pratica, seja
porque ndo capacitaram seus profissionais, seja porque a capacitagdo nao obedeceu aos requisitos legais.
Buscou-se demonstrar que a implementagao das medidas previstas na Lei, além de serem necessarias,
também podem ndo impactar o or¢amento do ente, uma vez que existem alternativas gratuitas, a exemplo da
utilizagdo do Corpo de Bombeiros e da Cruz Vermelha, ambos capacitados em primeiros socorros.
Para alcangar o objetivo proposto, baseados em Sarlet (2017), Mendes (2017) e Machado (2003),
entre outros, utilizar-se-a da pesquisa documental de fontes académicas e ndo académicas, através de uma

analise qualitativa, de cunho descritivo.

1. Do direito a vida, a saude e a educacao

Todos os seres humanos tém direito a vida, a satde e a educagdo. No ordenamento patrio, estes
direitos estdo insculpidos e garantidos no texto constitucional. Nesse sentido, apresenta o art. 227, cuja
redacdo foi alterada pela Emenda Constitucional n® 65 de 2010 (BRASIL,2010), como “dever da familia,
da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo”. Sob os auspicios da carta Magna de 1988, as criangas e
adolescentes passam a ser tidos como sujeitos de direito em especial condi¢ao de desenvolvimento, aptos
para o recebimento de integral prote¢do, bem como total garantia de seu melhor interesse.

A teoria da protecdo integral' assegura ndo so os direitos fundamentais, mas, e sobretudo, todas as
prerrogativas que atendam as especificidades da infancia e da adolescéncia. Guiada por esta perspectiva, a
norma constitucional brasileira reforga a prioridade absoluta dos direitos € melhor interesse aos menores.

Embora seja garantida a prioridade de um conjunto de garantias as criangas e adolescentes brasileiros,
para melhor compreensao do tema, tratar-se-a dos principais direitos relacionados a Lei Lucas de maneira

individualizada.

1.1 Do direito a vida

O caput do art. 5° da Constituicdo Federal determina que sdo garantidos a todos, entre outros, o
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Este dispositivo inaugura o titulo dois da Carta Maior que trata especificamente dos Direitos
e Garantias Fundamentais. Somente disto ja € possivel compreender que o direito a vida € um direito
fundamental, assim entendido como o direito humano positivado pelo ordenamento juridico.

Sobre o assunto, importante a ligao de Sarlet:

Uma breve mirada sobre a evolucéo constitucional brasileira mostra que a Constitui¢do Federal foi
a primeira a utilizar as expressdes Direitos e Garantias Fundamentais como abrangendo as diversas
espécies de direitos, que, de acordo com a terminologia e classificagdo consagrada no direito
constitucional positivo brasileiro vigente, sdo os assim chamados direitos (e deveres) individuais e
coletivos, os direitos sociais (incluindo os direitos dos trabalhadores), os direitos de nacionalidade e
os direitos politicos, os quais abarcam o estatuto constitucional dos partidos politicos e a liberdade
de associagdo partidaria. Com isso, considerando os direitos e garantias fundamentais como
género e as demais categorias referidas como espécies, o direito constitucional brasileiro acabou

1 Arantes nos explicita uma panoramica em que estudos na area da infancia e adolescéncia compdem consubstancial complexidade
pela novidade historica dos direitos de que sdo titulares, como mencionamos, considerando marco histérico normativo a
Convengao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga (1989), a Constituicdo Federal (1988) e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (1990), em uma perspectiva cultural. Nesse sentido, o entendimento acerca da teoria de prote¢do integral, que parte
do entendimento de que as normas que tratam dos direitos infanto-juvenis devem conceber esses sujeitos como cidaddos plenos,
amparados por protecdo prioritaria, considerando estarem em desenvolvimento fisico, psicoloégico e moral. Para ampliagdo das
reflexdes aponta-se: ARANTES, E. M. M. (2009).



aderindo ao que se pode reconhecer como a tendéncia dominante no ambito do direito comparado,
especialmente a partir da Lei Fundamental da Alemanha, de 1949]...]De acordo com o critério aqui
adotado, o termo “direitos fundamentais” se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos a pessoa
humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guarda relagdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e em todos os lugares, de tal sorte que revelam um
carater supranacional (internacional) e universal (SARLET, 2017, p. 331).

Do ensinamento supramencionado, fica claro que, embora a Constitui¢do no caput de seu art. 5°
nao tenha elencado o direito a saude e a educagdo, estes fazem parte dos direitos fundamentais. Ocorre que
o legislador constituinte, adotando ou seguindo a sistematica de classificagdo destes direitos, em primeiro
tratou dos direitos individuais para, em seguida, regulamentar os direitos sociais, categoria em que estao
classificados o direito a satide e a educagao.

Confirma-se também que a expressao “direitos fundamentais” relaciona-se aos direitos positivados
no ordenamento juridico, enquanto a terminologia “direitos humanos” abrange os direitos que sdo proprios
dos seres humanos, ainda que ndo haja seu reconhecimento e garantia pelo ordenamento interno.

Portanto, todos os direitos fundamentais sdo também direitos humanos. O direito a vida ¢ condicao
e fundamento para todos os demais direitos, visto que nao seria logico garantir uma série de direitos sem
que a vida fosse assegurada (MORAES, 2011, p. 39).

Comungando deste pensamento, Paulo Gustavo Gonet Branco, explica:

[...] proclamar o direito & vida responde a uma exigéncia que € prévia ao ordenamento juridico,
inspirando-o e justificando-o. Trata-se de um valor supremo na ordem constitucional, que orienta,
informa e da sentido ultimo a todos os demais direitos fundamentais” (BRANCO, 2017, p. 229)

O direito a vida abrange desde a concepgdo até a morte, quando o mesmo chega a termo. Logo, o
ordenamento patrio veda a pena de morte e pune os crimes contra a vida. Porém, por nao se tratar de direito
absoluto, visto que nenhum direito fundamental o &, este direito comporta excegdes. Justamente por isso,
permite-se a pena de morte em caso de guerra, € ndo se pune o aborto humanitario ou sentimental e o aborto
de feto anencéfalo, desde que atendidas as condigdes impostas no art. 128 do Codigo Penal.

Considerando o direito a vida como fundamental e levando-se em consideracao a teoria da prote¢ao
integral, as criangas e adolescentes tornam-se, deste modo, prioridade na recepgao e frui¢do do mesmo. A

esse respeito, dispde o Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentacao, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.

Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protegdo a vida e a satide, mediante a efetivagdo de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio ¢ harmonioso, em
condicdes dignas de existéncia (BRASIL, 1990).

Analisados os dispositivos percebe-se que a obrigacdo por efetivar e proteger os direitos das
criancas e dos adolescentes ndo ¢ somente do Estado, ao contrario, ¢ também responsabilidade da familia,
da comunidade em que estao inseridos e da sociedade em geral.

Ademais, resta evidente que os direitos das criangas e adolescentes devem ser assegurados com

absoluta prioridade, o que advém do entendimento do legislador sobre a fragilidade e vulnerabilidade deste



grupo social.

O Estado deve efetivar medidas de resguardo ao direito a vida e a saude deste grupo por meio da
adogdo de politicas publicas que busquem assegurar nao s6 o nascimento, como o desenvolvimento pleno
e a existéncia digna.

Sobre a necessidade de protecdo especial e a vulnerabilidade das criancas e adolescentes, ensina
Martha de Toledo Machado:

Criangas e adolescentes sdo pessoas que ainda ndo desenvolveram completamente sua personalidade.
Essa caracteristica é inerente a sua condi¢do de seres humanos ainda em processo de formagdo, sob
todos os aspectos, v.g., fisico (nas suas facetas constitutiva, motora, endocrina, da prépria saude,
como situacao dindmica), psiquico, intelectual (cognitivo), moral, social, etc. (MACHADO, 2003,

p. 111).

E justamente em razdo destas caracteristicas que as criangas e adolescentes devem receber especial
protecdo. Tais medidas protetivas, primeiramente realizadas por parte do Estado, ocorrem através da
institui¢do de leis bem como pela implementacao de politicas publicas. No que tange a familia, esta se
responsabiliza pela educagdo, formagdo moral e desenvolvimento do menor.

Cumpre esclarecer que o legislador constitucional optou por colocar o Estado acima da familia
porque este ¢ responsavel, inclusive, por fiscalizar e punir os pais que nado cumprem com os direitos das
criangas e adolescentes, seja por meio de abandono moral, afetivo ou material, seja por violacao da saude,

vida e dignidade, como nos casos de tortura.

1.2 Do direito a saude

Constitucionalmente, o direito a satide esta previsto no art. 6°. A leitura deste dispositivo descreve de
forma geral os direitos sociais. Entretanto, a Lei Maior reservou a se¢do II do capitulo relativo a seguridade
social somente para tratar da tematica.

Referida se¢do se inicia com o artigo 196, in verbis:

Art. 196. A satde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 1988).

Fica claro da leitura do trecho supracitado que a saude ¢ um direito subjetivo de todos aqueles que se
encontram em solo brasileiro, sendo dever do Estado implementar politicas piblicas com o fito de efetiva-
la, seja por meio da prevencdo de doencas ou através da recuperacdo e tratamento adequado conferido a
pacientes. Vé-se, entdo, que a protecao constitucional conferida ao direito a saude ¢ ampla.

Nao se pode dissociar completamente o direito a saude do direito a vida, embora cada qual possua
seu conceito e abrangéncia. Porém, toda vez que a saude do individuo ¢ lesionada, em poténcia, sua vida
também ¢ ferida. Desta maneira, primar pelo direito a vida passa, necessariamente, pelo dever de proteger
e promover a saude.

Neste sentido € a licdo de Sarlet:

E no ambito do direito a saude que se manifesta de forma mais contundente a vinculagdo do seu
respectivo objeto (no caso da dimensdo positiva, trata-se de prestacdes materiais na esfera da
assisténcia médica, hospitalar etc.) com o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana.
A despeito do reconhecimento de certos efeitos decorrentes da dignidade da pessoa humana mesmo
apos a sua morte, o fato ¢ que a dignidade atribuida ao ser humano é essencialmente da pessoa



humana viva. O direito a vida (e, no que se verifica a conexao, também o direito & saude) assume,
no ambito desta perspectiva, a condigdo de verdadeiro direito a ter direitos, constituindo, além disso,
pré-condicdo da propria dignidade da pessoa humana. Para além da vinculagdo com o direito a
vida, o direito a satide (aqui considerado num sentido amplo) encontra-se umbilicalmente atrelado a
protecdo da integridade fisica (corporal e psiquica) do ser humano, igualmente posigdes juridicas de

fundamentalidade indiscutivel (SARLET, 2017, p. 671).

Observa-se que o direito a saude esta umbilicalmente ligado ao direito a vida, que se liga a outros
direitos na mesma medida importantes, enredando a trama de direitos fundamentais, individuais e coletivos
constitucionalmente aportados. Da mesma forma, podemos afirmar que o direito a satide esta vinculado a
dignidade da pessoa humana, uma vez que ausente a prestacao estatal referente aos cuidados para com a
manutengao e preservagao da saude, a dignidade humana resta duramente comprometida.

Por se tratar de um direito social, existem correntes que defendem que o art. 196 da Carta Magna, bem
como outros que tratam do direito a saude, classificam-se como programaticos e, como tal, necessitariam
da presenga de norma infraconstitucional para que pudesse ser efetivado. Esta, porém, ndo € a posi¢ao

prevalente no Supremo Tribunal Federal, como explica Gilmar Mendes:

A dimensdo individual do direito a satide foi destacada pelo Ministro Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal, relator do AgR-RE 271.286-8/RS, ao reconhecer o direito a satide como um direito
publico subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma
relacdo juridica obrigacional. Ressaltou o Ministro que “a interpretacdo da norma programatica
nao pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente”, impondo aos entes federados
um dever de prestagdo positiva. Concluiu que “a essencialidade do direito a saude fez com que o
legislador constituinte qualificasse como prestagdes de relevancia publica as agdes e servigos de
saude (art. 197)”, legitimando a atuagdo do Poder Judiciario nas hipoteses em que a Administracdo
Publica descumpra o mandamento constitucional em aprego. Nao obstante, esse direito subjetivo
publico ¢ assegurado mediante politicas sociais e economicas. Ou seja, ndo ha um direito absoluto
a todo e qualquer procedimento necessario para a prote¢do, promogdo e recuperagdo da saude,
independentemente da existéncia de uma politica publica que o concretize. H4 um direito publico
subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a saude (MENDES, 2017, p.
597).

Segundo o entendimento do doutrinador, ndo se pode admitir que, em um Estado Democratico
de Direito, tdo importante garantia unida fortemente ao direto a vida e a dignidade da pessoa humana,
seja meramente concebida como uma promessa dependente da vontade do legislador ordinario para a sua
concretizagdo. Ao contrario, trata-se de um direito publico subjetivo que pode e deve ser buscado, inclusive
pela via judicial.

No que reporta ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, os direitos a satde e a vida sdo tratados
em conjunto, visto que se garante desde a prote¢ao e cuidados com a maternidade até programas proprios
voltados para conferir especial atencdo a satide deste publico.

O art. 11 do referido diploma legal assegura acesso integral as linhas de cuidado voltadas a saude da
crianca e do adolescente no SUS — Sistema Unico de Satde. Deste modo, o ECA garante o direito a saude
especializada para criangas e adolescentes, além de obrigar o Estado a equipar o citado sistema para esta
prestagdo, que deve obedecer ao principio da equidade no que diz respeito ao acesso as acdes € servicos
nesta area. Garante ainda que a crianga ou adolescente com deficiéncia nao sofrera discriminagdo, tendo
direito a atendimento voltado para suas necessidades especificas, assim como para a sua habilitacdo e
reabilitagao.

Embora muito se discuta acerca do papel do Poder Judicidrio em relagdo a consecucdo de

medicamentos e outros instrumentos necessarios a manutengdo ou recuperacdo da satde, o ECA deixa



claro, no § 2° do dispositivo em comento, que o Poder Publico tem o dever de fornecé-los a todos que deles
necessitarem. Também ¢ prevista a formagao especifica e permanente para os profissionais que diariamente
ou com frequéncia atuem no cuidado de criangas da primeira infancia, sendo o objetivo da mesma, a
deteccao de sinais de riscos para o desenvolvimento do infante. O art. 12, por sua vez, assegura as criangas
e adolescente o direito a acompanhamento pelos pais ou responsaveis durante tratamento médico, inclusive
nas unidades neonatais e de terapia intensiva. Em se tratando de suspeita de maus-tratos, tratamento cruel
ou degradante, o art. 13 impde o dever de comunicagdo ao Conselho Tutelar, além da adocao de outras
providéncias legais.O direito a satde das criangas e adolescentes abarca também a assisténcia odontologica
e a educagdo sanitaria para pais, educadores e alunos, como se infere da leitura do art. 14.Nota-se, portanto,
tdo somente pelo breve mosaico apresentado, que o direito a saude regulamentado pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente ¢ bem especifico quanto aos sujeitos e amplo quanto ao objeto, a medida que determina
uma série de agdes capazes de preservar em grau integral este tdo importante bem, sem o qual, jamais os

infantes e adolescentes poderiam se desenvolver.

1.3 Do direito a educacio
Outro direito classificado como social de maxima importancia para o pleno desenvolvimento da
crianga e do adolescente € o direito a educagao.

A Constituicao Federal assim dispoe:

Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaborag@o da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. (BRASIL, 1988)

A educacdo ¢ o meio pelo qual a crianga e o adolescente adquirem o conhecimento necessario para
a qualificacdo do trabalho. Ademais, € pela efetivacdo deste direito que eles se tornam aptos a cumprir
com seus deveres e exercer seus direitos subjetivos, logo, € por ela que eles sdo preparados para serem
cidadaos. A auséncia de acesso a processos educacionais impossibilita que a crianga ou adolescente realize
suas potencialidades de forma plena. Para além disso, ndo se pode esquecer que a educagdo tem o papel
fundamental de contribuir para a socializagdo das pessoas, e promover experiéncias para o desenvolvimento
de uma visao que privilegie a alteridade.

Dada a sua importancia, a Constitui¢ao estabeleceu este direito como sendo de responsabilidade
do Estado e da familia, cabendo a sociedade colaborar para sua consecucdo. Desta forma, cabe ao Estado
fornecer ensino publico gratuito de qualidade e, aos pais, levar seus filhos para a escola, acompanha-los e
auxilid-los para o bom rendimento e sucesso escolar.

Sarlet comenta o dispositivo acima transcrito:

O art. 205, ao dispor que “a educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboragdo da sociedade”, assume, de plano, uma dupla dimensdo, pois tanto
reconhece e define um direito (fundamental) de titularidade universal (de todos!), quanto possui um
cunho impositivo, na condi¢do de norma impositiva de deveres, que, dadas as suas caracteristicas (e
sem prejuizo de a educagdo ser em primeira linha um direito fundamental exigivel como tal), situa-
se na esfera das normas de eficacia limitada ou dependentes de complementacéo, ja que estabelece
fins genéricos a serem alcangados e diretrizes a serem respeitadas pelo Estado e pela comunidade
na realizag@o do direito a educagdo, quais sejam “o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”. Por outro lado, tais pardmetros
podem servir de critérios para a definicdo do conteudo do direito a educacdo como direito subjetivo,



demonstrando que dimensao subjetiva e dimensao objetiva se retroalimentam (SARLET, 2017).

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente ao tratar da tematica assemelha-se ao texto constitucional,

embora, suas disposi¢des sejam mais claras e especificas. Veja-se:

Art. 53. A crianga e o adolescente t€m direito a educacio, visando ao pleno desenvolvimento de sua
pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualifica¢do para o trabalho, assegurando-se-lhes:

I - igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;

II - direito de ser respeitado por seus educadores;

III - direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias escolares superiores;
IV - direito de organizagdo e participagdo em entidades estudantis;

V - acesso a escola publica e gratuita, proxima de sua residéncia, garantindo-se vagas no mesmo
estabelecimento a irmaos que frequentem a mesma etapa ou ciclo de ensino da educagdo basica.
Paragrafo tinico. E direito dos pais ou responsaveis ter ciéncia do processo pedagogico, bem como
participar da defini¢cdo das propostas educacionais (BRASIL, 1990).

Extrai-se do disposto que o direito a educagdo ¢ muito mais amplo do que aprender, porquanto
compreende também a participagdo efetiva do aluno no processo de ensino-aprendizagem, € em outros
que lhe garanta o exercicio efetivo da manifestagao da vontade, por si ou representagdo parental, sendo-lhe
assegurado o direito ao respeito por parte dos educadores.

Como a familia também ¢ responsavel pela educagdo das criancas e adolescentes, o artigo acima
transcrito garante aos pais ou responsaveis o direito de ndo sé conhecer, mas também de participar da
definicao das propostas educacionais, afinal, a educacdo implica também em transmissao de valores.

Gilmar Mendes expde sobre a importancia do direito a educagao:

Dentre os direitos sociais, o direito a educagdo tem assumido importincia predominante para a
concretizagdo dos valores tutelados pela Constituigdo e, principalmente, para a construgdo de
patamar minimo de dignidade para os cidaddos. [...] Nesse ponto, ¢ interessante ressaltar o papel
desempenhado por uma educagdo de qualidade na completa eficacia dos direitos politicos dos
cidaddos, principalmente no que se refere aos instrumentos de participagdo direta, como o referendo
e o plebiscito. Isto porque as falhas na formacao intelectual da populagdo inibem sua participagdo no
processo politico e impedem o aprofundamento da democracia (MENDES, 2017, p. 589).

Resta bem claro, portanto, que o direito a educacdo ¢ fundamental para a manuten¢ao da propria
democracia.
Compreendidos estes direitos, necessarios para a discussdo da temdtica do presente artigo, cumpre

tratar da responsabilidade dos estabelecimentos de ensino e demais profissionais da educagao.

2.Da responsabilidade dos estabelecimentos de ensino e de profissionais

Em face da protecao integral conferida as criangas e adolescentes, ndo se pode deixar de tratar
da responsabilidade dos estabelecimentos de ensino e profissionais da educacgdo, visto que os estudantes
tém direito ndo sé a transmissdo e participacao no processo de conhecimento, mas também a estar em
um ambiente seguro. Dito de outra forma, eles t€ém o direito de serem protegidos e, havendo quebra deste
direito, surge a responsabilidade civil.

O ensino, segundo a Constituicdo Federal, também podera ser prestado por instituicdes particulares,
por isso, quando se trata de responsabilidade civil € preciso analisar, além do Codigo Civil, também o
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Assim determina o Cédigo Civil:



Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagdo civil:

[...]

V - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo
para fins de educagdo, pelos seus hospedes, moradores e educandos;

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que néo haja culpa de
sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos (BRASIL, 2002).

Os dispositivos acima citados cuidam da responsabilidade civil dos estabelecimentos privados de
ensino, deixando claro tratar-se de responsabilidade objetiva, que ¢ aquela que prescinde de culpa. Assim,
para a sua caracterizagdo, basta a ocorréncia da conduta — acdo ou omissao —, da existéncia do dano e do
nexo causal, que € o liame subjetivo que vincula o dano a conduta. Preenchidos estes requisitos, surge para
o estabelecimento privado de ensino o dever de reparacgao.

No que reporta aos estabelecimentos publicos de ensino, a responsabilidade ¢ estatal, ou seja, o
Estado respondera pelas condutas omissivas ou comissivas que causarem danos aos seus alunos. Cuida-se

também de responsabilidade objetiva, como se pode verificar da leitura do § 6° do art. 37 da Carta Maior:

Art. 37 [...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

Se analisado o Codigo de Defesa do Consumidor, em relagdo aos estabelecimentos privados de
ensino, ter-se-a que eles configuram fornecedor, enquanto os alunos perfazem a figura do consumidor. Em
consonancia com o Codigo Civil, este diploma legal, em seu art. 14, determina a responsabilidade objetiva,
devendo qualquer evento que implique em dano ao aluno ser reparado. E importante destacar que o dano
sofrido pelo aluno pode ser material ou moral e causado por profissional da educagao, por outro aluno e até

mesmo por terceiro.

Acerca daresponsabilidade dos estabelecimentos de ensino, o julgado abaixo ¢é bastante esclarecedor:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. REEXAME DO
CONJUNTO FATICO E PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. FUNDAMENTO
AUTONOMO NAO ATACADO. SUMULAS 283/STF. VALOR DA INDENIZACAO.
REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO PROBATORIO DOS AUTOS. SUMULA 7/STJ.
AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.

[...]

4. Tampouco pode ser afastado o 6bice da Sumula 283/STF acerca da tese de violagdo do art. 43
do Cédigo Civil, em decorréncia de inexisténcia de nexo de causalidade e de omissdo especifica do
Poder Publico. O recurso especial ndo impugnou os fundamentos auténomos destacados, no sentido
de que ha dever de indenizar quando ha “omissdo especifica no dever de guarda e preservagdo da
incolumidade fisica dos estudantes que lhes sdo confiados”, de que “A professora que atuava como
agente do Estado no momento da agressao infringiu o direito tutelado pela Constituicdo como
a dignidade, a integridade fisica e moral e ao respeito, especialmente no ambiente escolar,
da qual era aluna”e de que “A instituicdo de ensino é responsavel pela guarda e preservacio
da integridade fisica e psicolégica do aluno, sendo a sua atividade limitada pelos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente previstos na Constituicio Federal e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente”.

5. Do mesmo modo, acerca da tese de impossibilidade de indeniza¢do de dano por ricochete, com
fulcro no art. 12 do Cédigo Civil, verifica-se que o recurso especial ndo impugnou os fundamentos
autdnomos destacados no sentido de que “pai e mée da vitima tiveram sua psique abalada de forma
igualmente profunda devido a incomparavel dor paterna e materna diante da lesdo sofrida pela filha”
e de que “Os pais entregam a sua crianca a escola na expectativa de que ela esteja segura,
tendo esta sido abalada pelo ocorrido, gerando a sua intranquilidade, sabe-se 14 por quanto



tempo, toda vez que sua filha ficar longe de seus olhos na unidade de ensino”. Destarte, incide

novamente o 6bice da Sumula 283/STF.

6. Em relagdo a quantificagdo do dano moral, o Tribunal local, soberano na analise do conjunto
fatico probatorio dos autos, concluiu que os valores de R$ 15.000,00 para a crianca lesada e RS
10.000,00 para cada um de seus pais, representam valores em sintonia com a gravidade da ofensa,
com as finalidades da indenizagdo e compativel com as quantias arbitradas em casos semelhantes.
Assim, ndo ha falar em deficiéncia de fundamentagao, pois foram expostas as razdes para a fixagao
do quantum indenizatdrio, bem como o acolhimento da pretensdo recursal, para reducdo do valor
da indenizacdo, demandaria, inequivocamente, o revolvimento do conjunto fatico probatoério dos
autos, o que ndo ¢ cabivel em sede de recurso especial, nos termos da Sumula 7/STJ. Frise-se que o
Superior Tribunal de Justica s6 pode rever o quantum indenizatorio fixado a titulos de danos morais
em agoes de responsabilidade civil quando irrisérios ou exorbitantes, o que ndo ocorreu na espécie.
7. Agravo interno ndo provido.

(AgInt no AREsp n. 1.876.636/RJ, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,

julgado em 9/11/2021, DJe de 11/11/2021.) G.N.

No caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica, o Estado pretendia reverter a condenagao dos
danos morais em razao de uma aluna ser agredida por uma professora na escola, porém, ndo obteve éxito,
vez que os Tribunais, assim como o juizo de piso, entenderam que o ambiente escolar ¢ lugar onde a crianca
deve ser mantida em seguranga, a salvo de qualquer tipo de violéncia ou abuso. Ademais, ainda concederam
indenizagdo aos pais, visto a presenga do dano reflexo?, também chamado de ricochete.

Abaixo julgado da mesma Corte acerca da responsabilidade do Estado em relagdo a morte de aluna

atingida por bala perdida:

ACAO INDENIZATORIA. DANO MORAL. REDUCAO DO VALOR FIXADO. INCIDENCIA
DA SUMULA 7/STJ NA HIPOTESE. PRECEDENTES. ESTABELECIMENTO ESCOLAR.
ALUNO. FALECIMENTO. MENOR ATINGIDA POR BALA PERDIDA. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA DO ESTADO. OMISSAO. DEVER DE VIGILANCIA. NEXO CAUSAL PRESENTE.
I - Incide, na hipdtese, o débice sumular 7/STJ no tocante ao pedido de revisdo do valor fixado pela
instancia ordinaria a titulo de danos morais: 200.000,00 (duzentos mil reais) relativo ao falecimento
da menor atingida por bala perdida no patio da escola, pois, na hipotese, 0 mesmo ndo se caracteriza
como infimo ou excessivo a possibilitar a intervengdo deste eg. STJ. Precedentes:

REsp n.° 681.482/MG, Rel. p/ acérdao Min. LUIZ FUX, DJ de 30/05/2005; EDcl no REsp n°
537.687/MA, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, DJ de 18/09/2006; AgRg no Ag n° 727.357/RJ,
Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ de 11/05/2006.

II - O nexo causal, in casu, se verifica porque o0 municipio tem o dever de guarda e vigilancia,
sendo responsavel pelo estabelecimento escolar que, por sua vez, deve velar por seus alunos:
“...0 Poder Publico, ao receber o menor estudante em qualquer dos estabelecimentos da rede
oficial de ensino, assume o grave compromisso de velar pela preservacio de sua integridade

fisica...”

(RE n° 109.615-2/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 02/08/96).

IIT - Presentes os pressupostos da responsabilidade subjetiva do Estado. Precedente analogo: REsp
n° 819789/RS, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, DJ de 25/05/2006.

IV - Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido.

(REsp n. 893.441/R]J, relator Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma, julgado em 12/12/2006,

DJ de 8/3/2007, p. 182.) G.N.

Verifica-se no julgado acima que o Estado ¢ responsavel inclusive por fato causado por terceiro — no
caso, bala perdida — porque a crianca tem o direito de estar segura no ambiente escolar.
Note-se que, em ambos os casos, tratava-se de instituicdo publica de ensino em que o Estado fora

responsabilizado. Contudo, conforme ja explicado, a situacao seria a mesma caso se tratasse de instituicao

2 O dano reflexo, também chamado por ricochete é aquele que ocorre quando uma pessoa intimamente ligada a vitima direta,
também ¢ afetada pelo comportamento do autor. Portanto, com um comportamento o autor pode atingir a vitima direta e também
outra pessoa que a ela esteja diretamente relacionada. E o caso, por exemplo, de uma agressdo dirigida ao filho que também

atinge os pais.



particular, visto que ambas possuem responsabilidade objetiva. Importa esclarecer que a responsabilidade
do estabelecimento de ensino, seja particular ou publico, pode ser compartilhada com outras pessoas, a
exemplo da professora citada como agressora no primeiro julgado. Neste caso, embora o Estado tenha o
dever de arcar com a reparagdao do dano, ele podera propor Acao de Regresso a fim de obter o valor da
professora causadora do mesmo. Esta regra € valida para outros funciondrios e pais de alunos.

Todavia, € necessario expor que, em caso de qualquer acidente, seja ele em decorréncia da acao da
vitima ou de outros menores, o estabelecimento de ensino tem o dever de realizar todos os procedimentos
cabiveis a fim de evitar um dano maior, sob pena de ser responsabilizado, por isso, a Lei Lucas se mostra
bastante importante, como se passa a estudar, posto representar mais uma garantia para as criangas €

adolescentes.

3. A Lei Lucas

Como visto anteriormente, toda crianca tem direito, para além de outras prerrogativas legalmente
estabelecidas na Constituicdo Federal, a vida, saude, educacdo. Desta forma, estas garantias devem ser
constantemente asseguradas, inclusive em ambiente escolar. Em outras palavras, a escola ndo € responsavel
somente por garantir o ensino-aprendizagem, mas também por cuidar do bem-estar da crianga que esta sob
sua tutela, o que inclui a preservacao da vida e da saude, podendo, inclusive, haver a responsabilizacao da
instituicdo educacional.

A fim de assegurar o direito a vida e a satide foi sancionada em 04/10/2018, sob o nimero 13722/18,
a Lei Lucas, tema do presente artigo. Antes, porém, de principiar ao seu estudo, ¢ preciso compreender
como a lei foi criada.

Era dia 27 de setembro de 2017. Lucas, um garoto feliz de dez anos, estava aproveitando a excursao
com seus amigos de escola. A instituicao particular de ensino da cidade de Campinas, no interior de Sao
Paulo, os levou ao passeio e, na hora do lanche, ofereceu aos estudantes cachorro-quente. Lucas Begalli
comegou a comé-lo e, antes que pudesse terminar, engasgou-se. Com o pedago de salsicha preso em
sua garganta, o pequeno estudante ndo conseguia respirar. Ninguém pode ajuda-lo eficazmente, pois os
profissionais que ali estavam ndo eram capacitados para realizar os primeiros socorros € nem mesmo para
socorrer uma pessoa vitima de engasgo. Os socorristas foram chamados e, ainda sem conseguir respirar,
Lucas foi transferido para um hospital em uma UTI movel. Apesar de serem realizadas varias tentativas de
ressuscitacdo, o menino sofreu sete paradas cardiacas em cinquenta minutos e, em que pesem os esforgos,
veio a falecer vitima de asfixia mecanica. A morte somente ocorreu porque no local ndo havia alguém
capacitado para realizar a manobra de Heimlich — manobra do desengasgo. A informag¢do dos profissionais
socorristas no momento em que o0 SAMU — Servigo de Atendimento Modvel de Urgéncia — chegou ¢ que
Lucas ja apresentava sinais de morte cerebral. Ainda assim, ele permaneceu dois dias internados, até que
sua morte fosse declarada. Arrasada pela perda do sobrinho e afilhado, Andrea Zamora Bettiati, socorrista,
decidiu iniciar uma luta para prevenir que situagdes como a que colocou fim a vida de Lucas voltassem a
ocorTer.

Foi assim que, com sua irmd e mae da vitima, Alessandra Begalli Zamora, ainda sofrendo com o
luto e paralisada pela dor, Andrea decidiu criar uma pagina no Facebook, chamada “Vai Lucas™, a fim de
conscientizar as familias acerca do risco que situagdes como o engasgo causam, bem como da importancia

dos primeiros socorros. A pagina foi importante para que a mae de Lucas ganhasse forgas para lutar apos

3 Para conhecer acesse: https://pt-br.facebook.com/vailucas/



a morte de seu filho. Atualmente, a pagina conta com mais de 140 mil seguidores e exerce a importante
fungdo de conscientizar e orientar acerca da importancia dos primeiros socorros para a preservacao da vida.

A partir da pagina, mae e tia comegaram a lutar pela criacdo de uma lei que obrigasse a capacitacao
de profissionais da educagdo para os primeiros socorros, € foi assim que surgiu a Lei n° 13.722/2018 que
“torna obrigatdria a capacitacdo em nog¢des basicas de primeiros socorros de professores e funcionarios
de estabelecimentos de ensino publicos e privados de educacao bésica e de estabelecimentos de recreacao
infantil”, como se 1€ em sua ementa.

A Lei Lucas entrou em vigor apds cento e oitenta dias. Visando a preservacdo da vida e da saude,
esta lei determina aos estabelecimentos de ensino de educagdo basica da rede publica, assim como aos
estabelecimentos de ensino de educagdo basica e recreacao infantil da rede privada, a capacitagdo seus
professores e demais funcionarios em nogdes de primeiros socorros.

Desta forma, ficam estes estabelecimentos obrigados a ofertar anualmente o curso que visa ndo
sO a capacitacdo, assim como a reciclagem destes profissionais e, de acordo com o art. 2°, deverdo ser
ministrados por entidades municipais e estaduais que sejam especializadas em praticas de auxilio imediato e
emergencial. Em se tratando de estabelecimentos particulares, o curso deve ser ministrado por profissionais
habilitados. (BRASIL, 2018)

O objetivo dos cursos € capacitar os professores e demais funciondrios para identificar e agir de
maneira preventiva em situacdes de emergéncia e urgéncia até que o socorro médico especializado possa
ocorTer.

O § 1° do art. 2° determina que os cursos devem ser condizentes com a natureza e a faixa etaria do
publico do estabelecimento de ensino ou de recreagdo. Estes mesmos estabelecimentos ficam obrigados a
dispor de kits de primeiros socorros, além de afixar em local visivel a certificagdo que comprove a realizacao
da capacitagdo.

Em caso de ndo cumprimento das obrigagdes legais, havera a imposicao de sang¢ao pelas autoridades
administrativas competentes. As possiveis san¢des sdo: notificagdo de descumprimento da lei, multa — que
devera ser aplicada em dobro, caso ocorra um novo incidente - e cassacao do alvara de funcionamento ou
autorizagdo, diante de nova reincidéncia por parte de estabelecimento particular. Se o estabelecimento for
publico, havera a responsabilizacdo patrimonial do agente publico. Percebe-se que existe um escalonamento
das punicdes a serem aplicadas, de maneira que, inicia-se com a menos grave €, a medida que a institui¢ao
de ensino vai reincidindo, a penalidade se torna mais gravosa. A Lei ainda obriga os estabelecimentos de
ensino a se integrarem a rede de atencao de urgéncia e emergéncia, assim como a estabelecer fluxo de
encaminhamento para a unidade de satde de referéncia.

A obrigatoriedade do treinamento em primeiros socorros ¢ um importante meio para que o direito a

saude e a vida se efetivem e, unindo-se a educacao, possibilita a protecdo integral a crianga.

3.1 Daimplementacio da Lei nas redes regulares de ensino

Como ja afirmado, a Lei Lucas tem por objetivo evitar mortes de criangas e adolescentes, obrigando
que os profissionais da educagdo realizem curso de primeiros socorros.

Na justificativa do Projeto de Lei que regulamenta a implementa¢ao da Lei Lucas no municipio de

Sao Paulo®, constou expressamente que o conhecimento em primeiros socorros pode salvar vidas, como se

4 C Disponivel em: http://documentacao.camara.sp.gov.br/iah/fulltext/justificativa/JPL0068-2022.pdf



pode ler:

Os primeiros socorros sdo técnicas de emergéncia aplicadas a vitimas que precisam de ajuda
imediata, seja por mal stibito ou acidentes. Saiba por que aprender tais métodos de auxilio e onde
realizar curso de primeiros socorros. O principal objetivo dos primeiros socorros € evitar a piora do
quadro e manter os sinais vitais da pessoa enquanto os médicos socorristas ndo chegam ao local.
As técnicas podem ser aplicadas por uma tinica pessoa ou por um grupo, em agdo coletiva, sempre
respeitando as limita¢des da pessoa a ser atendida, porém visando ao bem-estar geral até que o
socorro profissional esteja no local para atendimento adequado. E qual a Importancia de aprender
os primeiros socorros? Ainda hoje muitas pessoas ndo sabem como agir perante uma situagao
emergencial, ou qual a importancia dos primeiros socorros para auxilio imediato. Os primeiros
socorros sdo medidas a serem tomadas imediatamente, no caso de alguém apresentar uma condigao
que possa indicar perigo de morte. Tais medidas visam estabilizar o quadro da vitima até que os
médicos socorristas possam prestar o atendimento especializado. Nesse sentido, ter conhecimento
sobre primeiros socorros pode salvar vidas. Algo muito simples, como o ato de se engasgar ou ter
um desmaio, pode colocar uma vida em risco, €, por isso, o atendimento adequado ¢ tdo importante.
(CAMARA MUNICIPAL DE SAO PAULO. JUSTIFICATIVA - PL 0068/2022)

Como se observa, houve a preocupacao por parte dos legisladores municipais de conceituar o que sdo
primeiros socorros, assim entendidos como técnicas emergenciais que devem ser aplicadas a todos aqueles
que precisem de ajuda imediata, ou seja, a todos que ndo possam esperar o atendimento especializado.
Ainda da leitura, extrai-se que o objetivo principal dos primeiros socorros € evitar que o quadro de satde da
vitima seja agravado enquanto aguarda atendimento profissional, de maneira a se primar por seu bem-estar,
saude e vida.

Nao ¢ raro que, no ambiente escolar, ocorram situagdes que precisem de atendimento de primeiros
socorros, visto que criancas e adolescentes sdo suscetiveis a sofrerem os mais diversos acidentes, como
queda, engasgo, sangramento nasal, entre tantos outros.’

Por isso, ¢ importante que os profissionais da educagdo estejam aptos a lidar de maneira técnica e
eficaz com estas situagdes, assim como com quaisquer outras que coloquem a seguranca, a vida e a saude
dos alunos em risco. O dispositivo legal ndo exige que os profissionais da educagao se tornem médicos
ou enfermeiros, mas tdo somente que estejam tecnicamente preparados para socorrer os alunos e, assim,
preservar sua saude e vida enquanto o socorro profissional ndo chega.

De acordo com Leticia Spina Tapia (2018, p. 17), no Brasil, cerca de 10% a 25% dos acidentes
ocorrem em ambiente escolar, o que se da em parte, pela maior movimentacao, interesse, atividades e
convivio com outros alunos. Pensando estes dados, a nivel nacional, tem-se at¢ um quarto de todos os
acidentes que ocorrem no Pais, se dao no ambiente escolar, o que € por demais alto.

A pesquisa, levada a termo pela autora, se deu nas sete Escolas Municipais de Educagdo Infantil —

EMEISs, da regido metropolitana de Sao Paulo, onde se pode constatar:

[...] nas escolas investigadas, identificou-se a ocorréncia de 948 acidentes no ano de 2016. A ‘queda’
foi o tipo mais comum de acidente registrado (44,2%), seguida do trauma na cabega (20,3%) e
de outros acidentes (35,5%). Os acidentes ocorreram, principalmente, no parque (58,9%), na sala
de aula (19,2%) e em outros locais (21,9%). Todavia, nenhuma das escolas realizou, de maneira
integral, um registro dos acidentes que incluisse todas as informagdes necessarias, e apenas uma
EMEI demonstrou um sistema de registro mais eficiente, o que permitiu computar um nimero mais
preciso dos acidentes ocorridos com seus alunos. Os participantes desse estudo consideraram o
termo ‘acidente’, principalmente, como um imprevisto (50%) e algo que néo pode ser evitado (24%).
Poucos profissionais (20%) receberam instru¢des prévias sobre a prevencao de acidentes na escola.

5 Gomes, juntamente com outros autores, apresenta um estudo bibliografico que apresenta um panorama dos acidentes em ambiente
escolar apontando uma prevaléncia masculina em 69,7%. Entre as faixas-etarias, com idades entre 10 e 14 anos, o que representa
54,9%, seguida pelas criangas entre 05 e 09 anos (26,7%), e os adolescentes, entre 15 ¢ 19 anos (18,4%). Para maiores informagdes
o estudo estd disponivel em: http://www.fiepbulletin.net/index.php/fiepbulletin/article/download/1583/3079#:~:text=05%20
resultados%20evidenciaram%20que%20a,)%20(8%2C5%25).



Dos sete diretores entrevistados, quatro conheciam a legislagdo sobre o Programa de Prevengao
de Acidentes e Primeiros Socorros na Escola. No entanto, apenas dois diretores conheciam a lei,
que estabelece o entorno escolar como um espago de prioridade, ¢ um deles conhecia a lei sobre
a formagdo do Grupo de Defesa Civil Escolar. Foram feitos questionamentos aos professores com
relagdo a realizag@o de a¢des educativas sobre prevengdo de acidentes. O resultado foi que 60% dos
professores direcionavam esse tipo de acdo aos alunos e (36%) deles conduziam essas agdes aos
familiares desses alunos (TAPIA, 2018, p. 18).

Em que pese a pesquisa ter se restringido a algumas escolas, os dados trazidos sdo significativos,
uma vez que conseguem trazer a tona a realidade da maior parte das escolas do Brasil, qual seja, a de
pouca informacao e, por via de consequéncia, pouca protecao a satide e vida dos alunos. Vale lembrar que
estes dados foram coletados no ano de 2016, portanto, anteriormente a Lei Lucas entrar em vigor, o que s
reforca a sua necessidade.

Zanatta e De Conti explicam que todos na escola tem que buscar facilitar a permanéncia das criancas
naquela instituicdo, o que inclui a prevencao de acidentes e também a prestagdo de atendimento eficaz e
imediato, pois, no Brasil “anualmente, os acidentes sdo as maiores causas de morte entre criangas de 1 a
14 anos” (ZANATTA E DE CONTIL2014, p. 4). Explicam ainda que, somente no ano de 2005, ocorreram
21.040 mortes de pessoas com até 19 anos por acidente ou violéncia, sendo que a regido Norte € a que
apresenta maior indice — 25,8% dos casos.

O Programa Crianga Segura Brasil que realiza monitoramento regular de dados relacionados
a acidentes com criancas no Brasil expde que, em média, nove criancas perdem a vida diariamente em
decorréncia de acidentes, sendo suas principais causas: transito, afogamento e sufocagdo. Em relacao as
internagdes, as causas mais frequentes sdo quedas, queimaduras, intoxicagdes e acidentes com armas de
fogo. Embora os dados ndo se refiram especificamente aos acidentes causados em ambiente escolar, tem-se
que muitos deles, a exemplo da sufocacdo e das quedas, podem ocorrer neste local.

No estado do Rio de Janeiro, a Lei Lucas foi implementada por meio da Lei n® 8.612/2019 que cria
o Programa “Li¢des de Primeiros Socorros” na rede escolar de todo o estado, o que abrange as escolas
privadas.

Apesar de ndo se fazer qualquer referéncia ou mengao a Lei Lucas, a Lei em comento deixa claro que
o objetivo do programa ¢ fazer com que as escolas proporcionem aos alunos do ensino médio capacitacao
para “lidar com situagdes de emergéncias médicas que exijam intervencgoes rapidas”, além de capacitar os
professores e funcionarios da rede de educacdo basica para o exercicio dos primeiros socorros em caso de
acidente em ambiente escolar.

De acordo com o art. 4° da referida lei, pelo menos um terco dos professores e funcionarios serao
treinados por médicos, ou enfermeiros, ou técnicos e auxiliares de enfermagem, bombeiros militares ou
ainda educadores profissionais. Deste percentual, somente sdo obrigados a realizar o curso os professores
de educacao fisica e educacao artistica, os demais se candidatarao voluntariamente.

Dispondo sobre o curso, a lei determina que ele sera ofertado de acordo com o Manual de Primeiros
Socorros editado pela Anvisa com a Fundagdo Oswaldo Cruz, tendo a carga horaria minima de oito horas.
Prevé ainda reciclagem a cada dois anos.

Considerando a eficacia da Politica Publica, no municipio de Paty de Alferes, a Secretaria da
Educagdo promoveu, no més de julho de 2019, curso de no¢des em primeiros socorros para os profissionais

da educagio, visando torna-los aptos a prestar atendimento imediato as criangas em casos de emergéncia®.

6 JORNAL REGIONAL. Secretaria de Educacdo de Paty promove curso de no¢des em primeiros socorros para Educagdo
Infantil. Disponivel em: http://www.jornalregional.rio/jornalregional2/noticia/buscarNoticia?id=4876. Acesso em: out/2022.



Ainda naquele municipio, houve reciclagem no ano de 2020, através do YouTube, bem como um novo
treinamento presencial em 2022. O curso foi ministrado por profissionais da educacdo fisica, da enfermagem
e pela Coordenadora do Samu, cumprindo com o que determina a Lei Lucas, visto que capacitou os
profissionais do ensino para prestar os primeiros socorros para as criangas e adolescentes.

Salienta-se, todavia, que o fato de o Municipio ter empregado profissionais da area da educacao
fisica para ministrar os cursos € treinamentos nao encontra previsao na Lei em comento.

Embora a Lei Lucas esteja em vigor desde o ano de 2018, o que se nota ¢ que ainda sdao poucas as
informacgdes acerca da sua efetivacdo, de maneira que nao € possivel quantificar os profissionais que foram
treinados, nem mesmo a qualificacdo dos cursos ministrados. Ademais, ainda que ndo seja necessario,
alguns estados e municipios tém elaborado suas proprias leis para tratar da matéria, o que de um lado
pode representar apreco por parte do legislador, visto tratar-se de matéria sujeita a competéncia comum.
Contudo, por outro lado, entende-se que o tempo e os recursos empenhados na elaboragao de leis poderiam
ser mais bem empregados na demonstracao da aplicacao e dos resultados da mesma.

Em que pese a Lei em estudo prever aplicacdo de penalidade para o caso de descumprimento de suas
normas, silencia no que reporta a fiscalizagdo, fato que prejudica a averiguagdo, assim como a aplicagdo
das sangdes.

A auséncia de estudos acerca da aplicagdo e efetivagdo da Lei Lucas inviabiliza uma pesquisa
aprofundada acerca dos impactos causados pela mesma. Sabe-se que o oferecimento dos cursos gera
despesa para o ente publico e, como tal, deve ter dotagdo prevista em orgamento.

Em pesquisa rdpida na internet, ¢ possivel encontrar varias empresas oferecendo o curso de
capacitacdo, porém, os entes publicos poderdo evitar estas contratagdes e, por via de consequéncia, reduzir
0s gastos se empregarem seus proprios servidores na ministragao do curso.

Deve-se lembrar que os bombeiros, médicos e outros profissionais da satide estdo aptos a ministra-

lo, como se extrai do disposto no art. 2° da Lei:

Art. 2° Os cursos de primeiros socorros serdo ministrados por entidades municipais ou estaduais
especializadas em praticas de auxilio imediato e emergencial a populagdo, no caso dos
estabelecimentos publicos, e por profissionais habilitados, no caso dos estabelecimentos privados,
e tém por objetivo capacitar os professores e funciondrios para identificar e agir preventivamente
em situagdes de emergéncia e urgéncia médicas, até que o suporte médico especializado, local ou
remoto, se torne possivel.(BRASIL,2018)

Note-se que o dispositivo supracitado deixa claro que o curso devera ser ministrado por entidades
municipais ou estaduais especializadas em primeiros socorros, portanto, ndo ha necessidade de se contratar
uma empresa privada, fato que, além de gerar um custo maior, ainda demanda a abertura de licitagdo.
Nada impede também que as instituigdes particulares de ensino promovam convénio com as prefeituras
e estados com vistas a promover o curso para seus profissionais. Desta forma, pode o curso ser ofertado
por um bombeiro ou outro profissional com conhecimento técnico sobre primeiros socorros. Nao se pode
esquecer que a Cruz Vermelha no Brasil disponibiliza este curso de maneira gratuita e abrange praticas em
caso de acidente vascular cerebral, intoxicagdo, engasgo, entre outras. Esta instituicdo sem fins lucrativos
e filantropica € “referéncia em primeiros socorros e segue as diretrizes do Centro de Referéncia Global em
Primeiros Socorros da Federagao Internacional da Cruz Vermelha”. (CRUZ VERMELHA BRASILEIRA).
Neste sentido, seus cursos tém, no minimo, quatro horas e sdo adaptados as necessidades do ambiente

escolar. Tem-se, portanto, mais uma alternativa para as institui¢des de educacao e recreagao infantil que



desejam implementar a Lei de Lucas sem dispor de recursos financeiros.

Na pagina do Facebook “Vai Lucas”, administrada pela mae e pela tia do menino que deu nome a
lei, existem varias denuncias de contratagdo de empresas que ndo prestam devidamente o curso, bem como
de empresas que exigem, no ato da contratagdo, que o candidato a vaga, tenha realizado o curso.

Em que pese ndo ser possivel identificar os denunciantes, tem-se que, se estas situagdes realmente
estdo ocorrendo, a lei ndo tem sido cumprida. Ao contrario, tem sido desvirtuada, visto que, ela jamais sera
efetiva se nao houver a real capacitacao do profissional da educacao para empregar os conhecimentos de
primeiros socorros.

E, caso a lei ndo seja realmente cumprida, os maiores prejudicados serdo os alunos, criangas e
adolescentes que a lei tem por objetivo proteger.

Sendo assim, ¢ importante que exista uma fiscalizagdo séria sobre a matéria, o que podera ser
realizado por todo e qualquer cidaddo, especialmente pelos pais e responsaveis, maiores interessados no
bem-estar, saude ¢ vida das criangas e adolescentes.

Contudo, € preciso ressaltar que o maior responsavel pela fiscalizacdo, ndo apenas da Lei Lucas
como do Programa “Li¢des de Primeiros Socorros”, seu equivalente no Estado do Rio de Janeiro, do ponto
de vista legal, ¢ o Ministério Publico, pois, de acordo com o inciso II do art. 129, a ele cabe zelar pelo
efetivo respeito dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados constitucionalmente, inclusive
promover as medidas necessarias a sua garantia.

Sendo o direito a vida, a satide e a educagdo constitucionalmente assegurados, assim como a Lei
Lucas tem como objetivo a preservacao destes direitos, cabe ao Ministério Publico exercer a fiscalizacao
dos mesmos, bem como adotar medidas para que sejam efetivados. Portanto, os cidaddos que se depararem
com situagdes de irregularidade em relagdo a Lei Lucas devem informar ao Ministério Publico para que ele
possa adotar medidas cabiveis.

Exemplo da atuagdo fiscalizadora do Ministério Publico pode ser encontrado na 2* Promotoria de
Justica da Infancia e Juventude de Petropolis que instaurou Inquérito Civil com o objetivo de fiscalizar o
cumprimento da Lei Lucas naquele municipio (MINISTERIO PUBLICO DO RIO DE JANEIRO, 2022,
p. 19). Tem-se, no caso, uma atitude que deveria motivar outras promotorias, pois, somente assim, a lei
sera efetivada e as criangas e adolescentes estardo verdadeiramente resguardados. Salienta-se que o nao
cumprimento da lei gera penalidades, como ja estudado.

Atentando para a necessidade de se fiscalizar o cumprimento da Lei Lucas, foi apresentado na Camara
dos Deputados Federal, o Projeto de Lei n® 3415/21 que “determina que as secretarias municipais, estaduais
e distritais de Educacdo realizem anualmente visita técnica nas escolas publicas e privadas de educacao
basica para fiscalizar o cumprimento da lei” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2022).Inclusa no Projeto
esta a obrigatoriedade de a certificacao anual ser exigida nos processos de autorizagao e funcionamento das
instituicdes de ensino.

Esta ¢ uma medida legislativa significativa, que visa assegurar o cumprimento da Lei Lucas, porém,
¢ importante esclarecer que mesmo apos entrar em vigor, o Ministério Publico continuara com o poder
fiscalizador, ou seja, se acaso houver falha por parte dos 6rgdos incumbidos da fiscalizagdo, aquele orgao
podera realiza-la.

No decorrer deste artigo, demonstrou-se que as criangas e adolescentes sao especialmente assegurados
o direito a educacgdo, a saude e a vida, por isso, € possivel afirmar que no ambiente escolar estes direitos

devem ser garantidos.



Frente as garantias constitucionais e do ECA, assim como tendo em mente que criangas e adolescentes
sdo mais vulneraveis a acidentes, € mais propensos a sofrerem danos graves, posto ndo terem a dimensao
concreta da gravidade de uma situacao ou o perigo de uma brincadeira, a Lei Lucas constitui um importante
instrumento juridico para a efetivagao de seus direitos a saude e a vida, pois torna o ambiente escolar mais
seguro, a medida que os profissionais da educagdo passam a estar tecnicamente capacitados para oferecer
0s primeiros socorros, o que diminui sensivelmente as chances de obito.

E importante ainda criar programas a fim de educar as criangas para casos de acidentes ou outros em
que sa0 necessarios os primeiros socorros. Nao se pretende que elas mesmas prestem os primeiros SOCorros,
mas, sim que saibam como agir, a quem chamar, a fim de evitar desespero e sofrimento para elas.

Deve-se lembrar que, especialmente em horarios destinados a alimentacao, as criangas e adolescentes
se aglomeram e ficam separados dos professores, entdo, se elas tiverem nogdes de prevengdo de risco
e souberem como agir ante a um fato desta natureza, serdo os primeiros a auxiliar o aluno acidentado,
0 que nao dispensa a atuacdo do profissional capacitado, assim como a atuacao destes ndo exclui a de
profissionais da satde. Contudo, cremos, ndo basta somente capacitar os profissionais, ou seja, cumprir com
0 que determina a lei. Nem mesmo ¢ suficiente educar os alunos. Para uma maior prote¢do das criancas
e adolescentes, faz-se necessario que as instituicdes de ensino adotem praticas preventivas, tornando o
ambiente escolar mais seguro.

A educagdo para a prestagdo de socorro e a prevengdo de acidentes em comunhdo com a adogado de
um ambiente mais seguro refletird no bem-estar dos alunos e funcionarios, gerando um clima de seguranca
e paz que beneficiard a todos.

Atento a esta necessidade, varios estados tém elaborado e promulgado leis que visam garantir a
seguranca nas escolas. Entende-se que este ¢ um papel essencial a ser desenvolvido pelo Poder Legislativo
de todos os demais entes da Federacao.

Na Camara dos Deputados Federal tramita o Projeto de Lei n® 1762/2021 que busca possibilitar a
utilizagao dos recursos provenientes da complementacao da Unido ao Fundeb para financiar programas de
seguranga nas escolas.

A ideia principal do projeto gravita em torno de prevenir a violéncia nas escolas, objeto mais amplo
do que o abordado no presente trabalho, porém, de fundamental importancia, haja vista que os primeiros
socorros também podem ser necessarios em caso de briga entre alunos ou ainda de invasdao de agressores
externos.

Por tudo isto, verifica-se a importancia da Lei Lucas que, inicialmente, trouxe a luz a discussao
acerca da seguranca em ambiente escolar, razao pela qual ndo deve estar somente no papel, ao contrario,
¢ preciso se tornar pratica corriqueira e, preferencialmente, extensivel aos alunos, na medida de seus
desenvolvimentos e capacidades, posto que isto resultara na formacao de cidadaos mais conscientes e aptos
a lidar com situacdes de risco.

Consideracgoes Finais

Considerando todo o estudo desenvolvido, ¢ possivel concluir que toda crianga e adolescente tem
direito a receber integral prote¢do do Estado, da familia e da sociedade que, entre outras incumbéncias,
devem buscar a efetivagdo e cumprimento de garantias para que os menores possam receber tratamento
compativel com sujeitos de direito, dotados de dignidade.

Neste sentido, o direito a vida ¢ essencial, razdo pela qual € tratado em sua maxima amplitude,

abrangendo desde a prote¢do a maternidade, até mesmo a vida com dignidade.



Para que as criancas e adolescentes possam ter uma vida digna e, por via de consequéncia, se
emanciparem, € mister a efetivacao de dois direitos basicos, quais sejam: o direito a saude e a educacao. Isto
porque, enquanto o primeiro se volta para o desenvolvimento fisico e emocional, o segundo se volta para o
desenvolvimento cidaddo e para o preparo para o trabalho.

Estes trés direitos sdo interligados, de maneira que, embora seja possivel estuda-los em separado,
ndo € possivel conferir um e ndo o outro, sob pena de condenar-se a crianga ou o adolescente a indignidade.

Assim, tem-se que, no ambiente escolar, ¢ obrigacao cuidar e proteger a crianga, prevenindo toda
forma ou acdo que possa, de qualquer modo, colocar em risco a vida ou a saude dos alunos.

Baseado neste compromisso, bem como na historia de Lucas, que faleceu em fun¢do de um engasgo
durante um passeio escolar, foi editada e entrou em vigor a Lei Lucas, obrigando que os profissionais de
estabelecimentos de ensino publico e privados, assim como de recreagdo, realizem curso de primeiros
socorros a fim de que estejam aptos a prestar o socorro necessario a crianga ou adolescente até que o socorro
profissional possa cuidar do mesmo.

Justifica-se também a presente lei no fato de haver alto indice de acidentes em ambiente escolar,
além de a crianga e o adolescente estarem mais suscetiveis a outras ocorréncias prejudiciais a saude.

A ideia ¢ evitar que ocorram mortes ou que se agrave o estado de satde dos alunos que passem mal
ou sofram acidente no ambiente escolar, posto comprovado que o socorro imediato diminui as chances de
obito e de agravamento do quadro.

Embora possa parecer que a Lei Lucas representara aumento de gastos, esta ndo ¢ uma verdade
absoluta, haja vista que existem instituicoes competentes, como a Cruz Vermelha Brasileira e o Corpo de
Bombeiros que possuem formagao técnica e fornecem os cursos sem custo.

Ademais, € importante que, para a efetiva protecdo da vida e da saude da crianca e do adolescente,
o0 curso seja prestado por profissionais especializados e que tenha um conteudo voltado para as ocorréncias
mais comuns no ambiente escolar. Do contrério, a Lei ndo tera efetividade alguma.

Portanto, tem-se que a Lei Lucas representa importante inovagao no que concerne a protecao integral
das criangas e dos adolescentes e, se realmente implementada e adequadamente efetivada, somente trara
beneficios, especialmente para criancas e adolescentes que passardo a contar com uma prote¢ao a mais.

Todavia, ndo se deve esquecer da responsabilidade das instituigdes de ensino. Por ébvio, é fato
que os profissionais capacitados segundo a Lei Lucas ndo excluem a responsabilidade destes, porém,
atenua sobremaneira, pois, se eficientemente prestados os primeiros socorros, a morte pode ser evitada,
respondendo a institui¢ao educacional somente por danos, o que € infinitamente menor, do ponto de vista
monetario, do que a responsabilizagdo pelo obito.

Até mesmo do ponto de vista da credibilidade e do marketing, a implementagdo da Lei Lucas ¢
positiva, pois, se um acidente ocorrer ¢ o aluno for devidamente socorrido, a repercussao sera menor do
que se ele nao for socorrido. Pode até mesmo ocorrer de a repercussao ser positiva, haja vista que a atuagao
de um profissional preparado tera sido fundamental para a manuten¢ao da vida da crianga ou adolescente.

Desta forma, ndo hd como ndo enxergar aimplementagdo da Lei Lucas como um beneficio pois, aliado
aos direitos assegurados constitucionalmente e aqueles previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente, o

resultado sera uma maior e mais integrada protegdo a seres vulneraveis e ainda em formacao.
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O Estado Democratico de Direito e a Cidadania Politica
no Brasil: dos direitos constitucionais a representacao
participativa nos processos decisorios

Dejair Lopes Régo Pereira
Gabriel Silva Rezende

Introducao

A Carta Magna de 1988 estabelece inumeras assergdes sobre a participagdo democratica na tomada
de decisdes, porém nao vemos historicamente a participagao ativa dos cidaddos no debate politico e social.
Apesar de ser o direito ao voto uma importante conquista dos brasileiros, que apenas foi conseguido apos
ardua e longa luta por direitos sociais, ainda hoje, ndo ¢ incomum encontrar cidaddos brasileiros que
desconhecem os direitos e deveres constitucionais da cidadania, as regras politicas e seus impactos nas
politicas publicas.

Por isso, percebe-se que um alto indice de brasileiros, ainda na atualidade, exercem sua cidadania e
seus direitos democraticos de forma pouco consciente, nem sempre de acordo com seus reais interesses ou
prezando pelo bem-estar da coletividade.

Percebe-se que, apesar de ser o Brasil uma democracia participativa, hd uma auséncia de participagao
ativa da populagdo na tomada de decisdes que repercutem no cotidiano do cidadao. Na pratica, € possivel
observar que sdo poucos os casos de participacdo popular efetiva na democracia brasileira, assim como de
engajamento popular em temas politicos no pais, o que ¢ contraditdrio pois € a politica a ferramenta principal
da populagao. Vé-se que a participagdo popular ativa se da apenas de forma esporadica e conjuntural, o que
nao condiz com os objetivos da democracia participativa.

Assim sendo, a problematica que o trabalho se dedicara a responder sera “quais seriam os fatores
condicionantes que impedem a real participacdo na cidadania politica nacional, tal como previsto na
Constituicdo de 1988?”.

A tematica que se propOe discutir na presente pesquisa se justifica pelo valor basilar que as regras
de funcionamento do sistema eleitoral e politico brasileiro possuem para o pleno exércicio do Estado
Democriatico de Direito. Dessa forma, o objetivo geral do presente trabalho ¢ compreender quais foram os
processos histdricos, juridicos e sociopoliticos que, ao longo da democracia brasileira, limitaram ou nao a
real participagdo cidada na tomada de decisdes que afetam suas respectivas realidades.

Para isso, utilizamos a metodologia de natureza qualitativa, seguindo o procedimento de pesquisa
bibliografica através de textos basiliares da area do Direito, sobretudo constitucional, da Ciéncia Politica e
da Sociologia. No intuito de analisar o fendmeno da construg¢ao da cidadania politica no Estado Democratico
Brasileiro a luz da Constituigdo e do engajamento politico cidaddo nos processos decisorios. A partir deste
arcabouco metodolégico, buscaremos a exposicao do problema e o apontamento de algumas questdes, nem
sempre, previsiveis, que apontam um resultado geral a questao desenvolvida.

Deste modo, dividimos o presente trabalho em trés se¢des de analise. Na primeira, visamos
compreender Estado Democratico de Direito e cidadania politica no Brasil, definindo seu conceito,
identificando sua importancia e outras questoes relevantes.

Na segunda se¢do, por sua vez, buscaremos tartar sobre os direitos constitucionais garantidos ao
brasileiros que vém devidamente garantidos na Constitui¢ao Federal de 1988, com o objetivo de compreender
como a possibilidade de exercicio da cidadania politica se apresenta como um direito fundamental do
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cidadao, bem como analisar direitos como o acesso a informagao e a liberdade de expressao impactam no
exercicio dessa cidadania.

Por fim, na terceira e ultima se¢@o, nos interessara analisar os dados que evidenciam a realidade
fatica sobre a participagdo cidada no Brasil, compreendendo os desafios para a efetiva concretizagdo dessa
participacdo no contexto brasileiro para, cada vez mais, tornar possivel construir ferramentas direcionadas
e objetivas para melhorar a participagdo politica popular e, consequentemente, a qualidade da democracia

brasileira.

1. Definicao de Estado Democratico de Direito

Para compreender a relagdo entre o Estado Democratico de Direito e a cidadania politica no contexto
brasileiro ¢ fundamental entender o que ¢ o Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, de acordo com
Barroso (2017), o Estado Democratico de Direito ¢ um modelo de Estado que se caracteriza pela vinculagao
do poder publico a lei e a Constituigdo, pela prote¢dao dos direitos fundamentais e pela existéncia de elei¢des
livres e periodicas.

O Estado Democratico de Direito é um sistema politico que tem como fundamento a soberania
popular, a protecao dos direitos humanos e a garantia do pluralismo politico. Segundo Bonavides (2013, p.
369), o Estado Democratico de Direito € caracterizado por “um regime juridico de liberdade e igualdade,
com normas e instituigdes apropriadas para a realizagcdo do bem comum”.

No entanto, como se sabe, o Brasil nem sempre se organizou de forma democratica e com direito a
representacdo popular. Na verdade, o historico sociopolitico brasileiro evidéncia que a organizagao do pais
sob uma Constitui¢ao Federal, democratica e social, ¢ contexto recente na historia do Brasil.

Antes, no entanto, cumpre compreender melhor o que se entende por direitos civis, sociais e politicos
na ciéncia politica e teoria do Estado. De acordo com a teoria de Thomas Marshall (apud CARVALHO,
2002), os direitos civis, politicos e sociais sdo elementos fundamentais da cidadania moderna, que se
desenvolveu ao longo do tempo em diferentes estagios.

Os direitos civis referem-se as liberdades individuais bésicas, como a liberdade de expressao, de
religido, de associagdo e de propriedade. Eles foram estabelecidos na Inglaterra no século XVIII, durante
o periodo de industrializagdo e urbaniza¢do, como uma resposta a crescente demanda por liberdades
individuais e protecao contra abusos de poder. Ja os direitos politicos referem-se ao direito de participacao
na vida politica do pais, incluindo o direito ao voto, a liberdade de associagdo politica e ao direito de formar
partidos politicos. Eles foram estabelecidos na Inglaterra no século XIX, durante o periodo de reforma
politica, como uma resposta a crescente demanda por participacao politica por parte dos cidadaos. Por
fim, os direitos sociais referem-se a prote¢ao social e econdmica, como o direito a educagdo, a saiude, a
previdéncia social e ao trabalho digno. Eles foram estabelecidos na Inglaterra no século XX, durante o
periodo de bem-estar social, como uma resposta a crescente demanda por protecao social por parte dos
cidadaos (CARVALHO, 2002).

Por conseguinte, esses trés tipos de direitos sdo interdependentes e se desenvolvem em etapas
sucessivas, em resposta as necessidades e demandas da sociedade em diferentes momentos historicos. A
conquista de cada tipo de direito ¢ uma etapa importante no desenvolvimento da cidadania moderna, e sua
garantia € essencial para a protecao da liberdade, da igualdade e da justica social.

Em termos cronoldgicos, segundo Marshall, cidadania se desenvolveu na Inglaterra, sociedade em



que este estava inserido e observava, de forma bastante lenta. Primeiro, surgiram os direitos civis; logo, os
direitos politicos para, somente entdo, os direitos sociais serem efetivamente conquistados. Contudo, tal
sequéncia ndo tem base apenas cronoldgica, mas também, 16gica. Isto porque, tal como observou o autor,
foi baseando-se nos direitos e liberdades civis que o povo inglés finalmente pode reivindicar o direito ao
voto, participando, assim, do governo do Estado (CARVALHO, 2002).

Contudo, como o proprio autor apontou, hd uma exce¢do na sequéncia de direitos. Trata-se da
educagdo popular, que ¢ definida como uma espécie de direito social, porém, apresentou-se historicamente
como um requisito para a expansao de outros direitos (CARVALHO, 2002).

Nesse sentido, como argumenta Carvalho (2002, p. 07) acerca dos ensinamentos do Marshall:

Nos paises em que a cidadania se desenvolveu com mais rapidez, inclusive na Inglaterra, por
uma razdo ou outra a educagdo popular foi introduzi da. Foi ela que permitiu as pessoas tomarem
conhecimento de seus direitos e se organizarem para lutar por eles. A auséncia de uma populagdo
educada tem sido sempre um dos principais obstaculos a construgao da cidadania civil e politica.

E certo que, no desenvolvimento das democracias ao redor do mundo, diversos aspectos relativos
a seu contexto historico, social e politica podem afetar os resultados obtidos e, justamente por isso, a
sequencialidade das ideias propostas por Marshall nem sempre sdo efetivamente observadas em todas
as democracias. Pode haver sucessos, mas também, desvios e retrocessos que nao foram previstos por
Marshall, e a evolu¢ao da Democracia Representativa no Brasil se configura, justamente, como uma dessas
situagdes.

Isso porque, diferentemente do que propunha Marshall, ndo se aplicou no Brasil o modelo inglés.
Na realidade brasileira, ao menos dois pontos se destacam como importantes diferencas do referido modelo
britanico. De acordo com Carvalho (2002, p. 07):

A primeira, refere-se a maior €énfase em um dos direitos, o social, em relagdo aos outros. A segunda
refere-se a alteracdo na sequéncia em que os direitos foram adquiridos: entre nés o social precedeu os
outros. Como havia légica na sequéncia inglé€s, uma alteragdo dessa légica também afeta a natureza
da cidadania.

Por isso, por essa evidente inversao na logica de construgdo da democracia representativa tal como
observado no modelo britanico, com os direitos sociais precedendo direitos politicos e civis, tem-se que a
relacdo com a democracia representativa no Brasil apresenta-se enfraquecida, faltando, justamente, parte
essencial esclarecida por Marshall em suas observagdes: a educacao politica. Dessa forma, constitui-se
em nosso pais ndo uma relacdo vinculativa representativa, mas de mera receptora de direitos por parte do
Estado. O que, mutatis mutandis, mitiga a baliza de reivindicac¢do e participacdo ativa pela expansio de
direitos. Todavia, apesar disso, o Brasil conquistou as trés classes de direitos, que vém determinadas pela
Carta Magna.

Dessa forma, a Constituicao Federal de 1988 ¢ considerada um marco para a consolidagdo do Estado
Democratico de Direito no Brasil. Segundo Canotilho (2013, p. 1.057), a Constituicdo de 1988 representa
“a expressao juridica de uma nova democracia participativa, pluralista, descentralizada e socialmente
comprometida, centrada nos valores da liberdade, da igualdade, da solidariedade, da justica, do pluralismo
politico, da protecdo a dignidade humana e dos direitos fundamentais™.

Além disso, o Estado Democratico de Direito tem como objetivo assegurar a liberdade, a igualdade

e a justiga para todos os cidaddos, garantindo que o poder estatal seja exercido de forma limitada e



controlada, conforme destaca Canotilho (2002). Isso significa que o Estado deve agir de acordo com a lei
e com 0s principios constitucionais, nao podendo agir arbitrariamente ou violar os direitos — nem ir contra
os interesses — de seus cidadaos.

O Estado Democratico de Direito, portanto, se caracteriza pela protecao dos direitos fundamentais
e pelo exercicio da democracia. Como assevera Sarlet (2018, p. 113), o Estado Democratico de Direito
¢ “aquele em que os poderes publicos, além de se submeterem ao direito, em sentido formal, também se
vinculam aos valores e aos principios fundamentais da Constituicdo, bem como as exigéncias decorrentes
do seu status de Estado Democratico de Direito”.

Assim, pode-se afirmar que o Estado Democratico de Direito ¢ uma forma de organizagdo estatal
em que a democracia e os direitos fundamentais sdo valores essenciais e estdo intrinsecamente ligados. Ao
passo que a Carta Magnas e demais direitos incitam aos cidaddos a maior participa¢cdo nos processos de
escolha e participagdo, a cultura politica do Brasil — conforme aqui os elementos constitutivos da cidadania
foram implementados, como visto — fazem com que seja mais uma democracia representativa, por meio de

candidatos eleitos, do que realmente participativa e deliberativa com o conjunto social.

1.1 A Importancia da Representacao Politica e da Participacao Popular nos Processos Decisorios

em um Pais Democratico

O sistema politico brasileiro se constroéi em cima de uma democracia, de natureza representativa. E
a democracia representativa se configura e se legitima, principalmente, por dois pontos: (i) pelo consenso
de eleicdes livres e (ii) pelo sufragio universal (ALVARES, 2008).

Como preconiza Bobbio (1986), a democracia se trata de um conjunto de regras de procedimento,
onde o objetivo basilar ¢ manter cidadaos ativos, seguindo o ideal da renovacao gradativa social por meio
do debate de ideias e quebras de paradigmas, sempre buscando representar da melhor forma possivel a
todos aqueles que se encontrem sob tais regras.

Conforme ensina Alvares (2008), o sistema eleitoral é quem dita as regras, sendo que o sistema
partidario € quem expressa a organizacao dos cidaddos para a ocupacao dos cargos eleitorais, por meio dos
quais se fara a representatividade social. Essas duas instituicdes sao as mais importantes para o desempenho
exitoso da representagdo politica, e através deles € que a democracia pode ser alcangada de forma plena.

Portanto, a democracia carrega em sua base a ideia de representacao de todos os grupos integrantes
da sociedade, inclusive as minorias. A ideia de democracia, por si s0, ja carrega a ideia de representatividade,
e tem por objetivo assegurar a participagdo de representantes de todos os grupos sociais (ALVARES, 2008).

Isso pode-se averiguar, fundamentalmente, no principio da igualdade ou da isonomia, um dos
principais pilares do Estado Democratico de Direito e principio fundamental constitucional brasileiro,
determinado pela Constituicdo “Cidada”,' obtida com a redemocratizagdo brasileira em 1988.

Conforme argumentam Silva, Jaccoud e Beghin (2005, p. 374):

O texto constitucional de 1988 é um marco na democratizagdo ¢ no reconhecimento dos
direitos sociais. Articulada com tais principios, a Constituicao alargou o projeto de democracia,
compatibilizando principios da democracia representativa e da democracia participativa, e
reconhecendo a participagdo social como um dos elementos-chave na organizagdo das politicas
publicas. De fato, com a Constituigdo de 1988 a participagdo social passa a ser valorizada nao

1 A Constituicdo Federal de 1988 passou a ser denominada como “Constitui¢do Cidadd” em razdo dos direitos que esta Lei Maior
passou a garantir para os cidaddos brasileiros, assim como por ser a legislacéo responsavel por retomar o processo democratico
no pais ap6s décadas de Ditadura Militar (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018).



apenas quanto ao controle do Estado, mas também no processo de decisdo das politicas sociais € na
sua implementacdo, em carater complementar a agao estatal.

No entanto, para que a democracia seja plenamente efetivada, funcione equilibradamente e de forma
correta, também € necessario que os cidadaos exercam o direito ao voto de forma consciente. Isto ¢, devem
votar racionalmente, compreendendo as especificidades das regras do jogo politico e a forma com a qual
¢ exercida, na pratica, a administracdo do pais. Afinal, ¢ através da realizagdo das elei¢cdes presidenciais,
estaduais e municipais que o futuro do pais ¢ decidido e os direitos da populagdo podem ser garantidos.

Porém, para que o cidaddo possa, de fato, exercer o voto consciente e votar de acordo com os
interesses de sua propria categoria e classe social, € necessario que ele entenda as regras politicas, os cargos
e o trabalho exercido pelos agentes da Administragao Publica para que, assim, escolha a melhor op¢ao para
promover a Justica Social e garantir os direitos e interesses de toda a populagdo brasileira.

Isso porque, apesar de a ideia de livre participagdo politica estar relacionada a dois grandes valores,
quais sejam, a liberdade e a igualdade, ¢ fato que tais valores enfrentam grandes empecilhos para serem
efetivados na realidade pratica.

Nesse sentido, importa mencionar que:

A Constituicdo de 1988 trouxe um avango enorme para o fortalecimento da cidadania no Brasil,
mas as liberdades formais ndo se traduzem em liberdades reais. De modo geral, o cidaddo comum
ndo tem voz nem espago de escuta. Ele ndo participa dos processos politicos decisorios que afetam
diretamente sua vida. [...]

Apesar dos avancos em mais de 2 mil anos de histéria democratica, ainda ha um vasto caminho para
garantir, de fato, que todos os cidaddos e cidadas participem da vida publica e das decisdes politicas
em igualdade de condigdes. E neste sentido que a participagio direta encontra sua importancia. [...]
(PCS, 2022, online).

Apesar de muitas pessoas acharem que a cidadania esta ligada somente a liberdade de pensamento
e ao voto, apenas estes aspectos nao sao capazes de criar o real aproveitamento de outros direitos, como
seguranca, fome e empregabilidade.

Ou seja, o simples direito ao exercicio do voto ndo € capaz de criar governos realmente atentos
aos problemas basicos da populacdo. Logo, o direito a participar ndo se encontra estritamente ligado a
resolucao de problemas sociais, ja que a cidadania € constituida de varias dimensoes, sendo possivel que
em alguns casos algumas destas dimensoes estejam presentes sem outras.

Uma cidadania exercida plenamente, a partir da combinagao entre liberdade, participacao e igualdade
¢ um ideal desenvolvido no Ocidente e que talvez seja inalcangavel. No entanto, ele tem servido como
parametro para medi¢do da qualidade da cidadania. Geralmente a cidadania ¢ dividida em trés esferas de
direitos: civis, politicos e sociais, sendo o cidaddo pleno o que goza das trés esferas, o incompleto o que
possui apenas algum dos direitos € o nao-cidaddo o que ndo possui acesso a nenhum.

As dimensdes da cidadania se desenvolveram na Inglaterra, muito devagar, com os direitos civis
surgindo no século XVIII, os politicos no século XIX e os sociais surgindo apenas no século XX. Esta
ordem ¢ logica para além de cronoldgica, basicamente foi a partir do exercicio dos direitos civis que se
reivindicou o direito a voto, com a participacao eleitoral os operarios puderam eleger membros do Partido
Trabalhista, os responsaveis pela introdugdo dos direitos sociais (CARVALHO, 2002).

Como ja mencionado, o modelo brasileiro funciona de maneira diferente do inglés, com duas

diferengas importantes: a maior énfase nos direitos sociais € uma ordem diferente em que os direitos foram



garantidos, com os sociais precedendo os outros, o que afeta a 16gica da natureza da cidadania, ja que no
Brasil ela se mostra invertida em relagdo ao caso inglés (CARVALHO, 2002).

Nesse sentido, a histéria do Brasil diz muito sobre essa ldgica invertida em que se deu a democracia
e os direitos sociais e politicos. Isto porque, como pais que, primeiro, foi uma colénia de exploracao do
Reino portugués, evidentemente o modelo de governo totalitario, baseado no absolutismo exportado pela
Europa, foi a raiz fundamental da organizagdo politica do Estado e da sociedade brasileira. Dai a heranga
de elites econdmicas concentradas em grandes empreendimentos e que controlam, direta ou indiretamente,
cargos politicos dentro do Estado, independentemente do modelo politico em vigéncia (NASCIMENTO,
2017).

Dai resulta, também, a tendéncia politica da sociedade brasileira em excluir os grupos minoritarios
e marginalizados das decisOes politicas. Afinal, a historia do Brasil também ¢ uma historia de preconceito
e exclusao.

O primeiro grupo social que aqui vivia, qual seja, os nativos indigenas, nao foram preservados e
incluidos na sociedade brasileira, tal como aconteceu nos demais paises da América Latina cuja colonizacao
foi praticada pela Espanha. Ademais, a colonizagdo exploratoria que ocorreu no Brasil, arquitetada por
Portugal, ndo se restringiu a explorar as terras, mas resolveu por bem explorar, também, as pessoas. O Brasil,
durante o periodo colonial e perdurando até proxima a Proclamagdo da Republica, funcionou com base
fundamentalmente no trabalho escravo de negros sequestrados da Africa por Portugal, o maior traficante
de escravos da época, o que fez do Brasil, sua colonia, o local que mais recebeu africanos escravizados em
todo o mundo (NASCIMENTO, 2017).

A mesma heranca do absolutismo europeu também importou ao Brasil o modelo patriarcal de
organizagao social e politica, que exclui os direitos de mulheres e criangas, tratando-as como individuos
inferiores, “incapazes” de fazer decisdes por sua propria vida, imagine-se decidir questdes de natureza
politica (NASCIMENTO, 2017).

E com base nesse contexto, e partindo-se dessas caracteristicas que o Estado e a sociedade brasileira
foram construidos. Portanto, obviamente, a historia da Democracia brasileira também perpassaria por tais
problemas sociais.

A primeira ruptura definitiva de Brasil com Portugal se deu em nosso processo de independéncia,
quando reivindicamos nosso direito ao Estado proprio. Porém, no caso brasileiro, diferentemente de
tantos de nossos vizinhos Latino-americanos, a independéncia ndo ocorreu por meio de um movimento
revolucionario popular, mas sim, por um movimento conservador, liderado pela burguesia brasileira que
se formava e aliado ao proprio Imperador D. Pedro I. Como se vé, trata-se de um movimento aliado ao
poder vigente, e s6 ocorre para garantir que o status quo da sociedade brasileira pudesse continuar vigente
(BUENO, 2020).

O objetivo de nossa independéncia ndo era, propriamente, liberdade. Tratava-se de liberdade do
Estado Imperial brasileiro em relagdo a coroa portuguesa, mas no sentido libertario que pregava a Revolugao
Francesa, atrelada, de certa forma, aos direitos sociais dos cidadaos, nossa independéncia jamais apresentou
tal interesse. O interesse das elites que pensaram o processo de independéncia, em realidade, era outro:
manter o trabalho escravo, que externamente o pais ja sofria pressdo para abolir, e garantir os privilégios
das elites brancas e proprietarias de terras (BUENO, 2020).

Assim, a independéncia do Brasil acontece, mas mantém as estruturas anteriores, organizando-se o

Estado sob o regime mondrquico e com base econdmica na exploracao do trabalho escravo. Nesse momento



tao fundamental, onde ja se poderia haver discutido, com certa autonomia, as regras proprias de nosso pais,
a esmagadora maioria da populagdo se mantém excluida da discussdo, e muitas das leis e regras pensadas
para essa nova sociedade deixam, principalmente, mulheres, negros e indios completamente desamparados
(NASCIMENTO, 2017).

O mesmo ocorre quando tem lugar na historia nosso processo de declaracdo da Republica,
colocando fim ao regime monarquico em 1889. A Republica brasileira apresentou, previamente, alguns
movimentos abolicionistas que a reivindicavam, mas ocorreu comandada por Marechal Deodoro da
Fonseca, autodeclarado monarquista e que desenvolveria a nova forma organizacional de Estado, mais uma
vez, através de uma ideologia conservadora e totalitaria.

Mais uma vez, perdeu-se a oportunidade de incluir, nesse momento tao fundamental para pensar
as novas regras do nosso pacto social, as pautas sociais de toda a coletividade, e continuou a excluir os
mesmos grupos, ainda que de forma menos explicita que o regime anterior. A questdo € que, uma vez mais,
a “revolugdo” brasileira ocorreu sem qualquer didlogo com a populagao brasileira, servindo para a protecao
das elites que pensaram o movimento € para a manutengao de seus privilégios (BUENO, 2020).

No entanto, em razao desse contexto complexo e discriminatorio, a historia do Brasil evidencia o
desenvolvimento de um Estado que nunca se preocupou em respeitar e garantir quaisquer direitos sociais
a toda a sua populacao: esses direitos pertenciam s6 a alguns grupos privilegiados, determinados por quem
ocupou os cargos de poder.

Foi essa situagdo que levou ao episodio violento da Ditadura Militar de 1964. Durante esse periodo,
todos os “direitos sociais” restariam suspensos para aqueles que a clpula (militar) no poder definisse
como “riscos a seguranga nacional”. A doutrina vigente a época mantinha o viés discriminatorio que ja ha
quatro séculos funcionava no Brasil. Agora, no entanto, era sob a justificativa da necessaria manutencao
da “seguranga nacional” que essa doutrina funcionaria junto ao Direito e aos aparatos e poderes do Estado.

A doutrina da seguranca nacional era compreendida, conforme ensina Zackseski (2002, p. 126),
como “[...] a forma de legitimagao dos estados de excegdo, havendo sido utilizada por regimes autoritarios
contra os grupos que estariam ameacando a estabilidade das instituicdes do Estado”. Durante esse periodo,
ainda, a repressdo violenta e a atuacgdo extrema das forgas policiais se caracterizavam pela defesa do poder
do Estado da necessidade de combater-se as praticas “subversivas” que contrariavam a ordem dominante —
ordem essa que se definia com carater conservador e discriminatorio.

Durante esse periodo, portanto, como ensinam Negreiros, Franco e Schincariol (2019, p. 243), “todo
cidaddo, mais que um mero suspeito de um crime que ndo necessariamente cometeu, ¢ potencialmente um
inimigo de toda a nagdo, que contra ele deve voltar-se, em sua totalidade, com o objetivo de elimina-lo”. Por
1sso € que os cientistas sociais apontam que, durante essa fase da historia do Brasil, os aparatos de poder do
Estado e a forga de seus poderes se volta por completo contra todos os setores da sociedade civil.

Foi apenas em 1988, apos intensa luta pelos movimentos sociais € em razdo do contexto do
neoliberalismo que se instaurava no Brasil, que a Democracia, finalmente, se instauraria no pais. A ofensiva
neoliberal vulnerou, assim como em grande parte dos paises afetados pelo colonialismo, uma série de
direitos sociais da populagdo. Com a acentuacao do capitalismo junto a era da globalizagdo tecnoldgica, a
ampla concentracdo de renda acaba gerando uma estagnagao econdmica que leva ao crescimento do indice
de desemprego e, consequentemente, o Estado assistencialista passa a sofrer profunda debilitacdo enquanto
a pobreza cresce.

Desse contexto de efervescente erosdo social, a Constitui¢do Federal de 1988 representou um marco



fundamental na histéria do Brasil. Afinal, foi com a vigéncia desse documento legal, que surge no fim do
século XX apds o fim de um longo periodo de Ditadura, que, finalmente, o povo brasileiro e seus interesses
foram representados na defini¢ao de nosso pacto social.

Como se vé, a representagao politica e a participacao popular sao conquistas recentes € configuram-se
como pilares fundamentais da democracia brasileira, que permitem que os cidaddos exer¢am sua influéncia
na tomada de decisoes politicas.

Contudo, ¢ importante destacar que a representagao politica ndo pode ser vista como uma solugao
completa para a garantia da democracia. Conforme aponta Santos (2015), a representagdo politica pode se
tornar distante da vontade popular, ou mesmo se submeter a interesses particulares, em detrimento do bem
comum. Nesse sentido, a participagdo popular ¢ fundamental para garantir que os interesses dos cidadaos

sejam considerados e que as decisdes politicas sejam tomadas de forma democratica e transparente.

1.2 A Participacao Politica como Forma de Exercicio da Cidadania

A participagdo politica € uma das formas de exercicio da cidadania e representa a possibilidade do
cidadao de influenciar nos processos decisérios e na defini¢do das politicas publicas. Segundo o jurista
Dalmo de Abreu Dallari (2015, p. 104), a participagdo politica ¢ “um elemento essencial da democracia
e consiste na atuacdo das pessoas ou dos grupos na dire¢do do Estado, visando a orientar, controlar ou
influenciar a atividade dos poderes ptblicos”.

A participagdo politica ndo se limita apenas ao voto, mas também inclui a participagdo em
movimentos sociais, associagoes civis, partidos politicos, conselhos e audiéncias publicas, entre outros. Ea
partir da participagao cidada que se constroi uma sociedade mais democratica e justa.

Nesse sentido, a Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece a participagdo popular como um dos
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil. O artigo 1°, paragrafo unico, da Constituigdo
dispde que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos da Constituigao.

Ademais, a Constituicdo preve a criacao de instrumentos de participacao popular como os plebiscitos,
referendos e iniciativas populares de lei. Esses instrumentos permitem que a sociedade possa se manifestar
sobre temas de interesse publico, influenciando diretamente nas decisdes politicas.

A participagdo do povo na democracia deve ser efetiva, € ndo meramente formal, de modo que a
existéncia de instituicdes democraticas nao ¢ suficiente para garantir a realizagdo da democracia, fazendo-
se necessario que a populagdo seja conscientizada para exercer sua participacgao efetiva.

Assim, a participagdo politica ¢ fundamental para a consolidacdo da democracia no Brasil e para a
efetivacio dos direitos e garantias constitucionais. E necessério que o Estado e a sociedade civil promovam
politicas publicas que incentivem a participagdo cidada nos processos decisorios, garantindo o pleno
exercicio da cidadania politica e a constru¢do de uma sociedade mais justa e democratica.

Como se vé, a participacao politica é realmente uma forma essencial de exercicio da cidadania, ja que
permite aos individuos o direito de participar ativamente dos processos decisorios que afetam suas vidas e
a sociedade como um todo. De acordo com Marcelo Neves, “participacdo politica significa o envolvimento
dos cidadaos no processo de tomada de decisdes de forma a aumentar a sua influéncia no Estado” (NEVES,
2007, p. 109).

A participagdo politica € importante ndo apenas para garantir que as decisdes politicas reflitam os



interesses e necessidades da populacdo, mas também para fortalecer a democracia em si. Como afirma
Boaventura de Sousa Santos, “a democracia ndo pode ser reduzida a mera escolha de governantes, mas deve
ser entendida como um processo de participagdo ativa dos cidaddos na defini¢dao das politicas publicas”
(SANTOS, 2002, p. 52).

No entanto, apesar de ser um direito fundamental garantido pela Constituigdo brasileira, a participagao
politica ainda ¢ limitada no Brasil. Como apontado por Lucia Nader e Fabio Konder Comparato, “a realidade
politica brasileira ainda ¢ marcada pela exclusdo da grande maioria da populagdo dos processos decisorios,
pela falta de transparéncia e pela concentracdo de poder nas maos de poucos” (NADER; COMPARATO,
2013, p. 45).

Dessa forma, ¢ importante promover a participagdo politica e a educagdo civica para a efetiva
constru¢do e formagdo de uma sociedade mais participativa e engajada com os processos politicos.

Afinal, conforme bem destaca Leonardo Avritzer, “a educac¢do civica deve ser vista como um
processo de aprendizado permanente sobre o funcionamento das institui¢des politicas e da cidadania”
(AVRITZER, 2009, p. 122).

2. Os Direitos Constitucionais Garantidos aos Cidadaos Brasileiros

A Constitui¢do Federal de 1988 ¢ a norma mais importante do ordenamento juridico brasileiro, e
nela estdo previstos os direitos fundamentais garantidos aos cidaddos brasileiros. Dentre esses direitos,
destacam-se os direitos politicos, que compreendem o direito ao sufragio, a participagdo politica e a
organizacao de partidos politicos.

Segundo Canotilho (2013), os direitos politicos t€ém como objetivo assegurar a participagdo do
cidadado na vida politica do pais, visando a efetivagdo da democracia. Esses direitos sao fundamentais para
a concretiza¢do do principio democratico, que € um dos pilares do Estado brasileiro. Além dos direitos
politicos, a Constituicao Federal de 1988 prevé outros direitos fundamentais, como o direito a igualdade, a
liberdade, a propriedade, a vida, a satide, a educacdo, entre outros.

Conforme Bonavides (2013), esses direitos sdo essenciais para garantir a dignidade da pessoa
humana, que ¢ o fundamento da Republica Federativa do Brasil. Nesse sentido, Santos (2015) destaca que
os direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao Federal de 1988 t€ém como finalidade garantir a protecao
dos direitos humanos, por meio da limitagdo do poder estatal e da garantia de condi¢gdes minimas para o
exercicio da cidadania.

E importante destacar que esses direitos sdo aplicaveis a todos os cidaddos, independentemente
de raga, género, orientagdo sexual, origem social ou qualquer outra forma de discriminagdao. Como afirma
Sarlet (2018), os direitos fundamentais t€m um carater universal e devem ser respeitados por todas as
esferas do poder publico.

Em suma, os direitos constitucionais previstos na CF/88, especialmente os direitos politicos, sdo
essenciais para a efetivagdo da democracia e para a garantia da prote¢ao dos direitos humanos. A sua
aplicacao deve ser garantida pelo Estado, a fim de assegurar a plena cidadania e a dignidade da pessoa
humana.

Para tanto, ¢ preciso compreeder o papel e o exercicio da cidadania politica no Brasil como um
direito fundamental, garantido pela Constituicdo Federal, que ¢ essencial para a existéncia e o correto

funcionamento do Estado Democratico, bem como para a efetiva promoc¢ao da igualdade e da justica social.



2.1 A Cidadania Politica como Direito Fundamental

A participagdo politica ¢ uma forma fundamental de exercer a cidadania e um componente essencial
da democracia. Como afirma Habermas (1997, p. 178), “a cidadania sempre foi sindnimo da capacidade
de agir na esfera publica, participar do discurso publico, fiscalizar as a¢des do governo e responsabilizar os
funcionarios publicos”. Nesse sentido, a participagdo politica pode ser entendida como “um modo de acao
que serve para integrar individuos ou grupos no processo politico” (DAHL, 1971, p. 4).

No Brasil, a participacao politica ¢ garantida pela Constituicao Federal de 1988, que prevé formas
diretas e indiretas de participag¢do nos processos de decisdo politica. Formas diretas de participagdo politica
incluem votagdo em elei¢des, enquanto formas indiretas de participa¢do incluem ac¢des como contatar
funcionarios do governo e participar de audiéncias publicas (REZENDE, 2018).

No entanto, apesar dessas garantias constitucionais, ainda existem desafios significativos para a
efetiva participagdo politica no Brasil. Como argumentam Foweraker e Krznaric (2002, p. 2), “o Brasil tem
uma longa histéria de cidadania sem participagdo”. Isso se deve em parte ao sistema politico historicamente
excludente do pais, que limitou o acesso ao poder politico para grupos marginalizados, como pobres € negros,
mantendo o poder politico nas maos das elites. Como resultado, muitos cidadados brasileiros frequentemente
tém uma falta de confianca nas institui¢des politicas e uma sensagao de desconexao do processo politico.

No entanto, houve experiéncias bem-sucedidas no Brasil visando promover a participagdo politica
e o engajamento cidaddo. Por exemplo, o processo de or¢amento participativo, iniciado em Porto Alegre
em 1989, tem sido amplamente reconhecido como um modelo bem-sucedido para promover a participacao
cidada nas decisdes or¢gamentarias publicas (AVRITZER, 2002).

A participagdo popular pode ser compreendida como uma forma de os cidaddos exercerem sua
cidadaniapolitica e de se envolverem ativamente na tomada de decisdes politicas. Como ja dito, a participacao
popular € um direito fundamental e um dos pilares do Estado Democratico de Direito no Brasil, que vem
previsto logo no art. 1, inciso II, como pilar essencial para a existéncia e funcionamento desse Estado.

Portanto, ndo ha duvidas de que a cidadania politica ¢ um dos principais direitos fundamentais
dos cidadaos em um Estado Democratico de Direito, pois € o que garante que os representantes do Estado
eleitos estdo, de fato, atuando de acordo com o interesse da maioria da sociedade.

Segundo Bobbio (1992, p. 22), “a cidadania ¢ um conjunto de direitos e deveres que conferem ao
individuo a condi¢do juridica de membro de um Estado e a possibilidade de participar da formagdo da
vontade politica”. Em outras palavras, a cidadania politica permite aos cidaddos a participagdo na vida
politica do pais e o exercicio de sua influéncia nas decisdes que afetam suas vidas.

No contexto brasileiro, a cidadania politica €, como visto, garantida pela Carta Magna de 1988
como um dos mais importantes direitos fundamentais. Entretanto, ¢ importante destacar que a efetividade
desses direitos depende da participacdo ativa dos cidaddos na vida politica do pais. Como afirma Santos
(2002, p. 63), “a cidadania ndo ¢ apenas um conjunto de direitos garantidos pelo Estado, mas ¢ também um
processo social, uma pratica de luta por direitos”.

Dessa forma, ¢ essencial que os cidaddos sejam conscientizados sobre a importancia de sua
participacdo na vida politica e na tomada de decisdes do pais. E necesséario conscientizar do importante
direito que ¢ o direito ao voto, € as mudangas sociais possiveis quando a populagdo se engaja de forma
efetiva no cendrio e na luta politica.

Afinal, ¢ através da luta politica que se pode exigir, cada vez mais efetivamente, a conquista € o

respeito aos direitos fundamentais e aos interesses da populacdo. Portanto, sera através da educagao politica,



tornando possivel a cada cidaddo identificar seu direito fundamental a cidadania politica e a importancia
deste, que se podera construir um Brasil cada vez mais justo e democratico.
Sera abaordado no proximo tdpico a realidade da participagao cidada na politica em nosso pais, seus

desafios e acdes que ajudam a fomentar a participacao da populagao.

3 A Realidade Sobre a Participa¢ao Cidada na Politica Brasileira

Dados e estatisticas apontam para o déficit de participagdo cidada na politica brasileira. Segundo
pesquisa do Datafolha (2021),? os indices de confiabilidade da populagdo nas instituigdes vem decaindo, o
que afasta ainda mais as camadas populares dos processos decisorios, processos estes dos quais este grupo
esteve historicamente a margem no Brasil. Se os proprios eleitores ndo entendem como o jogo politico
funciona, ndo podem eleger os candidatos que de fato representardo e defenderdo seus interesses, ficando a
mercé de discursos populistas e de individuos que querem usurpar o poder estatal para perseguir interesses
escusos € que nao sao de interesse da populagdo brasileira.

Ademais, ilustra essa realidade o baixo indice de votantes nas elei¢des municipais de 2020. Afinal,
as eleicdes municipais costumam apresentar maior engajamento popular, uma vez que seu resultado pode
influir de forma bastante direta na vida dos cidaddes. Segundo o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), o nimero
de absteng¢des nas eleicdes municipais de 2020 chegou a 23,14%, o maior desde as elei¢des de 2000. Esse
numero pode ser interpretado como um reflexo da falta de participagdo politica dos cidadaos, que muitas
vezes se sentem desencorajados ou descrentes quanto a sua capacidade de influenciar nas decisdes politicas
do pais.

Outro dado importante a ser mencionado € a baixa representatividade feminina na politica brasileira.
Segundo o levantamento do Tribunal Superior Eleitoral (TSE, 2023), as mulheres representam apenas 33%
dos candidatos registrados nas eleigdes municipais e estaduais. Além disso, o Brasil ocupa a 142* posi¢ao
no ranking de participagdo feminina na politica elaborado pela Unido Interparlamentar.> Esses dados
evidenciam a necessidade de ampliagdo da participagao cidada na politica brasileira, especialmente no que
diz respeito a representatividade feminina.

Os grupos entendidos como marginalizados ou minoritarios também apresentam essa mesma
tendéncia de subrepresentatividade. Os negros, por exemplo, apesar de se configurarem como 56% da
populacado brasileira — ou seja, a maioria —, sao apenas 32% dos candidatos que obtiveram €xito nas elei¢des
do pais (SENADO FEDERAL, 2020).*

Ainda, as pessoas que se identificam como LGBTQIA+ também encontram-se subrepresentadas.
No entanto, nas eleicoes estaduais e federais de 2022, atingiram um recorde: ao todo, foram dezoito

parlamentares eleitos (CNN, 2022).° Contudo, como se v€, o numero ainda ¢é bastante inferior ao que

2 DATAFOLHA. Datafolha: cai confianca da populacio nas instituicées e nos trés poderes. 24 de set. de 2021. Disponivel
em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2021/09/datafolha-cai-confianca-da-populacao-nas-instituicoes-e-nos-tres-poderes.
shtml. Acesso: 19 abr. 2023.

3 CNN. Brasil é 142° na lista internacional que aponta participacio de mulheres na politica. Publicado em 23 de novembro
de 2021. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/brasil-e-142-na-lista-internacional-que-aponta-participacao-de-
mulheres-na-politica/. Acesso em: 20 abr. 2023.

4 SENADO FEDERAL. Brasil tem mais negros eleitos, mas sub-representatividade permanece. Publicado em 18 de
novembro de 2020. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/11/18/brasil-tem-mais-negros-eleitos-
mas-sub-representacao-permanece. Acesso em: 20 abr. 2023.

5 CNN. Especial Eleicdes 2022 — Tem mais LGBTQIA+ na politica! Publicado em 04 de outubro de 2022. Disponivel em:
https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/especial-eleicoes-2022-tem-mais-Igbtqiap-na-politica/. Acesso em: 20 abr. 2023.



representa tal grupo na sociedade brasileira.

As pessoas com deficiéncia sdo outro grupo profundamente subrepresentado na politica. Nas
eleicdes municipais de 2020, as pessoas com deficiéncia se configuraram apenas como 1% dos candidatos.
A subrepresentatividade do grupo € tamanha que, em 2020, foi a primeira vez em que as elei¢des brasileiras
incluiram a autodeclaragdo de deficiéncia no resgistro de candidaturas e passaram, entdo, a coletar esses
dados (LIMA; SANTIAGO, 2020).6

Como se pode perceber por todo o exposto, ¢ preciso que a sociedade civil se mobilize e exija
medidas para a inclusdo desses grupos nos espagos de poder e decisdo politica para, enfim, efetivar-se a
justi¢a social e a qualidade da democracia brasileira.

Conforme bem descreve a filésofa politica Nancy Fraser (apud NEVES, 2019), as lutas por
reconhecimento cultural e igualdade econdmica estdo interligadas na busca por justi¢a social. Segundo
Fraser, as demandas por reconhecimento sdo muitas vezes vistas como distintas das lutas por redistribuicao,
mas na verdade estdo intimamente ligadas. O reconhecimento cultural ¢ uma forma de luta politica que
visa afirmar a identidade de grupos marginalizados, enquanto a redistribui¢do econdmica busca a igualdade
material e a justiga social.

No paradigma de representagdo e reconhecimento, Fraser argumenta que as demandas por
reconhecimento cultural ndo s@3o um fim em si mesmas, mas sim uma forma de afirmar a dignidade e
a igualdade dos grupos marginalizados, para que estes possam ter acesso a uma distribuigdo mais justa
de recursos e poder. Pode ser exemplificado em diversas situagdes do cotidiano. Por exemplo, podemos
pensar em movimentos sociais liderados por grupos que historicamente foram marginalizados, como os
movimentos feministas, LGBTQIA+ e negros. Esses grupos lutam por reconhecimento de sua identidade
e historia, além de demandar igualdade de oportunidades e direitos econdmicos. Ou seja, as demandas
por reconhecimento cultural ndo sdo dissociadas das lutas por redistribuicdo, mas sim complementares.
Outro exemplo € a questdo da representatividade politica, na qual a presenca de pessoas pertencentes a
grupos marginalizados em posi¢des de poder ¢ importante tanto para a afirmagao da dignidade desses
grupos quanto para a criagdo de politicas publicas mais justas e igualitdrias. Em suma, o paradigma de
representacdo e reconhecimento de Nancy Fraser (apud NEVES, 2019), traz uma perspectiva importante
sobre a interconexao entre as lutas por igualdade cultural e econdomica na busca por uma sociedade mais
justa.

Em suma, os dados e estatisticas apresentados evidenciam o déficit de participagdo cidada na politica
brasileira. E preciso que sejam criados espagos de participagio mais inclusivos e acessiveis, que estimulem
a participagdo de toda a populagdo, independentemente de sua renda ou nivel educacional.

Conforme apontado por Bobbio, Matteucci e Pasquino (2014), a educagdo para a cidadania ¢
fundamental para formar cidaddos capazes de exercer seus direitos e deveres politicos e de participar
ativamente da vida publica.

Diante desse cenario, ¢ necessario um esfor¢co conjunto de diversos setores da sociedade para
incentivar e promover a participacdo cidada na politica brasileira. Isso envolve agdes como o aumento da
transparéncia das atividades politicas, o acesso a informagdo, a educacao politica nas escolas e a criacao

de espacos para a participagdo popular nas tomadas de decisdo. Somente assim sera possivel fortalecer a

6 LIMA, Jéssica; SANTIAGO, Henrique. Pessoas com Deficiéncia sdo apenas 1% dos candidatos nas elei¢oes de 2020.
Publicado em 09 de novembro de 2020. Disponivel em: https://apublica.org/2020/11/pessoas-com-deficiencia-sao-apenas-1-
dos-candidatos-nas-eleicoes-2020/#:~:text=Segund0%20dados%20d0%20TSE%2C%20em,milh%C3%A30%20declarou%20
possuir%?20alguma%?20defici%C3%AAncia. Acesso em: 20 abr. 2023.



democracia e construir um pais mais justo e inclusivo para todos os seus cidadaos.

3.1 Os Desafios da Participacao Cidada no Brasil

Os desafios da participagdo cidada no Brasil sdo diversos e apresentam-se como obstaculos para
a efetivagdo da democracia participativa. Como destaca Rezende (2018), um dos principais desafios ¢ a
exclusao historica de grupos marginalizados do processo politico. Além disso, ha um desafio relacionado a
desigualdade social e econdmica, que muitas vezes afeta a capacidade de participagdo desses grupos, sobre
os quais se discorrera mais adiante.

Importante desafio ¢ a falta de confianca na politica e nas instituigdes democraticas, o que pode levar
a apatia politica e ao desinteresse em participar (FOWERAKER; KRZNARIC, 2002).

Além disso, a falta de transparéncia e acesso a informag¢ao sobre o funcionamento do governo e das
politicas publicas também ¢ um fator que dificulta a participagdo dos cidadaos (SARLET, 2018). Ainda, de
acordo com Rezende (2018), a falta de transparéncia pode gerar desconfianca e desinteresse da populacao
em participar, além de dificultar a fiscalizagdo das a¢des do governo. A dificuldade de acesso a informagdes
de qualidade ¢ outro desafio para a participacao cidada no Brasil. Como afirma Canotilho (2002, p. 119), a
informacao ¢ uma “condig@o necessaria para o exercicio efetivo da cidadania”.

No entanto, muitas vezes as informagdes sdo restritas, incompletas ou de dificil acesso para a
populagdo em geral, o que limita a capacidade de participacao dos cidaddos no processo politico. Além
disso, a falta de educagdo civica e politica ¢ um obstaculo para a participagdo cidada.

Segundo Santos (2015), a educagdo civica deve ensinar ndo apenas o funcionamento das instituigoes
democraticas, mas também a importancia da participacao e da defesa dos direitos e interesses coletivos.
Sem essa formagao, muitos cidadaos podem se sentir desencorajados ou incapazes de participar ativamente
do processo politico.

Outro ponto de destaque € a alta influéncia do poder econdmico na politica brasileira, historicamente
marcada pelo controle das elites, o que pode levar a corrupgao e a exclusao de grupos sem poder econdmico,
que se véem subrepresentados e incapazes de influenciar decisdes politicas que direcionam o pais (BOBBIO,
MATTEUCCI; PASQUINO, 2014).

Comoaponta Sarlet(2018,p.23), “acorrupcaoimplicaem desvio de recursos publicos, enriquecimento
ilicito, distor¢des na gestdo publica e impunidade, gerando consequéncias negativas para a democracia”.

Como afirma Bobbio, Matteucci e Pasquino (2014, p. 153), “a corrupcao € o cancer da democracia”.
A falta de transparéncia e a impunidade para casos de corrupgao podem desencorajar os cidaddos a participar
ativamente do processo politico e minar a confianca nas instituicdes democraticas. A corrupgao cria um
ambiente em que os cidadaos perdem a confianga nas institui¢des publicas e nos politicos, o que dificulta o
engajamento e a participacao cidada.

Além disso, a burocracia excessiva ¢ a falta de incentivos para a participagdo cidada também sdo
obstaculos que dificultam a efetiva participagdo dos cidaddos na politica brasileira (REZENDE, 2018). Nesse
sentido, ¢ preciso enfrentar esses desafios e promover uma cultura de participacao cidada, que possibilite
o exercicio pleno da cidadania. Para tanto, ¢ fundamental garantir o acesso a informacgao, transparéncia na
gestdo publica e incentivar a participagdo ativa dos cidadaos na tomada de decisdes politicas através, por
exemplo, de conselhos sociais e paritarios.

Além das questdes estruturais e culturais que dificultam a participagdo cidada no Brasil, ha também



obstaculos politicos. Como afirma Avritzer (2002, p.53), “participagao € um valor que nem sempre ¢
reconhecido pelas elites politicas”. Muitas vezes, a elite politica teme que a participagdo cidada possa
ameacar seu poder e a persecugdo de seus interesses. Como resultado, a participagdo cidada pode ser
limitada ou, até mesmo, reprimida por tais grupos no controle dos cargos de poder do Estado.

Ainda, conforme mencionado, desafio importante para a efetivagdo da participacdo cidada no Brasil
¢ a desigualdade social e economica. Como ressalta Rezende (2018, p.79), “os grupos mais marginalizados
da sociedade, como os pobres, as minorias raciais ¢ as mulheres, muitas vezes t€ém menos oportunidades de
participacao politica”.

Essa desigualdade pode ser agravada pelo fato de que a participagdo politica muitas vezes exige
recursos € tempo, o que pode estar fora do alcance de muitos cidadaos. Nesse sentido, Avritzer (2002)
ensina que a pobreza e a falta de acesso a educagdo sdo barreiras para a participagado politica ativa e efetiva,
uma vez que esses cidadaos ndo t€m os recursos necessarios para se informar sobre questdes publicas e
participar de atividades politicas.

Apesar desses desafios, € possivel encontrar iniciativas positivas de participa¢ao cidadd no Brasil,
como mencionado anteriormente. Avritzer (2002, p.53) destaca que “as praticas participativas sdo capazes
de gerar novas formas de aprendizado civico e podem ajudar a fortalecer as instituicdes democraticas”.

Ante tantos desafios, ¢ importante buscar solugdes para promover a participacao cidada e fortalecer
a democracia no Brasil com urgéncia. Para isso, ¢ fundamental investir em educagdo civica e politica,
fortalecer as instituicdes democraticas, promover a transparéncia e o acesso a informacdo, combater a

corrupgdo e reduzir as desigualdades sociais e econOmicas.

3.2 Educar para a Cidadania: Experiéncias Nacionais de Sucesso na Promoc¢ao da Participacao
Cidada na Politica

A educacdo para a cidadania ¢ um fator crucial para a promogao da participagao cidada na politica.
No Brasil, algumas experiéncias nacionais de sucesso podem ser citadas, como € o caso do Projeto Educagao
para a Cidadania Fiscal, criado em 2012 pelo Ministério da Fazenda em parceria com o Ministério da
Educagdo e o Conselho Nacional de Secretarios de Educacao (CONSED).

Esse projeto tem como objetivo principal conscientizar os estudantes sobre a importancia do
pagamento de impostos para a constru¢do de uma sociedade mais justa e igualitaria. Segundo Canotilho (2013,
p. 1117), “a educagao para a cidadania ¢ uma das vertentes da promocgao da cidadania ativa e participativa,
constituindo um instrumento fundamental para o desenvolvimento de uma cultura democratica”.

Outro exemplo de sucesso na promogao da cidadania € o Projeto Eleitor do Futuro, desenvolvido pelo
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) desde 2002. Esse projeto tem como objetivo promover a conscientizacao
politica entre jovens e adolescentes, por meio de atividades pedagodgicas e ludicas que estimulam a reflexao
critica e a participagdo democratica.

Para Rezende (2018, p. 153), “a educagao cidada deve ser vista como uma agao preventiva e proativa,
visando evitar o abuso do poder politico e garantir a participacao cidada efetiva”.

Alémdesses projetos, € importante destacar a experiéncia do Programa Cidadania Ativa, desenvolvido
pela organizagao nao governamental (ONG) Ag¢do Educativa. Esse programa tem como objetivo promover
a participagdo cidada e o fortalecimento da democracia por meio da formagdo de liderangas locais e da

realizagdo de projetos comunitarios. Segundo Bobbio, Matteucci e Pasquino (2014, p. 270), “a educagdo



para a cidadania ndo se limita ao conhecimento das instituigdes democraticas, mas deve englobar também a
formacao de liderancgas e a valorizagdo da participacdo ativa da sociedade civil na vida politica”.

Essas experiéncias nacionais de sucesso demonstram a importancia da educagdo para a cidadania
como instrumento fundamental para a promogao da participagdo cidada na politica e para o fortalecimento
da democracia. Como afirmam Foweraker e Krznaric (2002, p. 13), “a educagao ¢ um dos principais meios
pelos quais a sociedade pode criar as condigdes para a cidadania ativa e o engajamento politico”.

Alguns projetos bem-sucedidos na educacao para a cidadania e promocgao da participagao politica
no Brasil incluem iniciativas como a “Escola de Conselhos”, criada em 2003 pela Secretaria Nacional de
Juventude, que visa capacitar jovens para participagdo em conselhos municipais e estaduais; o projeto
“Politicos do Futuro”, que busca estimular a participacao de estudantes do ensino médio em atividades
politicas e formar novas liderangas; e o “Parlamento Jovem Brasileiro”, que oferece a estudantes do ensino
médio a oportunidade de simular a experiéncia de ser um deputado federal, com direito a apresentar projetos
de lei e debater assuntos relevantes para o pais (SANTOS, 2015).

Além disso, a educagdo para a cidadania também pode ser trabalhada em espagos ndo formais,
como ¢ o caso do “Cineclube Cidadania”, projeto realizado em Sdo Paulo que promove sessdes de cinema
seguidas de debates sobre temas como politica, cidadania e direitos humanos, buscando estimular a reflexao
critica sobre esses temas (REZENDE, 2018).

Mais uma 6tima experiéncia nacional no tema ¢ o Programa Nacional de Educagao Fiscal (PNEF),
uma iniciativa do Governo Federal que tem como objetivo promover a educagao fiscal, fiscalizar o uso dos
recursos publicos e incentivar o exercicio da cidadania fiscal. Segundo Tavares e Lopes (2017), o PNEF
busca desenvolver a consciéncia cidada, possibilitando aos individuos compreenderem a importancia
da arrecadagdo e da aplicacdo adequada dos recursos publicos, bem como participarem ativamente na
fiscalizagdo das agdes governamentais.

O projeto “Cidadania em A¢ao”, desenvolvido pela Prefeitura Municipal de Belo Horizonte, € mais
um exemplo bem-sucedido, o projeto que tem como objetivo estimular a participagdo cidada nos processos
de tomada de decisdo da gestdao publica. De acordo com Silva e Silva (2017), o projeto promove atividades
que visam capacitar os cidaddos a se tornarem mais criticos e participativos, além de possibilitar o didlogo
entre a populagdo e o governo.

Outra iniciativa de €xito a nivel nacional € a Escola de Conselhos, uma iniciativa criada pelo
governo federal em 2003 para formar conselheiros de politicas publicas em todo o pais. Segundo a
pesquisadora Maria do Carmo Brant de Carvalho, a Escola de Conselhos tem sido eficaz na promogao da
cidadania e participagdo politica, pois “tem se destacado como estratégia privilegiada de qualificagdo dos
conselhos de politicas publicas, de fortalecimento da democracia participativa e de promogao da cidadania”
(CARVALHO, 2014, p. 2).

Além disso, a Escola de Conselhos tem contribuido para a formacdo de liderangas e para o
desenvolvimento de uma cultura de participacdo e didlogo entre sociedade civil e governo. Como afirma
Carvalho (2014, p. 2), “a Escola de Conselhos, enquanto espago privilegiado de formagao de liderancas,
tem potencializado o desenvolvimento de uma cultura politica de participagao e didlogo, favorecendo o
estreitamento da relacao entre o Estado e a sociedade civil”.

Mais uma experiéncia de destaque ¢ o Orgamento Participativo, uma pratica democratica que tem
se consolidado em diversas cidades brasileiras. O Or¢amento Participativo consiste em uma consulta

publica para definir as prioridades de investimento do governo municipal, por meio da participagao direta



da populagdo. Segundo Bobbio, Matteucci e Pasquino (2014, p. 267), o Orgamento Participativo ¢ uma
“forma efetiva de descentralizagdo e participagdo popular no processo decisorio” e tem se mostrado eficaz
na promogao da cidadania e da democracia participativa.

Ha, ainda, o Projeto “STF na Escola”, desenvolvido pelo Superior Tribunal de Justica, com o
objetivo de educar criancas e adolescentes sobre a democracia de forma didatica e simples (STF, 2023).

Por fim, a criagdo de espacos de debate e discussao de politicas publicas, como audiéncias publicas,
consultas populares e foruns de discussdo, também té€m sido importantes ferramentas para a promocgao da
participacao cidada na politica. Como afirma Avritzer (2002, p. 82), “a promogao de espagos de participacao
popular € um importante mecanismo para a ampliacdo da democracia e a consolidagdo da cidadania”.

Todas essas iniciativas mostram que € possivel promover a participacao cidada e a educagao para
a cidadania no Brasil, e que elas sdo fundamentais para fortalecer a democracia e garantir que os direitos

fundamentais dos cidaddos sejam respeitados e efetivados.

Consideracoes Finais

Com base no que foi exposto neste trabalho, pode-se concluir que a participagdo politica é um
direito fundamental para o exercicio da cidadania e para o fortalecimento da democracia. A Constitui¢ao
Federal de 1988 estabeleceu diversos direitos e garantias que asseguram a participagdo da populac¢do nos
processos politicos, porém, apesar disso, ainda hé desafios a serem enfrentados para que essa participagao
se efetive de fato.

Afinal, apesar da Constituicdo Federal de 1988 prever diversos mecanismos para garantir a
participacdo popular, como os plebiscitos, referendos e audi€ncias publicas, os dados apontam que a
populagdo brasileira ainda nao se engaja de forma significativa na politica, conforme visto pelos resultados
evidenciados nas pesquisas trazidas no presente trabalho.

A falta de confianca nas instituigdes politicas, a falta de informagdo sobre o processo politico e
mesmo a cultura de desinteresse pela politica podem ser citadas como algumas das barreiras que impedem
a participagao dos cidaddos. No entanto, existem experiéncias bem-sucedidas de educagao para a cidadania
em escolas e universidades, além de outras iniciativas que tém como objetivo aproximar a populagao do
poder publico e estimular a participagao popular.

Nesse sentido, ¢ importante destacar a necessidade de garantir o acesso a informacao e a liberdade
de expressao, bem como de educar para a cidadania desde cedo, de forma a estimular a participagao ativa
dos cidaddos na vida politica do pais. E, portanto, medida fundamental que os governos criem mecanismos
que facilitem essa participagdo, como or¢gamentos participativos e consultas populares, € que incentivem a
transparéncia.

Embora existam desafios, também ¢ possivel observar experiéncias bem-sucedidas de promogao da
participacao cidada, tais como o Projeto “Eleitor do Futuro”, promovido pelo TSE, bem como a “Escola de
Conselhos”, que servem de inspiragdo para outras iniciativas similares.

E preciso, portanto, que as autoridades, organizagdes da sociedade civil e a populagdo em geral se
unam em prol da participagdo cidada, visando o fortalecimento da democracia e a garantia de um pais mais
justo e democratico.

Assim, concluimos que a participagao cidada na politica € essencial para o fortalecimento da

democracia e para a melhoria da qualidade da vida politica e social no Brasil. E preciso que a educagio



civica seja valorizada e disseminada, e que as instituigdes publicas e privadas criem oportunidades para
que os cidadaos possam participar efetivamente das decisdes que afetam suas vidas. A constru¢do de uma

sociedade mais participativa e democratica depende da atuacao de todos nds.
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O Estado de Excecao nas Prisoes Femininas no Estado do
Rio de Janeiro: uma analise sobre politicas publicas e a
ressocializacao na populacao carceraria

Patricia Laport
Maria Fernanda Ricci

Introducao

O presente trabalho visa discutir as politicas publicas relacionadas a populacdo carceraria feminina
no estado do Rio de Janeiro e sua relagdo com a ressocializagdo ou ndo das egressas. Assim, em primeiro
apresentar-se-a o tema, qual seja, o estado de excegdo nas prisoes femininas no Brasil e serd analisado sob
o prisma das politicas publicas e da ressocializagdo. Por isso, € importante, conhecer a pena e suas fungdes,
assim como as teorias que a orientam.

Ademais, € importante verificar a realidade do sistema prisional feminina no Brasil, abordando suas
mazelas e seus percal¢os de maneira a evidenciar o que € positivo e o que € negativo, a fim de que se possa
realizar um diagnostico da situagdo e, com isso, poder responder a questdo que constitui o problema da
pesquisa a ser realizada, a saber, as condigdes a que estdo sujeitas as condenadas no Brasil favorecem ou
ndo a sua reeducacao e posterior reinser¢ao social?

De acordo com o Observatorio das Desigualdades' houve expressivo aumento da populagdo
carceraria feminina. Para se ter uma ideia, no ano 2000 havia 6.000 mulheres encarcerarias. Vinte anos
depois, este nimero saltou para 37.165 detentas.

Assituacao é por demais grave, demandando a atengao da sociedade e dos 6rgaos e poderes instituidos,
haja vista que, para cada mulher que € encarcerada, uma familia fica desestruturada. Nao ¢ somente ela
que sofre as consequéncias da pena, mas, sobretudo seus filhos que, muitas vezes, ndo recebem o devido
amparo a fim de possibilitar o seu pleno desenvolvimento.

Estes fatores fizeram surgir a motivagdo para escolher este tema para pesquisar, porquanto, existe
a necessidade urgente de mudar a realidade que cada dia mais encarcera mulheres, a maioria delas, maes.

De igual maneira, nasce a vontade de se aprofundar no tema com vistas a verificar as condigdes em
que estas mulheres sdo submetidas no decorrer da execu¢do da pena, bem como se elas a ajudardo ou nao
a se reinserir na sociedade, vale dizer, se favorecem sua reeducagdo e a preparam para voltar a exercer a
cidadania.

Para isto, o trabalho foi dividido da seguinte forma: no primeiro capitulo a pena serd objeto de
estudo, quando se abordara seu conceito, historico e fungdes. No segundo passar-se-a a analise do estado
de coisas inconstitucional, assim declarado o sistema carcerario brasileiro pelo Supremo Tribunal Federal.
Compreendidas estas premissas, passar-se-a a analisar dados estatisticos acerca das presas e do sistema
prisional feminino fluminense, o que ocorrera no terceiro capitulo, para entdo, abordar, no capitulo final,
como ocorre o cumprimento de pena pelas mulheres no estado do Rio de Janeiro.

Para alcancar os objetivos propostos, utilizou-se a pesquisa qualitativa através de procedimentos

documentais e revisao de literatura. De modo complementar fez-se uso dados quantitativos, especialmente,

1 O Observatorio das Desigualdades é mantido pela Fundagdo Jodo Pinheiro é uma institui¢do de pesquisa e ensino vinculada
a Secretaria de Estado de Planejamento e Gestdo de Minas Gerais. Nele encontramos dados que subsidiam tomadas de decisao
acerca de politicas publicas. Em especial os dados supramencionados estdo disponiveis em: https://observatoriodesigualdades.
fjp.mg.gov.br/?7p=1994. Acesso em 10 jan.2023
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do Relatorio Tematico sobre Mulheres Privadas de Liberdade.

1. Das Penas

Nio ha como trabalhar o estado de excegdo® do sistema prisional feminino, sem antes, estudar a
pena, posto ser o seu cumprimento que leva a mulher ao encarceramento, por isso, neste ponto estudar-se-a

o conceito de pena, bem como seu historico e fungdes.

1.1 Conceito e Historico

A pena pode ser definida como a segregacao da criminosa da sociedade, o que ocorre apds o devido
processo legal, onde se apura a autoria e a materialidade do delito. Assim, ao aplicar a pena o juiz esta
investido em uma funcao estatal, uma vez que somente o Estado ¢ detentor do jus puniend.

A segregacdo social visa punir a criminosa e também prevenir a pratica de outros delitos. Guilherme
de Souza Nucci (2020, p. 513) explica que a pena “¢ a sancao imposta pelo Estado, através da agdo penal,
ao criminoso, cuja finalidade ¢ a retribuicao do delito perpetrado e a prevengdo a novos crimes”.

Note-se que o doutrinador deixa claro que quem impde a pena € o Estado e somente como forma
de retribuir o mal que a criminosa causou ao lesar determinado bem juridico. Ademais, o encarceramento
busca evitar que aquela pessoa continue a delinquir.

Em sentido oposto ¢ a licdo de Bittencourt (2012) para quem a pena estd ligada ao modelo
socioecondmico adotado pelo Estado, de maneira que o Direito Penal € utilizado para promover a segregacao

social das pessoas que nao sdo considerados consumidores ou cidadaos ideias. Em suas palavras:

Pena e Estado sdo conceitos intimamente relacionados entre si. O desenvolvimento do Estado esta
intimamente ligado ao da pena. Para uma melhor compreensdo da sangdo penal, deve-se analisa-la
levando-se em considera¢do o modelo socioecondmico e a forma de Estado em que se desenvolve
esse sistema sancionador. Convém registrar que a uma concepc¢io de Estado corresponde uma de
pena, e a esta, uma de culpabilidade. Destaque-se a utilizagdo que o Estado faz do Direito Penal, isto
¢, da pena, para facilitar e regulamentar a convivéncia dos homens em sociedade. Apesar de existirem
outras formas de controle social — algumas mais sutis e dificeis de limitar que o proprio Direito
Penal—, o Estado utiliza a pena para proteger de eventuais lesdes determinados bens juridicos,
assim considerados, em uma organizagao socioecondmica especifica. Estado, pena e culpabilidade
formam conceitos dindmicos inter-relacionados, a tal ponto que a uma determinada teoria de Estado
corresponde uma teoria da pena, e com base na funcdo e finalidade que seja atribuida a esta, é
possivel deduzir um especifico conceito dogmatico de culpabilidade. Assim como evolui a forma de
Estado, o Direito Penal também evolui, ndo s6 no plano geral, como também em cada um dos seus
conceitos fundamentais. (BITENCOURT, 2012, p. 272)

Em que pese a analise diferente realizada pelos supracitados doutrinadores, o sentido da punibilidade
pelo ato transgressivo € algo que sempre existiu, inclusive, at¢ mesmo antes de o Estado. Isto revela que,
desde os primordios, os seres humanos se preocuparam em proteger a si € suas familias, bem como seus
patrimonios.

Cleber Masson relaciona o nascimento da pena com o surgimento da propria humanidade, veja-se:

2 O estado de excecdo é uma situagdo em que as leis e os direitos fundamentais sdo suspensos em nome da seguranca ou da
estabilidade. Nos presidios, o estado de exce¢do pode ocorrer de diversas formas, como por exemplo, através da violagao dos
direitos dos detentos e da utilizagdo de medidas extremas para manter a ordem e a disciplina dentro das instalagdes prisionais. No
Brasil, os presidios sdo frequentemente alvo de denuincias de violagdes aos direitos humanos e de condigdes precarias de vida.
Isso ocorre tanto pela falta de recursos e investimentos no sistema prisional quanto pela falta de capacitagdo e treinamento dos
funcionarios responsaveis pela seguranga e gestao dos presidios. (Ver: AGAMBEN, 2007).



De fato, o ponto de partida da histéria da pena coincide com o ponto de partida da historia da
humanidade. Em todos os tempos, em todas as ragas, vislumbra-se a pena como uma ingeréncia na
esfera do poder e da vontade do individuo que ofendeu e porque ofendeu as esferas de poder e da
vontade de outrem. (MASSON, 2011, p. 53)

Extrai-se desta explicacdo que nem sempre o Estado era o detentor do jus puniend. Ao contrario, por
muito tempo pena e vinganca se confundiram, haja vista que a vitima ou seus familiares tinham o direito de
vingar aquele que violou direito seu. Nessa época conhecida como vinganga privada, as penas poderiam ser
aplicadas também pelo pater families, pela Igreja e até mesmo pelo Soberano.’

Essa ideia € bem definida por Michel Foucault (2009, p. 132) que explica que “em qualquer
sociedade, o corpo esta preso no interior de poderes muito apertado, que lhe impdem limitagoes,
proibigdes ou obrigagoes”.

De forma peculiar, o estudioso acima explica que os desejos, impulsos e vontades humanas tem
que ser limitados, aprisionados, para se viver em sociedade, para respeitar o outro e seus bens. Cesare

Beccaria (2012, p. 10) comunga do mesmo pensamento:

Cansados de s6 viver no meio de temores e de encontrar inimigos por toda parte, fatigados de
uma liberdade que a incerteza de conserva-la tornava inutil, sacrificaram uma parte dela para gozar
do resto com mais seguranga. A soma de todas essas porgdes de liberdade, sacrificadas assim ao
bem geral, formou a soberania da nagfo; e aquele que foi encarregado pelas leis do depoésito das
liberdades e dos cuidados da administracdo foi proclamado o soberano do povo. Nao bastava,
porém, ter formado esse depdsito; era preciso protegé-lo contra as usurpagdes de cada particular,
pois tal ¢ a tendéncia do homem para o despotismo, que ele procura sem cessar, ndo so6 retirar da
massa comum sua por¢do de liberdade, mas ainda usurpar a dos outros. Eram necessarios meios
sensiveis e bastante poderosos para comprimir esse espirito despético, que logo tornou a mergulhar
a sociedade no seu antigo caos. Esses meios foram as penas estabelecidas contra os infratores das
leis. (BECCARIA, 2012, p. 10)

Se hoje as penas mais graves sdo as privativas de liberdade, consistente no encarceramento por
tempo determinado do infrator, na Antiguidade nao era assim. Por muito tempo vigeu a Lei de Talido (olho
por olho, dente por dente) que determinava que o infrator deveria sofrer o mesmo mal que causou. Até a
metade do século XVIII aplicou-se o suplicio, espécie de pena consistente em causar sofrimento ou até
mesmo a morte do infrator. O suplicio era publico, de maneira que a sociedade pudesse ver o castigo ser
aplicado para que, por meio do medo, ndo desejasse delinquir.

Apos este periodo inicia-se o que Foucault (2009) chama de momento historico das disciplinas, no

qual os sujeitos devem se adaptar aos interesses e vontades das classes dominantes. Em suas palavras:

O momento histoérico das disciplinas é o momento em que nasce uma arte do corpo humano, que
visa ndo unicamente o aumento de suas habilidades, nem tampouco aprofundar sua sujei¢do, mas a
formagdo de uma relagdo que no mesmo mecanismo o torna tanto mais obediente quanto ¢ mais util,
e inversamente. Forma-se entdo uma politica das coer¢des que sdo um trabalho sobre o corpo, uma
manipulagdo calculada de seus elementos, de seus gestos, de seus comportamentos. O corpo humano

entra numa maquinaria de poder que o esquadrinha, o desarticula e o recompde. (FOUCAULT,

3 Doutrinadores do estudo da pena divergem sobra a maneira de considerar os recortes epistemoldgicos dos movimentos penais.
Hé aqueles, como Roberto Lyra, que o vinculam aos vieses da legitimacao formal da punibilidade estabelecidos com a vinganca
privada, seguidos pela vinganga divina, da vinganga publica, o periodo humanitario, e finalmente, o periodo cientifico. H4 ainda
aqueles que a ancoram a limites historicos classicos: Antiguidade, Idade Média e Idade Moderna, como Alceu Corréa Junior e
Sérgio Salomao Shecaira. Raymond Saleilles, sistematiza os estudos da evolugdo das penas considerando as escolas penais. De
todo modo, ainda que pesem as diversas reflexdes doutrindrias sobre a evolucdo da punibilidade, é unissono que ela se presta a

coibir o ato delituoso.



2009, p. 133)

Desta maneira, todos aqueles que ndo se sujeitam aos interesses das classes dominantes sao tidos
como delinquentes e estdo sujeitos a penalidades.

Analisando-se a evolugdo historica das penas, percebe-se que o castigo corporal ainda existe, posto
que se antes os corpos eram dilacerados ou acoitados em praga publica, hoje eles sofrem com diversos
males, porém, em confinamento, onde ninguém pode ver. Se antes, a morte era claramente decretada, hoje
ela decorre, muitas vezes, das condigdes em que ocorre o encarceramento. Enfim, ainda que a sistematica

tenha sido modificada, na pratica os resultados sdo muito semelhantes.

1.2 Funcio Social da Pena

Como visto, anteriormente a pena tinha a fung@o de punir, de castigar o delinquente, assim como de
causar temor na sociedade a fim de evitar novos comportamentos delitivos.

Na atualidade, a pena ganha mais uma fun¢ao, qual seja, a ressocializadora, por isso, sua funcao ¢
dividida em retributiva e preventiva.

A fungdo retributiva € muito acaba por assumir caracteristicas de castigo, associadas aos modelos
de punibilidade de antanho, uma vez que, por ela busca-se retribuir ao delinquente o mal que ele causou ao
violar um bem juridico tutelado. Ja a fungdo preventiva também observavel no contexto punitivo pretérito
se encontra presente, visto que, por meio da aplicacdo da sangdo, busca-se evitar que outras pessoas venham
a delinquir. Assim, a ideia € que se crie uma consciéncia coletiva de que para toda violagao de bem juridico
tutelado, havera uma punicdo e que cientes disto, os cidaddos optem por nio delinquir.*

Nao ha como falar de fun¢des da pena, sem contudo, analisar as teorias que buscaram justifica-las.
Alvaro Mayrink (2020) explica que Kant, em sua obra Metafisica dos Costumes defendeu a Teoria Absoluta
ou Retributiva, tornando-se seu maior expositor. Para ele, a pena € justificada pela ética que € o valor moral
da lei.

Como se observa, esta teoria busca tdo somente retribuir o mal causado, sem preocupar-se com o
futuro ou com a preven¢do por meio do amedrontamento, ou seja, ela despreza o utilitarismo. Também
defensor da Teoria Absoluta, Hegel afirmava que a pena era uma retribui¢do juridica. Defendia que a sang¢ao
era fruto da vontade do criminoso, pois, sabendo-o do seu risco, resolve delinquir. (MAYRINK, 2020).

Diferentemente ¢ a Teoria do Garantismo Penal, que conforme ensina Carvalho (2013), tem em
Ferrajoli seu grande expositor, defendendo que a pena nio podia ser entendida como uma vinganga, mas
sim, como uma forma de proteger o criminoso, pois, somente assim, a pena alcangard sua categoria de
utilidade. Dito de outra forma, por esta teoria, a sancao estatal ¢ uma forma de proteger o condenado da
vinganga privada.

Ainda tendo como base o utilitarismo, surge a Teoria da Preven¢do que defende que a pena ¢ util
para prevenir a ocorréncia de outros delitos, ou seja, a pena aplicada a um serve de exemplo para o outro,
de maneira que ele buscara nao delinquir para ndo sofrer a sangao.

Esta teoria divide-se em duas: a prevengao especial e a geral. O objetivo da prevengao geral € evitar

4 A criminologia critica nos apresenta a seguinte indagagao: a retribuicdo e a prevencdo sdo os fins declarados da pena, mas
seriam somente estes? Autores como Baratta (2002,2011) Vera Malaguti (2012), Nilo Batista (20111, 2019), entre outros,
advogam que ha fins ocultos para a pena. Considerar o aspecto pedagogico da pena, tanto no que tange a prevengdo como a sua
execugdo, ¢ algo que demanda uma reflexdo mais apurada por parte dos estudiosos no campo. Entre a fungdo pedagogica da pena
e 0 seu objetivo-fim aponta-se discrepancias entre a razdo de punir e seus desdobramentos.



a reincidéncia criminal, enquanto a prevengao geral foca na sociedade.

Ha ainda a prevengdo especial positiva que determina que a pena tem a fungdo de corrigir a pessoa
que praticou o delito. Por sua vez, a prevengao especial negativa tem a pena como uma forma de castigo.
A prevengao geral positiva expde que a pena reforma a autoridade do Estado, de maneira que a sociedade
continue a confiar nele. Por fim, a prevengao geral negativa afirma que a pena ¢ uma ameaca constante para
a sociedade.

Embora estas teorias sejam uteis, ndo buscavam a ressocializa¢do do condenado. Foi por isso que
surgiu a Teoria da Ressocializagdo, sendo Fran Von Liszt seu maior defensor. Para esta teoria a pena € uma
oportunidade para que o preso possa se reeducar e, posteriormente se reinserir na sociedade. Contudo, ela
faz um alerta. Somente a pena justa ¢ capaz de alcangar estes resultados. (CARVALHO, 2013)

De acordo com Mellin Filho, Durkhein criticou esta teoria, pois, para ele o crime faz parte da propria
sociedade, de maneira que ndo se pode atacar seu efeito, mas sim sua causa. (MELLIN FILHO, 2011)

A Teoria Eclética, como o proprio nome diz, busca unir varios conceitos e teorias anteriores,
defendendo que a pena ¢, a um s6 tempo, castigo, intimidagdo e regeneracdo. Esta ¢ a Teoria adotada pelo
ordenamento juridico patrio, insculpido na parte final o art. 59 do Codigo Penal.

Compreender estas teorias ¢ importante para que se possa analisar o sistema prisional nacional

feminino, a fim de verificar se, da forma como executada, a pena cumpre com suas fungdes.

1.3 Do Estado de Coisas Inconstitucional

O Supremo Tribunal Federal ao apreciar a Arguicao de Descumprimento de Preceitos Fundamentais

- ADPF n° 347 — de relatoria do Ministro Marco Aurélio fixou a seguinte ementa:

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA - CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
— FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL -
CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende
de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e or¢amentaria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional. (G.N.)

Fica evidente da leitura da ementa acima que o Tribunal Maior optou por declarar que o sistema
penitenciario nacional configura verdadeiro estado de coisas inconstitucional em face da constante e
persistente violagdo massiva dos direitos e liberdades fundamentais assegurados. As violagdes ocorrem
tanto por agao, quanto por omissao.

O estado de coisas inconstitucional, como explica Andrade e Teixeira (2016) ¢ uma teoria surgida
no ano de 1997 na Corte Constitucional da Colombia com a finalidade de proteger a populacdo contra a
inércia do sistema daquele pais.

Este estado se aplica perfeitamente ao sistema carcerario nacional, uma vez que € inegavel as
constantes violagdo aos mais simples dos direitos humanos, fazendo com que os presos e presas sejam
tratados como coisas, ou seja, negando-lhes a condi¢cao humana.

Nao se pode esquecer que os efeitos desta violagdo extrapolam os altos muros das instituigdes

carcerarias, visto que, nos casos das doengas’, por exemplo, elas contaminam os profissionais dos presidios

5 Ha varios trabalhos que discutem essa interface. Para citar apenas alguns: KOLLING, Gabrielle Jacobi Jacobi; SILVA,
Martinho Braga Batista; SA, Maria Célia Delduque Nogueira Pires. O direito a saude no sistema Prisional. Tempus—Actas de



e os familiares dos presos, aumentando consideravelmente a chance de contaminar-se a populagao em geral.
A doenca, contudo, ¢ o menor dos efeitos. O pior deles estd na impossibilidade de recuperacao,
reeducagdo e consequente reinsercdo social. Se os aprisionados sdo tratados como coisas, se estando
custodiados pelo Estado dele recebem este tratamento, jamais poderdo melhorar, ndo terdo a minima
chance de encontrar uma saida do mundo criminal, haja vista que a revolta aumenta, a0 mesmo passo que a
identidade e a esperanga diminuem. Estes sentimentos afetam as familias dos aprisionados também®.
Isto ¢ comprovado pelo relatorio elaborado pelo Ministro Marco Aurélio que chegou a concluir que

a fungdo ressocializadora nao ¢ cumprida no Brasil, como explica Breno Baia Magalhaes:

A responsabilidade por essa situagdo recai sobre os trés poderes, em todos os niveis federais,
muito embora o problema do ECI nfo seja de formulagdo e implementag¢do de politicas publicas,
ou de interpretacdo e aplicagdo da lei penal, mas da falta de coordenacdo institucional para sua
concretizagdo. Trata-se de uma situagdo de inércia ou omissdo que ocasiona problemas estruturais
na concretizagdo normativa da Constitui¢do e da legislacao correlata, ¢ nada ¢ feito para melhorar
a situagdo. A auséncia de medidas legislativas, administrativas e or¢amentarias eficazes representa
falha estrutural a gerar tanto a violagdo sistematica dos direitos quanto a perpetuagao e o agravamento
da situagao.

Em face desses entraves, o STF deve desempenhar um papel importante, e uma das formas de atuagéo
seria dar vazdo ao litigio estrutural por meio do ECI, cuja utilizagdo dependera da demonstracio
de trés pressupostos: 1) situacdo de violagdo generalizada de direitos fundamentais; 2) inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a situagdo identificada;
e 3) superacdo das transgressdes, de modo que exija a atuagdo de todas as autoridades politicas.
(MAGALHAES, 2019)

Extrai-se do ensinamento que a responsabilidade pelo estado de coisas inconstitucional pertence aos
trés Poderes em suas diferentes esferas.

Considerando o relatdrio, ainda € possivel verificar que, na opinido da Corte, existe um duplo
bloqueio institucional enfrentado pela populagdo carceraria, visto que eles ndo contam com representacao

parlamentar e ainda s3o impopulares. Dada a importancia para o tema colaciona-se trecho do documento:

Por isso, entendo de relevancia maior a apreciacdo do pedido de implemento de medida cautelar.
Nio se tem tema “campedo de audiéncia”, de agrado da opinido publica. Ao contrario, trata-se de
pauta impopular, envolvendo direitos de um grupo de pessoas ndo simplesmente estigmatizado, e
sim cuja dignidade humana € tida por muitos como perdida, ante o cometimento de crimes. Em que
pese a ateng@o que este Tribunal deve ter em favor das reivindicagdes sociais majoritarias, ndo se
pode esquecer da miss@o de defesa de minorias, do papel contramajoritario em reconhecer direitos
daqueles que a sociedade repudia e os poderes politicos olvidam, ou fazem questio de ignorar. (STF,
2015, p. 3)

Em que pese a declaragdo ainda ndo ter tido o poder de modificar a realidade prisional, ndo se pode
negar importancia a mesma, visto que, pela primeira vez, a mais alta Corte nacional ndo s6 olhou com
humanidade para a populagdo carceraria, como também expds este olhar publicamente e oficialmente. Eis

a conclusdo do Relator:
Diante de tais relatos, a conclusdo deve ser Ginica: no sistema prisional brasileiro, ocorre violagdo

Satde Coletiva, v. 7, n. 1, p. 4g. 282-197, 2013.; SCHULTZ, Aguida Luana Veriato et al. Satde no Sistema Prisional: um estudo
sobre a legislagdo brasileira. Argumentum, v. 9, n. 2, p. 92-107, 2017.; SANCHEZ, Alexandra et al. COVID-19 nas prisdes:
um desafio impossivel para a satde publica?. Cadernos de Satide Publica, v. 36, p. €00083520, 2020.; DE ARRUDA, Aurilene
Josefa Cartaxo Gomes et al. Direito a satide no sistema prisional: revisao integrativa. Revista de Enfermagem UFPE on line,
v. 7,n. 11, p. 6646-6654, 2013.

6 Sobre esse aspecto ver trabalhos de CERQUEIRA, Juliana Diniz. REPERCUSSOES DO ENCARCERAMENTO FEMININO
NAS RELACOES FAMILIARES. 2019. Tese de Doutorado. PUC-Rio.; CERETA, Sabrina. Carcere e maternidade: a questio
do encarceramento da gestante face aos direitos de criangas e adolescentes.
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generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade
psiquica. A superlotacdo carceraria ¢ a precariedade das instalagdes das delegacias e presidios,
mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem juridica correspondente, configuram tratamento
degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob custddia.

As penas privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis e
desumanas. Os presos tornam-se “lixo digno do pior tratamento possivel”, sendo-lhes negado todo
e qualquer direito & existéncia minimamente segura e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justica,
José Eduardo Cardozo, na comparagdo com as “masmorras medievais”. (STF, 2015, p. 25).

De todo o Relatério extrai-se que foi reconhecida a violagdo de diversos direitos fundamentais
que constituem o nticleo do proprio sistema constitucional, a exemplo da dignidade da pessoa humana, da
proibi¢do de penas cruéis, do direito a saude, entre tantos outros.

O STF declarou ainda que, além das normas constitucionais patrias, a situagao carceraria viola ainda
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos
e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Conven¢do Americana de Direitos Humanos. (STF, 2015).

Por tudo isto, prop0ds-se que os trés Poderes atuassem em conjunto com vistas a sanar as deficiéncias,
cabendo ao Supremo a formulagdo de ordens flexiveis que orientassem a criacao de leis e suas execugoes

pelos demais Poderes.

2. Dados Acerca das Presas e do Sistema Prisional Feminino Fluminense

Tendo entendida a pena e suas fung¢des, bem como analisada a realidade prisional, passa-se a verificar
como ocorre o cumprimento de pena pelas mulheres no estado do Rio de Janeiro.

De acordo com a Nota Técnica n° 18 do Ministério da Justica e Seguranga Publica, Departamento
Penitencidrio Nacional — Divisdo de Atencao as Mulheres e Grupos Especificos, em mapeamento realizado
no ano de 2020, o estado do Rio de Janeiro contava com seis presas gravidas, 572 maes com filhos até 12
anos, 28 com idade igual ou superior a 60 anos e 231 encarceradas com doengas cronicas ou respiratorias.
(NOTA TECNICA N.° 18/2020/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MI).

As doengas cronicas verificadas sao as seguintes:

Tabela 1: Estatistica de Doencas Cronicas das Detentas no Estado do Rio de Janeiro

Doencas Cronicas e Respiratorias Quantidades de Casos

Hipertensao 154
Diabetes 21
HIV

[\
o0

Cancer

Tuberculose

Hepatite

Bronquite

Asma

Doenca Pulmonar

Doenga Neuroldgica
Outras

[o) =l o) N e i BN e B IR =2 I \S I leo)

Fonte: elaborada pelo autor.
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Em estudo realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional constatou-se que, no periodo de
janeiro a junho de 2022, havia 28.699 mulheres encarceradas no Brasil. No Estado do Rio de Janeiro,
existiam cinco filhos vivendo no cércere, sendo que 4 tinham de zero a seis meses € 1 com mais de 6 meses
até um ano.

No total, eram sete as presas gravidas ou parturientes. Da totalidade de 1.425 presas, 441 eram
brancas, 589 pardas e 395 negras.

Em reportagem de maio de 2017, intitulada “RJ tem mais de 2 mil presas: ‘Cemitério de mulheres
vivas’, diz especialista”, foi informado que o brasil tem 37 mil mulheres presas e que no periodo
compreendido entre os anos 2000 a 2014, o nimero de presididrias aumentou quase 600%. De acordo com
a matéria, somente no RJ estdo presas 2.135 mulheres.

Consta ainda que o estado possui seis presidios femininos, dos quais quatro apresentam superlotagao.
Entre junho e agosto do ano de 2015 foi realizada pesquisa em que foram ouvidas todas as presas que
estavam gravidas ou com bebés de até seis meses, totalizando o nimero de 41 detentas. Destas “eram
rés primarias 70%; outras 73,2% eram presas provisorias, € 66% nao recebiam qualquer tipo de visita na
prisdao” (CARVALHO, 2017).

As presas por trafico totalizam 63%, sendo que a grande maioria ocupa posicao subalterna nesta
atividade ilicita. A noticia conta ainda que “algumas mulheres chegam a ser algemadas na hora do parto ou
de amamenta, o que ¢ proibido” (CARVALHO, 2017).

Maira Fernandes, ex-presidente do Conselho Penitenciario do Rio, ouvida pela reportagem,
declarou: “se o sistema penitenciario é ruim para os presos, é muito pior para as presas. E ainda mais cruel
para as mulheres encarceradas, porque sao sistemas — sdo unidades — construidas por homens, para homens
e apenas mal adaptadas para as mulheres”.

Ressalta ainda as visitas para presas sao inferiores aquelas recebidas pelos presos, o que as leva a
estarem mortas, embora vivas. Sdo estes fatos que justificam o tema da matéria, porquanto, os presidios
femininos se tornaram cemitérios de mulheres vivas, esquecidas e abandonadas. O Relatorio Tematico
sobre Mulheres Privadas de Liberdade, elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional apresentou o
seguinte quadro:

Quadro 1. Mulheres privadas de liberdade no Brasil junho de 2017°

Brasil - junho de 2017

Total da populagéo prisional feminina 37.828
Sistema Penitenciario 36.612
Secretaria de Seguranca e Carceragens® 1.216
Total de vagas para mulheres 31.837
Déficit de vagas 5.991
Taxa de Ocupacao 118,8
Taxa de Aprisionamento 35,52

Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias - Infopen, junho /2017; IBGE, 2017
¥ Dados referentes a dezembro de 2016.

Importa destacar que estes dados dizem respeito a populagdo prisional feminina em ambito
nacional. De acordo com o mesmo documento, o Estado do Rio de Janeiro ndo contava com nenhuma
mulher encarcerada em Delegacias. Porém, no sistema estadual e federal, haviam 2.168 presas. Estes dados
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colocam o estado como o terceiro que mais aprisiona mulheres, veja-se:

O estado de Sdo Paulo concentra 31,6% da populagdo prisional feminina do pais, com 12.183
mulheres privadas de liberdade, seguido por Minas Gerais com 10,6%, ou 3.365 mulheres e Rio
de Janeiro com 7,3%, ou 2.168 mulheres. O estado do Amapa permanece com a menor populacdo
prisional feminina do pais, com 108 presas ou, 0,29% mulheres privadas de liberdade. (DEPEN,
2019, p. 9).

No que reporta a taxa de aprisionamento’, o Rio de Janeiro estampa a oitava posi¢do com 24,4
presas para cada grupo de 100 mil mulheres em todo o estado.

Das2.168 presas, 41,37% estavam cumprindo prisdo provisoria, posto inexistir qualquer condenacao,
36,07% cumpriam pena em regime fechado ap6s serem condenadas, 20,66 estavam no regime semiaberto,
1,71 no regime aberto e 0,18 cumpriam medida de seguranca consistente em internacao.

A média de visitas por pessoas privadas de liberdade no Rio de Janeiro ¢ a seguinte: 4,64 nos
presidios masculinos, 3,81 nos presidios femininos € 2,91 nos mistos, totalizando 4,60. Analisando a
diferenca entre as visitas que as presas recebem em comparagdo com as recebidas pelos presos, em ambito

nacional, o documento aponta:

Ao analisarmos os dados relativos aos estabelecimentos masculinos, € possivel inferir que foram
realizadas, em média, 4,55 visitas por preso no decorrer do semestre, a0 passo que nas unidades
femininas essa média reduz para 4,45 visitas por presa ¢ nas unidades mistas a média de visitas
recebidas semestralmente ¢ ainda menor, de 2,63 por custodiada. (DEPEN, 2019, p. 19).

O estudo ainda analisou o cumprimento do direito pleno ao exercicio da maternidade, verificando a
relacdo existente entre a infraestrutura apresentada pela unidade prisional e a sua capacidade de assegurar
tal direito. Portanto, buscou-se verificar a existéncia de celas adequadas para gestantes, creches, bergarios
e centros de referéncia materno-infantil.

No estado do Rio de Janeiro foi constatado que somente 25%, ou seja, duas unidades possuiam cela
adequada para gestantes, somente um possui ber¢ario e/ou centro de referéncia materno-infantil, possuindo
capacidade para vinte bebés. Em relacdo as creches, constatou-se que somente um estabelecimento prisional
possui, havendo capacidade para vinte criangas.

O estudo aponta ainda a faixa etdria das mulheres aprisionadas no estado do Rio de Janeiro, sendo
que 25,77% estao na faixa de 18 a 24 anos, 18,95% tém entre 25 e 29 anos, enquanto 17,01 possuem idade
entre 30 a 34 anos. A faixa de 35 a 45 anos apresenta a porcentagem de 24,54%. J& entre 46 a 60 anos, os
numeros totalizam 11,56%. Somente 1,94 % tém entre 61 e 70 anos, nimero que diminui para 0,24% no
que reporta as presas com mais de 70 anos.

A situacao pode ser mais bem vista no grafico abaixo:

7 “A taxa de aprisionamento ¢ calculada pela razdo entre o numero total de mulheres privadas de liberdade e a quantidade
populacional do pais. A razao obtida é multiplicada por 100 mil”. (DEPEN, 2019, p. 10).



Grafico 1- Faixa Etaria das Mulheres Presas no Estado do
Rio de Janeiro
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Fonte: elaborada pelo autor

Em relagdo a etnia, constatou-se que 32,86% das presas no estado do Rio de Janeiro sdo brancas,
enquanto 26,23 sdo negras, 40,72 sdo pardas e 0,19 sdo amarelas. Nao existem indigenas aprisionadas. A
maioria das detentas sdo solteiras, perfazendo o percentual de 22,79%. Casadas totalizam 18,37%, enquanto
2,83% sdo separadas judicialmente e 2,30 sdo divorciadas. Viuvas sao 2,47% e 6,01% nao informaram seu
estado civil.

Quatro detentas possuiam algum tipo de deficiéncia e 21 eram estrangeiras, sendo 1 do continente
africano, 14 do americano e 6 do continente europeu.

Por este estudo, nove aprisionadas eram maes de crianca de seis meses a um ano, 3 com filhos
maiores de um ano e até dois anos, 7 cujos filhos sdo maiores de 2 anos até 3 anos e 315 com filhos de mais
de 3 anos, totalizando 334 presas que sao maes.

Os crimes que as levaram ao carcere podem ser visualizados no grafico abaixo:

Grafico 2 - Crimes

V.

m Homicidio m Roubo m Furto
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Fonte: elaborada pelo autor
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O grafico acima elenca os crimes tentados e consumados que foram motivo para o aprisionamento.
A maior parte das detentas cariocas — 38,71% - cumprem pena de 04 a 08 anos, seguida por 34,41% que
cumprem pena de 08 a 15 anos.

O levantamento aponta ainda que 58,21% das mulheres aprisionadas realizam algum tipo de
atividade educacional. 44,14% delas possuem apenas o ensino fundamental, enquanto 4,24 concluiram o
ensino fundamental e 2,72% somente sdo alfabetizadas. Nao héa percentual de presas com curso superior ou
técnico, nem mesmo que tenha iniciado ou concluido curso de formag¢ado continuada com mais de 160 horas.

31,04% das detentas exercem alguma atividade laborativa interna. Inexistem presas que trabalham
externamente. 5,3% delas recebem entre ¥ a um salario-minimo mensal. Nao ha dados que indiquem que
os familiares destas mulheres percebam auxilio-reclusao.

Analisando-se estes dados € possivel tragar o perfil das presas cariocas. A maior parte € jovem, tendo
no maximo 24 anos, foram presas por trafico de drogas e condenadas a penas que vao de 04 a 15 anos.

Pardas, com pouco estudo, solteiras e com filhos com mais de trés anos.

3 Do Cumprimento de Pena Pelas Mulheres no Estado do Rio de Janeiro

Antes de realizar um juizo de valor acerca de possivel violagdo aos direitos fundamentais das
detentas, bem como da sua relacdo com a reincidéncia criminal, ¢ preciso conhecé-los.

De inicio cabe destacar que as detentas contam com direitos previstos constitucionalmente e também
na Lei de Execucdo Penal. Estes diplomas normativos conferem as presas os mesmos direitos que os presos
possuem, além de alguns especificos, em geral, relativos a maternidade.

A Constituicdo Federal promulgada em outubro de 1988 ¢ um marco na garantia dos direitos
fundamentais. Nao existe exclusdo na Constituicdo chamada de Cidada, porquanto os direitos sao
assegurados a todos, inclusive aos encarcerados e encarceradas.

O fato de uma pessoa ser acusada, processada, julgada e condenada nao lhe retira os direitos
assegurados constitucionalmente, mas, tdo somente limita aqueles que sdo incompativeis com a execucao
da pena.

Tal foi a preocupacao do constituinte em deixar claro que os aprisionados mantém seus direitos que
o art. 5° dedicou varios incisos especialmente a eles. Assim € que o Principio da Legalidade, disposto no
inciso XXXIX determina que somente a lei pode tipificar um determinado comportamento e a ele atribuir
uma sanc¢ao. O mesmo dispositivo veicula ainda o Principio da Anterioridade que proclama que a pessoa
somente respondera pelo delito e, por via de consequéncia, estara sujeita a pena se praticar o comportamento
apos a lei tipifica-lo.

Destaque-se também a irretroatividade da lei penal, prevista no inciso XL, que assegura a aplicacdo
da lei vigente ao tempo do cometimento do ato delituoso, ou seja, a ideia basica € que a pessoa conheca a
lei e a pena que estara sujeita. Justamente por isso, se uma nova lei, posterior, agravar a situacao ndo podera
ser aplicada. Contudo, se ela beneficiar o réu, havera a retroatividade.

No que reporta ao processo, a pessoa somente podera ser condenada apos o devido processo legal e
para ser considerada culpada ¢ preciso a definitividade da decisdo.

Quanto ao cumprimento da pena, ainda que de forma preventiva ou tempordaria, ¢ assegurado ao
preso a nao submissao a tortura, ao tratamento desumano ou degradante, o que deixa claro que o aprisionado

mantém sua condi¢do humana e, portanto, detentor de dignidade.



O inciso VII assegura que seja prestada assisténcia religiosa em prisdes e outros locais de internagao
coletiva.

A individualizagdao da pena € outro importante direito garantido pela Constituicao Federal, o que
significa que, diferentemente de outros periodos da historia, somente sofrera a sangao aquele que praticou o
delito. A individualiza¢do da pena também devera ocorrer por meio de exame criminologico, por isso a Lei
Maior incumbiu o legislador de regularizar este aspecto.

Ainda pensando na individualizacdo da pena e, especialmente na possibilidade de reeducacao, a
Carta Magna assegura que a pena deve ser cumprida em estabelecimentos distintos, considerando-se a
natureza do crime praticado, a idade e o sexo do aprisionado.

Mais uma vez a crueldade e desumanidade ¢ combatida pelo legislador constituinte, vez que dispos
expressamente na alinea “e” do inciso XLVII que sao proibidas as penas cruéis.

Em consonancia o inciso XLIX garante que a integridade fisica e moral dos condenados deve ser
respeitada.

Em relagdo as mulheres, assegura-se também que possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentagao.

Regra de extrema importancia estd no inciso XLI em que se determina que a lei deve punir qualquer
discriminagdo atentatdria aos direitos e liberdades fundamentais. Portanto, reafirma-se que, mesmo em
caso de segregacdo por meio da prisdo, ndo poderd haver qualquer discriminagdo, ou seja, aos presos
deve ser assegurado e efetivado todos os direitos e liberdades fundamentais e se isso realmente ocorresse,
os estabelecimentos prisionais ndo estariam na situagdo em que se encontram, como sera retratado em
momento oportuno.

A Lei n° 7.210/84, chamada Lei de Execuc¢do Penal, em consonancia com os mandamentos
constitucionais, dispde ja em seu terceiro artigo que ao condenado sdo garantidos todos os direitos que nao
foram atingidos pela sentenga ou pela lei. Dito de outra forma, somente podem ser restringidos os direitos
estritamente necessarios para o cumprimento da pena, a exemplo da liberdade de locomogao. Porém, ¢
importante notar que nenhum direito € excluido ou sonegado, mas tdo somente restrito.

Tendo a Constitui¢do incumbido o legislador infraconstitucional de regulamentar a individualizagdo
da pena por meio da realizacdo do exame criminologico, a Lei de Execugdo Penal passou a cumprir com
esta tarefa a partir do art. 5° determinando-se que o referido exame tem por objetivo conhecer o preso,
identificar suas caracteristicas para assim conseguir estabelecer a melhor maneira de ele cumprir sua pena.

Esta norma ¢ importante porque ha presos com diferentes niveis de periculosidade, sem contar seus
atributos e conhecimentos. H4 aqueles que possuem religido, aqueles que sdo aptos a trabalhos manuais,
entre tantas outras caracteristicas importantes que devem ser consideradas, inclusive, para definir o pavilhao
e a propria cela em que o preso ficara.

Sobre o exame criminoldgico, importante a licdo de Carmem Silva de Moraes Barros:

Aindividualizagdo da pena no processo de conhecimento visa aferir e quantificar a culpa exteriorizada
no fato passado”. A individualizagcdo no processo de execucdo visa propiciar oportunidade para o
livre desenvolvimento presente e efetivar a minima ressocializagdo possivel. Dai caber a autoridade
judicial adequar a pena as condigdes pessoais do sentenciado. (BARROS, 2004 apud ANJOS, 2016)

Do ensinamento acima, fica clara a importancia da realizagdo do exame ndo so para a individualizagao

da pena, mas, sobretudo, para a reeducagdo e ressocializa¢ao do condenado ou da condenada.



A assisténcia ao preso ¢ disposta nos artigos 10 e 11, onde se destaca que o Estado tem o dever de
prevenir o crime e orientar o preso quando de seu retorno para a sociedade. Ainda se impde como obrigagado
estatal a assisténcia material, a saude, juridica, social, religiosa e educacional.

O preso tem ainda o direito de trabalhar, pois o trabalho € visto pela LEP como um dever social, além
de elemento fundamental para a dignidade da pessoa humana, visto que ¢ ele ¢ um dos instrumentos que
possuem natureza educativa e produtiva, sem contar, que aqueles que trabalham € assegurada a percepgao
de remuneracdo, além da remissao da pena.

O art. 40 impde que todas as autoridades respeitem a integridade fisica e moral dos presos, ainda que

provisorios €, na sequéncia os artigos 40 e 43 elencam-nos:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

I - alimentagdo suficiente e vestuario;

II - atribuig@o de trabalho e sua remuneragéo;

III - Previdéncia Social;

IV - constituigdo de peclio;

V - proporcionalidade na distribui¢do do tempo para o trabalho, o descanso e a recreagéo;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execucao da pena;

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagdo da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representagdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios
de informagdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes.

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade
judiciaria competente.

Paragrafo tinico. Os direitos previstos nos incisos V, X ¢ XV poderfo ser suspensos ou restringidos
mediante ato motivado do diretor do estabelecimento.

Art. 43 - E garantida a liberdade de contratar médico de confianga pessoal do internado ou do
submetido a tratamento ambulatorial, por seus familiares ou dependentes, a fim de orientar e
acompanhar o tratamento.

Paragrafo unico. As divergéncias entre o médico oficial e o particular serdo resolvidas pelo Juiz da
execugao.

Analisando-se todos os dispositivos constitucionais e legais, afigura-se claro que existe uma gama
de direitos que devem ser nao s6 assegurados, mas efetivados, a fim de que o preso cumpra sua pena com
dignidade e, assim, possa ter reais chances de ser reinserido na sociedade.

Contudo, esta nao tem sido uma realidade, como se passa a expor.

3.1 Da Realidade dos Presidios Femininos Fluminenses

As condi¢des que levaram o Supremo Tribunal Federal a entender que o cércere brasileiro ¢ um
estado de coisas inconstitucional também se aplica aos presidios femininos cariocas. Deve-se lembrar que,
ao fazer esta forte declaragdo, o Relator ndo se atentou somente a um presidio ou a um estado, também nao
se vinculou aos presidios femininos, ao contrario, ele se referiu ao carcere em geral.

Todavia, ¢ importante analisar alguns fatos especificos sobre a tematica.

Caroline Pestana (2018) informa que no estado fluminense, apenas 4,7% das mulheres, ao adentrar
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ao sistema prisional, ndo possuem historico anterior de violéncia, agressdo ou vitimizagdo, porquanto, 95%
delas j4 sofreram algum tipo de violéncia em alguma €época de suas vidas.

A mesma autora informa ainda que, 68% das mulheres que estdo no Presidio Nelson Hungria
relataram ter sofrido maus-tratos por parte dos policiais ou agentes prisionais, como espancamentos,
choques elétricos, abusos sexuais, ameacas de morte, suborno e afogamento.

Porém, a violéncia ndo parte somente dos agentes estatais, ao contrario, existe violéncia praticada
por detentas contra outras. Nao se pode esquecer que, nestes casos, a responsabilidade estatal permanece.

O Relatorio Tematico Mulheres, Meninas e Privagdo de Liberdade que visitou e analisou os presidios
femininos do estado do Rio de Janeiro, publicado em 2016, informa que no Presidio Nilza da Silva Santos,

visitado em 15 de setembro de 2015 conta com superlotagao, veja-se:

O Presidio Nilza da Silva Santos ¢ uma das unidades prisionais femininas sob gestdo da Secretaria
de Estado de Administragdo Penitenciaria (SEAP), sendo destinada a presas condenadas, presas
provisdrias e presas em regime semiaberto, mas em cumprimento de pena de prisdo. Cabe destacar
que uma cela é destinada as presas com

Progressdo de regime para o meio aberto, que ainda ndo tinham autoriza¢do de saida da Vara de
Execucdo Penal - VEP naquele momento eram 32 presas nessa situa¢ao. Na parte externa da unidade
tem um anexo onde ficam 03 presas em regime semi-aberto com saida. Encontravam-se na unidade
310 presas, embora a capacidade seja para 224 (138,40 % acima da capacidade). Do total, 135
eram presas provisorias e a unidade, no momento da visita, contava com 01 gestante que aguardava
transferéncia para o complexo de Gericiné na capital fluminense. (MECANISMO ESTADUAL DE
PREVENCAO E COMBATE A TORTURA, 2016, p. 33).

Até a data da visita, a unidade prisional ndo havia sido adaptada para as necessidades das detentas
gestantes e maes, portanto, inexistiam celas para gestantes, nem mesmo creche, lactario ou bergario, razao
pela qual, as gravidas eram transferidas para o Complexo de Gericind ou para a Penitenciaria Talavera
Bruce.

Constatou-se ainda que as atividades educacionais praticamente sdo inexistentes, o que além de
violar o direito a educacao, prejudicam a forma a reeducagdo e reinser¢ao social, além de condena-las ao
6cio. Também ndo ha quadra para a pratica desportiva.

Entretanto, sdo ofertados cursos profissionalizantes de compostagem caseira, vendedor ambulante,
cuidador e cabelereira, pelo SENAC. Sao ainda oferecidas palestras do Projeto Vida da SEAP.

Ademais, as condicdes de higiene sequer podem ser classificadas como minimas, vez que 0s
absorventes constantes dos kits higienes sdo insuficientes, assim como a familia € a responsavel por fornecer
roupa de cama, acessorios e roupa intima. Ha, contudo, 4gua quente no chuveiro.

O direito a satde resta comprometido, porquanto a unidade somente conta com atendimento
ambulatorial e apenas duas vezes por semana. Tudo isto somado a outras reclamagdes, levaram os
pesquisadores a concluirem que existe maus-tratos e tratamento degradante.

J& na Penitenciaria Talavera Bruce, fiscalizada em 29 de maio de 2015, foi constatada superlotagdao
camuflada, uma vez que a unidade conta com capacidade real de abrigar 299 detentas. No entanto ela abriga
375. Diz-se camuflada, porquanto a sub-diretora ter afirmado que, em se contando os espagos que cabem
colchdes e ndo apenas as camas, a unidade tem capacidade para abrigar 436 presas.

Esta unidade conta com alojamento para gravidas, porém, este € insuficiente, posto que eles recebem
gestantes de outros presidios. Entdo, no momento da fiscalizagdo, havia 27 gestantes, sendo que somente 15

delas estavam alojadas no setor especifico. Em que pese esta “benesse” a ltima alimentagdo € servida as
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presas as 17 horas. Sao varias as violagdes aos direitos fundamentais encontrados, em especial, uma gravida
que estava em isolamento, sem qualquer atendimento e que acabou tendo seu filho sozinha neste local.

No Hospital Penal Psiquiatrico Roberto de Medeiros, visitado em 21 de outubro de 2015, verificou-se
que sdo recebidos pacientes de unidades prisionais que necessitam de atendimento de medida de seguranga,
emergéncia psiquidtrica ou que precisam cumprir determinac¢ao judicial.

Constatou-se que a ala feminina € nova, possuindo bom aspecto. L4 as presas podem circular, pois
as portas das celas ficam abertas. Ha banho de agua quente no banheiro comum e sacos plasticos na porta de
cada cela para o lixo ser depositado. Contudo, ndo ha atividades terapéuticas e os funcionarios nao possuem
qualquer habilita¢do para lidar com as presas.

A Cadeia Publica Joaquim Ferreira de Souza foi fiscalizada em 29 de setembro de 2015 e 14
deveriam estar abrigadas somente as presas provisorias, porém, encontram-se encarceradas no seguro as
presas definitivas que sdo responsaveis pela faxina. Constatou-se superlotacdo de 126%. A unidade conta
com somente nove agentes que realizam jornada de 24x72, nimero insuficiente para 498 presas. A ultima
refeicdo € servida as 16 horas e foram muitos os relatos de ndo prestacdo de assisténcia apos esse horario.
Ademais, as detentas demonstraram temor pelo Servigco de Operagdes Policiais denunciando tratamento
truculento e pratica de violéncia.

As mulheres abrigadas nesta institui¢do permanecem trancadas a maior parte do tempo e, por vezes,
alegaram ficar semanas sem banho de sol. O relatorio aponta ainda que ““as praticas e instalacdes da C.P.
Joaquim Ferreira de Souza ndo se aproximam sequer das necessidades basicas de higiene, alimentagdo e
ambiéncia para a vida de uma pessoa” (MECANISMO ESTADUAL DE PREVENCAO E COMBATE A
TORTURA, 2016, p. 51). Sequer ha médicos ou enfermeiros.

Ha ainda relatos de violéncia, inclusive, praticada por homens que 1a trabalham e que ndo poderiam
ter contato com as detentas.

J& o Presidio Evaristo de Moraes (“Galpao da Quinta”) foi visitado em 06 de outubro de 2015. De

acordo com o Relatorio:

[...] ¢ uma das unidades mais precarias do ja colapsado sistema carcerario do Rio de Janeiro. Ha
superlotagdo, caréncia de servigos € uma estrutura antiga, envelhecida e muito mal adaptada para a
execucdo penal. Ainda assim, esta unidade foi escolhida pela SEAP para abrigar grupos politicamente
minoritarios, que mereceriam tratamento diferenciado a fim de que lhes fosse garantida a igualdade
substancial na execugdo da pena. Se esta missédo ja seria desafiadora em qualquer unidade prisional
do Rio de Janeiro, no Presidio Evaristo de Moraes ela é ainda maior. O MEPCT/RJ esteve na unidade
para a confecgdo do presente Relatorio tendo em vista a presenga de 79 mulheres transexuais e
travestis que cumprem pena privativa de liberdade no local. (MECANISMO ESTADUAL DE
PREVENCAO E COMBATE A TORTURA, 2016, p. 52).

Muitas foram as agressoes relatadas, inclusive, sexual, atingindo especialmente as travestis que
chegam a ter objetos inserido no anus pelos servidores que 14 trabalham. Destaque-se que, a época da
fiscalizagdo estas presas cumpriam pena junto com homens.

O Presidio Nelson Hungria foi visitado em 09 de novembro de 2015 e conta com 570 presas, em
que pese ter capacidade para abrigar 500. Embora o sistema nao seja adequado, esta unidade foi a inica em
que as presas nao relataram ocorréncia de violéncia dentro da institui¢ao, porém, afirmaram que isto ocorre
durante o transporte realizado pelo Servigo de Operacdes Especiais. O problema mais grave detectado foi a
distribui¢ao de agua, vez que as torneiras sao abertas por 30 minutos, trés vezes ao dia somente.

J& o Instituto Penal Oscar Stevenson, visitado em 04 de novembro de 2015, ndo apresenta
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superlotagao.
Porém, a pratica institucional implementada ali apenas refor¢a os estigmas pelos quais passam as
mulheres privadas de liberdade de maneira geral. A unidade ndo oferece trabalho interno para as
presas, a direcdo abusa de medidas disciplinares que provocam até mesmo a perda de emprego e,
ainda, verifica-se que presas em regime aberto possuem uma rotina incompativel com a etapa de
cumprimento da pena em que se encontram. (MECANISMO ESTADUAL DE PREVENCAO E
COMBATE A TORTURA, 2016, p. 58).

Constatou-se que neste local a violéncia ¢ uma pratica rotineira, inclusive, praticada por agentes
do sexo masculino. As presas em regime aberto nio é dado o direito de visita e vérias presas em regime
semiaberto estdo ha mais de dois anos sem conseguir deixar o presidio. Estas e outras praticas evidenciadas
levaram a Comissao a declarar haver na unidade uma dupla punigao.

Em 22 de setembro de 2015 foi visitada a Unidade Materno Infantil Madre Tereza de Calcuta — UMI,
primeira Creche Penitencidria do Brasil e 14 a situacdo foi bastante diferente das demais sendo evidenciado
que a estrutura foi pensada para acolher maes gestantes e lactantes. A maior reclamagao das detentas diz
respeito a separacdo entre elas e os filhos, especialmente quando eles serdo institucionalizados.

O que se verifica deste trabalho ¢ que os direitos e garantias fundamentais das presas nao €
minimamente respeitado, assim como nao se efetivam os direitos contidos na LEP.

A superlotagdo acaba sendo o menor dos problemas enfrentados, embora seja grave. Fica evidente
a violéncia perpetrada na maior parte das unidades visitadas, assim como ¢ quase unanime a auséncia da
prestagdo de servigos educacionais e atividades profissionais, condi¢cdes imperiosas para a reestruturagao e
reeducagdo do ser, elementos necessarios para a ressocializagao.

O tratamento degradante se da principalmente pelas condi¢Oes extremamente precarias de higiene,
saude e alimentacdo. Ha desumanidade no tratamento que as detentas recebem por parte dos agentes

publicos.

Consideracoes Finais

Visando analisar como ocorre o cumprimento de pena nos presidios femininos carioca e sua possivel
relacdo com a reincidéncia criminal, o presente estudo iniciou-se pela analise da pena, conceituando-a a
fim de que se possa compreender o que € o instituto em questdo. Buscou-se ainda estabelecer uma evolucao
historica, principalmente focada nas fung¢des exercidas pela pena, especialmente no que toca a funcao
ressocializadora.

Evidenciou-se o estado de coisas inconstitucional que atinge a todos os presidios brasileiros, situagao
esta declarada pela mais alta Corte do Pais, em face das constantes e graves violagdes aos direitos humanos.

Este estado ¢ também encontrado quando se trata de prisdes femininas, principalmente porque
os presidios e o proprio sistema carcerario nao foram projetados em se pensando nas mulheres e suas
particularidades. Em que pese a afirmacao ser de que o sistema € projetado para o cumprimento de pena dos
homens, ndo se pode concordar, haja vista que as condigdes e a forma como ele ocorrem sdo desumanas,
cruéis e degradantes.

No Estado do Rio de Janeiro a situagao nao ¢ diferente, porquanto o ente da federagdo contar com
poucas unidades prisionais femininas, sendo a maioria superlotada. Ademais, ¢ flagrante a violacdo aos
mais simples direitos, como alimentagdo e higiene. Nao se cumpre ainda os direitos relativos a saude,

educacao e maternidade.

103



Isoladas e, no mais das vezes, sem receber visitas as mulheres se tornam alvos faceis para pratica
nefasta das mais diversas formas de violéncia.

Constatou-se também um desprezo para com esta faixa da populagdo, haja vista que existem poucas
pesquisas voltadas para o carcere feminino, assim como sao diminutos os dados quantitativos.

Ante ao descaso e a auséncia de pesquisas, ndo hd como se criar e implementar politicas publicas

capazes de promover a reinserc¢ao social das egressas do sistema prisional fluminense.
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O Deferimento de Medida Liminar pelo Poder Judiciario:
uma analise dasfundamentacoées juridicas das decisoes sobre
0 ingresso no ensino superior no Brasil

Pedro Hugo Cadinha Deister Amancio
Gabriel Silva Rezende

Introducao

O presente artigo visa abordar uma problematica que vem sendo debatida em todas as instancias do
Poder Judiciario do Brasil, mediante a implementacao de incidentes de resolu¢dode demandas repetitivas,
onde, cada vez mais, familiares estdo buscando a tutela jurisdicional com o intuito de obterem a concessao
de medida liminar, obrigando a inscri¢gdo no ensino superior para alunos que ndo completaram o ensino
médio.

Dessa forma, a principal justificativa para a concessao das tutelas antecipadas, reside noargumento
de que o adolescente, cursando o ensino médio quando da aprovacao em determinado vestibular, poderao
se matricular no curso desejado.

Entretanto, ao peticionarem perante o sistema judiciario, muitas das vezes encontramdificuldades
para a concessao da referida tutela, de modo que, quando o magistrado profere suasentenga denegando
o direito a inscrigdo no curso almejado, embasam seus argumentos emcritérios puramente objetivos,
deixando de atender aos Principios Constitucionais voltados parao desenvolvimento da educacdo, a dizer, o
que se refere o artigo 206 da Carta Magna de 1988.A0 mesmo tempo, utilizam-se também de justificativas
advindas da lei 9394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo), bem como aqueles oriundos ao ingresso
de alunos no ensinosuperior, onde ndo contemplam os discentes que, apesar de estarem no processo de
conclusaodo ensino médio, possam, em carater prévio, mediante a aprova¢ao em determinado vestibular, de
exercerem a faculdade académica.

Nao obstante, o estudo dos julgados referentes ao deferimento ou ndo de liminares pertinentes a
tematica abordada sera de grande valia para entendemos qual é o posicionamentodominante nos tribunais
do pais, de forma que, poderemos analisar questoes negativas e positivas relacionadas as justificativas de
sentencas, acordaos e jurisprudéncias.

Com a crescente demanda de casos analogos frente ao Poder Judiciario, ndo ha, até omomento,
qualquer projeto de lei ou lei vigente que trate sobre a situacdo dos alunos que naoconcluiram o ensino
médio, todavia, obtiveram €xito em vestibulares publicos ou particulares.

Dessa forma, trata-se de tema de relevancia social, onde o que se discute ndo € somentea inscrigao
de alunos no ensino superior nessas condigdes, mas sim, tem grande influéncia no futuro de adolescentes
que poderdo ser obrigados a esperar até o término do ensino médio parapoderem prestar outro vestibular,
tendo em vista o inteiro teor de sentengas ou acoérdaos que denegaram seus pedidos de inscricdo no ensino
superior.

No que diz respeito ao estagio de desenvolvimento dos conhecimentos referentes ao tema, boa parte
dos julgados, em sede liminar, sao deferidos, convertendo-se em obrigacao de fazer a qual as faculdades ou
universidades deverdo inscrever o aluno no curso almejado.

Entretanto, partimos da premissa de que tal entendimento ndo € uma posi¢do dominante,pois ainda

ha julgados em diferentes tribunais onde os desembargadores apegam-se aos critériospara a conclusao do
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ensino médio advindos da lei 9394/96, esquecendo-se, por vezes, da aplicacdo do Principio da Isonomia
consagrado em nossa Constituicao Federal.

Dessa forma, faz-se mister compreendermos como objetivo geral, o teor das fundamentagdes
juridicas nas decisdes do Poder Judiciario que deferem ou indeferem o ingressode jovens e adolescentes no
ensino superior. Para isso, estudaremos o que sdo medidas liminarese por qual motivo os alunos pleiteiam
seus direitos mediante o instrumento processual supracitado.

Em ultima analise, avaliaremos em termos quantitativos os indices de medidas liminares(deferidas
e indeferidas) no Brasil entre os anos de 2014 e 2019, anos estes onde tramitou no Congresso Nacional
o projeto de lei 6834/2010 ao qual fora arquivado, para incluir um novo paragrafo ao art. 44 da Lei de
Diretrizes e Bases da educagao Nacional com a finalidade de permitir aos jovens aprovados em processos
seletivos a cursos de graduacao, ao término do segundo ano do ensino médio, cursarem o primeiro ano do
Curso superior.

Conquanto, muitas das vezes os alunos recorrem, antes de peticionarem perante o sistema judiciario,
ao Centro de Educacao de Jovens e Adultos — CEJA, com o objetivo de obterem, mediante o ensino ofertado
pela instituigdo, o certificado de conclusio do ensino médio.

Porém, como veremos, novamente sao impedidos de adquirirem o certificado supracitado, tendo
em vista os critérios etarios estipulados pelo art. 38, §1, inciso II da Lei 9394/96, no qual condiciona
a conclusdo do ensino médio através do Ensino de Jovens e Adultos — EJA somente para aqueles que
completaram 18 anos.

Para isso, a metodologia empregada no presente trabalho serd com o auxilio da jungdo entre as
abordagens quantitativas e qualitativas pertinentes aos julgados experimentados em todo o pais. Nessa
seara, través do método quantitativo, poderemos extrair o percentual de deferimentos ou indeferimentos
dos pedidos de tutela jurisdicional referentes ao ingresso de alunos no ensino superior que ndo completaram
o ensino médio, ao passo que, em relacdo a metodologia qualitativa, o inteiro teor das decisoes serd o grande
leme que nos ajudara a entender melhor quais sao os fundamentos dos magistrados aplicados a tais casos.

Ou seja, a coleta de dados far-se-4 mediante os métodos ja descritos, bem como o auxiliode livros,
julgados, jurisprudéncias, simulas e legislagdes, convidando o leitor com o presenteTrabalho de Conclusao
de Curso a fazer uma reflexao analitica.

Dessa forma, dividimos o presente artigo em trés segdes de andlise. A primeira, compreenderemos o
inteiro teor das decisdes que denegam ou concedem ao discente, seja concluinte ou estando nos anos finais
do ensino médio sua inscri¢do em determinado curso superior ao qual obteve €xito na aprovacao.

Posteriormente, tracaremos a evolucao historica da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao, estudando
por qual motivo ainda ndo ha uma modificagdo do diploma legal envolvendo os casos supramencionados.

Por fim, analisaremos o projeto de lei 6834/2010, correlacionando-o com o numero decasos entre
os anos de 2014 a 2019 no que tange ao deferimento ou indeferimento para os alunosque buscaram o Poder
Judiciario para matricularem-se no ensino superior mesmo sem portarem o certificado de conclusdo do

ensino médio.

1. Barreiras para a matricula no ensino superior entre alunos aprovados em outrosistema de
ensino.

No atual cenério da educacdo brasileira temos, como regra geral, uma metodologia de ensino

estabelecida pela Lei de Diretrizes e Bases da Educagdao (LDB), também chamada de Carta Magna da
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Educagdo. Nela, traz em seu corpo de texto uma divisdo da educagao brasileiraem trés grupos definidos pela
idade do estudante, quais sejam a educacao infantil, ensino fundamental e ensino médio.

No que tange a educagdo basica, segundo a lei supracitada, podemos definir como seu principal
objetivo o desenvolvimento integral da crianga com idade entre 0 e 5 anos. Dentro desse contexto, os alunos
poderdo matricularem-se nas creches com até trés anos de idade.

Cumprida essa fase, com a idade entre 4 e 5 anos, poderao ingressar nas chamadas pré-escolas onde
desenvolverao a alfabetizagao, trabalhando os pré-requisitos dos aspectos psicossociais da crianga, criando
condi¢des adequadas para seu desenvolvimento.

Passando, por ora, ao ensino fundamental onde seu objetivo baseia-se na formacao do cidadao
mediante o desenvolvimento da capacidade de aprender com o auxilio da leitura, escritae do célculo, bem
como a compreensdo do ambiente natural, social, do sistema politico, da tecnologia, das artes e dos
valores, sua duracdo corresponde a cerca de 9 anos onde o aluno podera usufruir desse sistema de ensino
a partir dos seis anos de idade.

Ao término do periodo em questdo, inicia-se o chamado ensino médio destinado a etapafinal da
educacdo basica com tempo minimo para sua conclusdo de trés anos. Sua principal fungdo € assegurar
a todos os cidadaos a oportunidade de consolidar e aprofundar todos os conhecimentos adquiridos no
ensino fundamental, possibilitando a continuidade dos estudos egarantir a preparacao do aluno para cursar
0 ensino superior.

E nos anos finais de conclusio do ensino médio onde o aluno com idade entre 15 e 17 anos, objetivando
adentrar nas esferas do ensino superior, prestam vestibulares para faculdadesou universidades publicas ou
particulares. Muitas das vezes, utilizam o Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM)! amparado também
pelo Sistema de Sele¢do Unificada (SISU)? ofertando vagas em instituigdes federais e demais universidades
publicas que poderdo ser estaduais ou municipais.

Podem também optar pelo Programa Universidade Para Todos (PROUNI)® para ingressarem em
institui¢des privadas ou pelo Fundo de Financiamento Estudantil (FIES)*.

O grande cendrio comumente visto em nosso sistema de ensino, baseia-se, para que o estudante
ingresse no curso superior almejado, dois requisitos estabelecidos pela Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo, quais sejam o diploma de conclusdao do ensino médio ou; Exame Nacional para a certificacao
de Competéncia de Jovens e Adultos (ENCCEJA), destinados aos cidadaos maiores de 18 anos que nao
concluiram o ensino médio na idade adequada.

O grande dilema esta justamente na falta de amparo legal para aqueles estudantes que estdo no

processo de conclusdo de curso previsto no inciso I. Nessa seara, quando da aprovacdoem determinado

1 O Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM) ¢ uma prova aplicada anualmente pelo Ministério da Educagdo (MEC) com
o objetivo de avaliar o desempenho dos estudantes no ensino médio e servir como critério de selegdopara ingresso no ensino
superior, tanto em universidades publicas ou instituigdes privadas.

2 O Sistema de Sele¢do Unificada (SISU) ¢ um sistema informatizado do Ministério da Educag@o que utiliza a notado Exame
Nacional do Ensino Médio como critério de selecdo para ingresso em cursos de graduacdo em universidades publicas.

3 O Programa Universidade para Todos (PROUNI) € um programa do governo federal que oferece bolsas de estudo

4 O Fundo de Financiamento Estudantil (FIES) ¢ um programa do governo federal que oferece financiamento estudantil a juros
baixos para estudantes de baixa renda que desejam cursar o ensino superior em instituigdes privadas.integrais ou parciais em
instituicdes privadas de ensino superior para estudantes de baixa renda que tenham cursadoo ensino médio em escola publica ou
em escola particular com bolsa integral.
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vestibular ou através dos programas oferecidos pelo Governo Federal, como por exemplo o ENEM,
FIES, PROUNI ou SISU, tais alunos estdo, em tese, impedidos de matricularem-se nas faculdades ou
universidades mediante a falta do diploma de conclusao do ensino médio.

Com isso, recorrem inevitavelmente ao Poder Judiciario com o intuito de obterem o deferimento de
medida liminar para a concessdo da matricula no curso almejado, entretanto, como ainda ndo temos uma
lei especifica que trate sobre o tema, muitos magistrados apegam- se a critérios advindos da LDB para

denegarem os pedidos pleiteados, mais especificamente em seu artigo 36, §9, in verbis:

Art. 36. O curriculo do ensino médio serd composto pela Base Nacional Comum Curricular e
por itinerarios formativos, que deverdo ser organizados por meio da ofertade diferentes arranjos
curriculares, conforme a relevancia para o contexto local e a possibilidade dos sistemas de ensino,
a saber:

§ 9° As institui¢des de ensino emitirdo certificado com validade nacional, que habilitara o concluinte
do ensino médio ao prosseguimento dos estudos em nivel superior ou em outros cursos ou formagoes
para os quais a conclusdo do ensino médioseja etapa obrigatodria.

Verificaremos na subse¢do a seguir o mérito das decisdes favoraveis e desfavoraveis pertinentes
as medidas liminares aplicadas aos casos concretos, estudando a fun¢dao e natureza desse instrumento

processual e o motivo pelo qual os discentes pleiteiam seus direitos através de tais requerimentos.

1.1 Mérito dos julgados proferidos pelo Poder Judiciiario no que tange ao deferimentoou
indeferimento de medidas liminares para o ingresso de alunos no ensinosuperior.

Para entendemos melhor o mérito dos julgados, ¢ de suma importancia distinguirmos o que sao
medidas liminares e por qual motivo os alunos, muitas das vezes representados por seuspais, recorrem a esse
instituto processual.

Medidas liminares sdo determinag¢des judiciais tomadas antes do julgamento do méritodo processo,
a fim de proteger um direito que possa ser ameagado ou lesado durante o curso doprocesso. Em outras
palavras, as medidas liminares sdo provisorias e t€ém como objetivo garantir a eficacia da decisdo final,
evitando prejuizos irreparaveis as partes envolvidas. Algumas das medidas liminares mais comuns sdo a
tutela de urgéncia (antecipacao de tutela) ea tutela de evidéncia.

Por conseguinte, sao comumente proferidas no 1° e 2° grau de jurisdi¢do em sede de a¢des cautelares,
tutela antecipada ou mandado de seguranga, visando justamente resguardar direitos aos quais poderiam ser
prejudicados, tendo em vista a morosidade dos processos judiciais.

Vale ressaltar que, apesar de viger o Principio ao Contraditorio, a medida liminar € excepcionalmente
concedida quando, dada a necessidade de decisdo imediata, o juizo em sedede cogni¢ao sumaria nao ouve
a parte contraria da lide, observando-se, apesar disso, os requisitos dispostos em lei para a sua concessao,
sem que se configure infragdo ao principio constitucional em questdo.

Sua caracteristica excepcional esta prevista no Codigo de Processo Civil, mais especificamente em

seu artigo 9°:

Art. 9° Nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamenteouvida.
Paragrafo inico. O disposto no caput ndo se aplica:

I - a tutela provisoria de urgéncia;

II - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e III ;IIT - & decisdo




prevista no art. 701 .

A natureza das medidas liminares € provisoria e cautelar as quais poderdo ser concedidas de forma
provisdria, ou seja, antes do julgamento do mérito da causa. Além disso, as medidas liminares sdo de
natureza cautelar, pois visam acautelar, resguardar ou proteger certos direitos que estejam sendo ameacados
ou violados de forma iminente e irreparavel.

Por serem medidas provisdrias e cautelares, as medidas liminares ndo t€ém carater definitivo, ou
seja, podem ser revistas ou modificadas posteriormente, a depender da decisdo final que serd tomada no
processo.

Dada a sua natureza célere e transmutacional, tal instrumento processual tornou-se o método mais
eficaz para que o magistrado analise o pedido para o ingresso ao curso superior almejado, mesmo o discente
ndo portando ainda o certificado de conclusdo do ensino médio.

Como exemplo, o juizo da 13* Vara Civel e Ambiental de Goiania deferiu o requerimento de medida
liminar para autorizar a matricula de um aluno aprovado na faculdadeantes da conclusdao do Ensino Médio.
O estudante poderd cursar a graduagdo concomitante a conclusdo do terceiro ano do Ensino Médio, e
apresentar o certificado de conclusao posteriormente.

Como tese de defesa, os advogados do aluno argumentaram que ele ja havia demonstrado capacidade
intelectual para cursar o ensino superior ao ser aprovado no vestibular,mesmo ainda restando seis meses para
a conclusdo do ensino médio.

Mediante analise perfunctdria, o juiz concordou com os argumentos e concedeu a liminar para que
a matricula seja realizada, mesmo sem a apresentagdo do certificado de conclusdo do Ensino Médio.

O Magistrado destacou que a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao (Lei 9.394/96) estabelece que o
ingresso no ensino superior depende da conclusao do ensino médio ou de umcurso equivalente. No entanto,
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Goias (TJGO) tem flexibilizado essa exigéncia quando o aluno
esta cursando o terceiro ano, permitindo que o estudante conclua o Ensino Médio juntamente com o curso

de graduagdo. Vejamos a jurisprudéncia da corte do TJGO citada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C TUTELA DE
URGENCIA C/C PEDIDO LIMINAR. APROVACAO EM VESTIBULAR SEM A CONCLUSAO
DO ENSINO MEDIO. ALUNA CURSANDO O 3° ANO DO ENSINO MEDIO. PRESENCA
DOS REQUISITOS

DA TUTELA DE URGENCIA. A aprovagdo em vestibular de estudante prestes a concluir o ensino
médio, aliado ao direito de acesso aos niveis mais elevados do ensino, evidenciam a probabilidade do
direito a realizagdo de matricula em universidade, maxime porque a parte recorrente se comprometeu
a cursar o 3° ano concomitantemente com o curso superior para o qual foi aprovada, pelo que deve
serconcedida a tutela de urgéncia. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E PROVIDO”.
(Agravo de Instrumento N° 5536667- 16.2020.8.09.0000, Rel. Des®. AMELIA MARTINS DE
ARAUJO, 1* Camara Civel, julgado em 15/03/2021, DJe de 15/03/2021)

O juiz ainda ressaltou que o indeferimento da liminar acarretaria prejuizos ao requerente, que
poderia perder a oportunidade de cursar o ensino superior caso o prazo para matricula expirasse. Outro
ponto importante, relaciona-se com os jovens e adultos maiores de 18 anos aos quais ndo concluiram o
ensino médio, todavia, almejam ingressar no ensino superior.

De acordo com a LDB, o aluno com o intuito de obter o ingresso nos ensinos superiores, devera

submeter-se aos cursos e exames supletivos, segundo o que diz o artigo 38, §1, inciso II:
Art. 38. Os sistemas de ensino manterdo cursos e exames supletivos, que compreenderdo a base
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nacional comum do curriculo, habilitando ao prosseguimento de estudos em carater regular.

§ 1° Os exames a que se refere este artigo realizar-se-3o:

I - no nivel de conclusdo do ensino fundamental, para os maiores de quinze anos;II - no nivel de
conclusdo do ensino médio, para os maiores de dezoito anos.

Para que o cidaddo possa comegar seus estudos no ensino superior, ¢ de suma importancia a conclusdao
do curso supletivo como forma de aquisi¢ao do certificado deconclusdo do ensino médio.

Todavia, assim como acontece com aqueles alunos aos quais estdo concluindo o ensinomédio na
idade entre 15 e 17 anos, muitas das vezes os jovens e adultos maiores de 18 anos estando exercendo a
atividade supletiva, manifestam interesse em prestar vestibular.

Em eventual aprovagao no curso superior, veem-se impedidos de realizar a matricula nainstituicao de
ensino, tendo em vista ndo estarem em posse do certificado de conclusio do cursosupletivo, motivo pelo qual
recorrem ao Poder Judicidrio para obterem a concessao de medidaliminar.

Como exemplo ao exposto, cito o julgado da 1* Vara dos Feitos Relativos as Relagcdes de Consumo,
Civeis, Comerciais de Eundpolis/Ba, onde a magistrada dr. Ana Maria Silva Aratjo de Jesus autorizou a
matricula de estudante no curso de Medicina, concluindo o ensinomédio por supletivo concomitantemente
ao curso almejado.

Como fundamento de sua decisao proferida no dia 30 de janeiro de 2022, citou o artigo,47, §2 da lei

9.394/96, o que passo a transcrever:

Ressalte-se que, além de farta jurisprudéncia, inclusive juntada nos autos pela requerente, o art.
47, § 2° da Lei n. 9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases da EducagdoNacional, estabelece situagdes
que permitem aos alunos que tenham extraordinario aproveitamento nos estudos, demonstrado por
meio de provas e outros instrumentos de avalia¢do especificos, aplicados por banca examinadora
especial, poderdo ter abreviada a duragdo dos seus cursos, de acordo com as normas dos sistemas
de ensino. Em que pese ndo haja banca especial designada, resta evidente, como ja mencionado
que a requerente que conta com excelente desempenho escolar e extraordindrio aproveitamento
dos contetidos pedagogicos ja ministrados, tendo recebido titulo de aluna destaque por 4 (quatro)
anos consecutivos na referida escola, possuindo, inclusive, diversas medalhas de olimpiadas de
portugués, matematica, ciéncias e astronomia, além de alegada fluéncia no idioma inglés, querendo,
concluira com tranquilidade o supletivo escolar, o que supre a auséncia mencionada.

Isto posto, DEFIRO O PEDIDO DE LIMINAR INAUDITA ALTERA PARS, e

determinar a parte Ré que autorize, imediatamente, a matricula da requerente no Cursode Medicina,
bem como realizar/concluir o supletivo concomitantemente ao curso de medicina, sem oObice da
faculdade, sob pena de multa diaria de R$ 5.000,00 (cinco milreais) pelo descumprimento.

Como podemos perceber em relacao a decisao exarada, a magistrada aplicou critérios qualitativos
frente ao desempenho do aluno sem olvidar o que costa no art 47, § 2° da Lei n. 9.394/96, o que, inclusive,
fora objeto de fundamentagao de sua decisao.

Entretanto, ainda temos certa dicotomia na interpretagao e aplicagdo da lei supracitadapara casos
analogos, principalmente para aqueles alunos que contam com a idade entre 15 e 17anos e obtiveram éxito
para cursar o ensino superior, todavia ainda exercem sua discéncia no ensino médio.

O Tribunal de Justiga do Distrito Federal, em sede de Mandado de Segurancga indeferiua participacao
de determinado aluno para cursar o ensino superior mesmo estando aprovado emvestibular. Segundo os
desembargadores a negativa de matricula do aluno aprovado em concurso vestibular particular no ensino
superior mesmo estando na fase de cumprimento paraa obtencao do certificado de conclusao do ensino
médio, ndo ofende direito liquido e certo, motivo pelo qual, segundo a interpretagdo dos juizes aplicadas
a LDB, o requisito do certificadode conclusdo do ensino médio bem como a idade do aluno ¢ de suma

importancia para o deferimento da matricula no curso superior almejado.

112



Vejamos o que diz a decisao em voga:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANCA. APROVACAO EM
VESTIBULAR DEINSTITUICAO DE ENSINO PARTICULAR. ESTUDANTES MENORES DE 18
ANOS. CONCLUSAO DO SEGUNDO GRAU POR INTERMEDIO DE EXAMES SUPLETIVOS.
INDEFERIMENTO DE MATRICULA. REGULARIDADE. 1. ANEGATIVA DE MATRICULA A
ALUNO APROVADO EM CONCURSO VESTIBULAR DE INSTITUICAO PARTICULAR DE
ENSINO SUPERIOR, QUE NAO CONCLUIU O ENSINO MEDIO, NAO OFENDE DIREITO
LiQUIDO E CERTO, HAJA VISTA QUE A LEI DE DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO
(9.394/96) DEFERE ESSA FACULDADE SOMENTE AQUELES ESTUDANTES QUE, POR
CIRCUNSTANCIAS ALHEIAS AS SUAS VONTADES, NAO CONSEGUIRAM CONCLUIR
O CICLO REGULAR NO TEMPO ESTABELECIDO PELO LEGISLADOR. 2. O REQUISITO
IDADE (MAIORES DE 18 ANOS) E OBJETIVO PARA AQUELES ESTUDANTES QUE
PRETENDEM ABREVIAR O TEMPO PERDIDO, E ESTE NAO E CASO DOS IMPETRANTES
QUE CONTAM COM APENAS 16 (DEZESSEIS) E 17 (DEZESSETE) ANOS. 3. NAO HAVERA,
COM A NEGATIVA EM VOGA, NENHUMA VIOLACAO AO DIREITO ASSEGURADO AOS
IMPETRANTES DE CONTINUAREM SEUS ESTUDOS, PELO CONTRARIO, PODERAO
PERCORRER TODAS AS ETAPAS CORRESPONDENTES AO ENSINO MEDIO, SEM
QUALQUER PREJUIZO. 4. RECURSO DESPROVIDO.

Diante do cendrio em questdo, a ciéncia do direito sempre acompanha todas as esferas da evolucao
humana, sejam elas sociais, econdmicas, artisticas ou politicas, por exemplo. Nesse sentido, lentamente o
Poder Judicidrio adequa-se, principalmente as demandas repetitivas, como forma de buscar a resolucdo de
conflitos.

Por ainda ndo termos uma atualizagdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao ou a publicagdo de
lei especial que trate sobre o tema em questdo, o que abordaremos melhor na se¢do 2, a jurisprudéncia com
o auxilio de simulas adequa-se de forma a sanar as lides genéricas.

Por conseguinte, fazendo uma analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estadodo Rio de
Janeiro (TJRJ) como forma de aproximarmos o campo de estudos para a realidade dos estudantes habitantes
deste estado, temos que, as decisdes proferidas em segunda instanciaestdo em consonancia com o que diz a
Constituigao Federal de 1988, especialmente nos artigos205, 208, inc V e 227 in verbis:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovidae incentivada
com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento dapessoa, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. Art. 208. O dever do Estado com a
educacdo sera efetivado mediante a garantia de: V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da
pesquisa e da criagdo artistica,segundo a capacidade de cada um;

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria, além de coloca-los a salvode toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragio,
violéncia, crueldade e opressao.

Nao obstante, a Carta Magna ndo estabelece qualquer pardmetro de acesso ao ensino superior para o
aluno que nao completou o ensino médio, de modo que, em sua esséncia, comopodemos extrair dos artigos
supracitados, estimula o desenvolvimento do cidadao para que possa alcangar as mais elevadas esferas de
educacio.

Deste modo, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro utiliza uma analise constitucional
para fundamentar suas decisdes, ao passo que, por vezes, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao nao ¢

aplicada. Cito, como exemplo, dois julgados proferidos pelo TJRJ a luz da Constitui¢ao Federal:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANCA. PRETENSAO DO
IMPETRANTE DE INSCRICAO EM CURSO SUPLETIVO PARA CONCLUIR O ENSINO
MEDIO EM PERIODO MAIS CURTO, COM O OBJETIVO DE VIABILIZAR SUA MATRICULA
NO CURSO UNIVERSITARIO PARA O QUAL FOI APROVADO. ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL PREVALENTE NO SENTIDO DE QUE O CRITERIO ETARIO DEVE SER
MITIGADO PARA POSSIBILITAR O ACESSO AO ENSINO, PRESTIGIANDO OESTUDANTE
QUE, MESMO SEM TER A IDADE EXIGIDA, PRESTOU O EXAME PARA INGRESSO EM
UNIVERSIDADE E FOI APROVADO. INDEFERIMENTO DA LIMINAR QUE, EM ULTIMA
ANALISE, NAO ATENDE AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE GARANTEM O
DIREITO DE ACESSO AMPLO A EDUCACAO, O QUE INCLUI OS NiVEIS MAIS ELEVADOS
DE ENSINO. EXEGESE DOS ARTIGOS 227 E 208, V, AMBOS DA CRFB. PRESERVACAO
DOS PRINCIPIOS E NORMAS PROTETIVAS DO ADOLESCENTE. ENTENDIMENTO
SUMULADO DESSE E. TRIBUNAL. SUMULA N° 284. DECISAO QUE SE REFORMA.

1. Trata-se de mandado de seguranga no qual o impetrante afirma ter se qualificado para o curso
de Odontologia, sendo-lhe exigida, no ato da matricula, a apresentagdo do Diploma e Historico
Escolar do ensino médio; 2. In casu, dos documentos carreados na agdo mandamental, verifica-se
que o impetrante logrou ser aprovado emvestibular para o curso de Odontologia; 3. Como ainda
ndo concluira o ensino médio,recorreu a curso supletivo para obter a certificagdo para
acesso ao nivel superior de ensino, tendo sido negada sua matricula por nio ter a idade minima
exigida por lei; 4. Ndo se afigura razoavel negar matricula em curso supletivo invocando critério
apenas etario. E que a CRFB assegura a toda crianca e adolescenteo direito 4 educagio, inclusive
com acesso aos niveis mais elevados de ensino, de acordo com a capacidade de cada um, conforme
se extrai dos arts. 227, 208, V ¢ 205;

5. Ordem juridica patria que autoriza o acesso aos niveis de ensino segundo a capacidade de cada
individuo. Aplica¢dao da Simula 284 deste Tribunal de Justi¢a. Direito liquido e certo a matricula em
supletivo na modalidade CEJA para a conclusdodo Segundo Grau; 6. Provimento do recurso.

Segundo a simula 284 do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o estudantemenor de 18
anos, aprovado nos exames de acesso a Universidade, pode matricular-se no cursosupletivo para conclusao
do ensino médio.

Como podemos perceber, ndo somente os alunos que ainda nao concluiram o ensino médio enfrentam
dificuldades de acesso ao ensino superior, a0 passo que, mesmo aqueles que obtiveram aprovacdo em
determinada instituicdo de ensino, veem-se impedidos de matricularem-se no ensino supletivo como forma
de obtengao do certificado de conclusao do ensino médio.

Trata-se apenas de critério estritamente etario, o que muitas das vezes pode prejudicar o
desenvolvimento do aluno em sua trajetoria académica, pois condiciona sua inteligéncia a suaidade.

No que tange ao segundo julgado, ponto interessante fora que a impetrante obtivesse a pré-matricula
para fins de cursar o ensino superior de nutricdo, no 1° semestre do ano de 2022 independentemente de

apresentagdo do certificado ou declarag@o de conclusao do ensino médio.

REMESSA NECESSARIA. Direito Constitucional e Administrativo. Aprovagdo em vestibular, antes
da conclusdo do ensino médio. A¢do de Mandado de Seguranga, objetivando pré-matricula para o 1°
semestre do ano de 2022, no curso superior de Nutrigdo. Sentenga concessiva da seguranca. Conjunto
fatico-probatdrio que comprova que a impetrante logrou éxito em ser aprovada em vestibular para
ingresso em curso superior, antes da efetiva conclusdo do ensino médio ou equivalente. Acessoa
educagdo que constitui um direito, nos termos das normas contidas nos artigos 205,208, V e 227,
caput, da CF, artigo 54, V, da Lei n. 8.069/1990 e no artigo 4°, V, da Lein. 9.394/1996. Cumprimento
dorequisito de graduag@o anterior, na forma previstano artigo 44, 11, da Lei n. 9.394/1996, que pode e
deve ser cumprido no momento da confirmacao da matricula para fins de regular frequéncia ao ensino
superior. Possibilidade de realizacdo de pré-matricula, com pendéncia documental, cuja saneamento
ndo constitui obrigacdo indispensavel, podendo a ser cumprida pela interessada, posteriormente.
Prova documental acostada aos autos que demonstra quea impetrante logrou éxito em concluir o
ensino médio. Preenchimento dos pressupostos processuais para a concessdo da liminar inaudita
altera parte, em cogni¢@o sumaria e do direito liquido e certo, para fins de concessdo da seguranga
a impetrante, em carater definitivo. Precedentes. SENTENCA MANTIDA EM SEDE DE DUPLO
GRAU OBRIGATORIO DE JURISDICAO.



Estudaremos no topico 2 a evolugao da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao e por qualmotivo nao
ha qualquer alteragdo legislativa que abarque os casos envolvendo alunos que ndo completaram o ensino
médio, entretanto, ndo podem adentrar nas esferas do ensino superior.

Analisaremos também em subtOpicos em termos quantitativos a porcentagem de deferimentos
ou indeferimentos durante os anos de 2014 a 2019 no Brasil referente aos casos concretos submetidos a
apreciacdo do Poder Judiciario, trazendo uma analise com o projeto delei 6834/2010 ao qual fora arquivado

na Camara do Deputados.

2. Evolucao historica da lei de diretrizes e bases da educagdo. Novos desafioscontemporaneos.

A Lei 9394/96, também conhecida como Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (LDB), ¢ a
principal norma que regula o sistema educacional brasileiro. Desde sua promulgagdo em 1996, a LDB tem
passado por diversas modificagdes e aprimoramentos, visando sempre adequé-la as mudangas na sociedade
e as demandas da educacio.

Uma das principais alteragdes ocorridas na LDB foi em 2008, com a Lei n° 11.645, queincluiu a
obrigatoriedade do ensino de historia e cultura afro-brasileira e indigena em todas as escolas do pais. Essa
mudanca foi importante para defender a diversidade cultural brasileira e combater o racismo e a distingao
presentes desde os tempos coloniais em nossa sociedade, onde o homem europeu, mediante a oferta de
objetos aos quais os nativos sul-americanos nao conheciam, fixaram como meio de escambo para o trabalho
escravo.

Outra mudanga significativa ocorreu em 2013, com a Lei n°® 12.796, que instituiu a obrigatoriedade
da educacao basica dos 4 aos 17 anos, o que antes era dos 4 aos 14 anos. Alémdisso, a lei determinou que a
educacdo infantil passasse a integrar a educacao basica, juntamentecom o ensino fundamental e médio.

Jano ano de 2019, fo1 aprovada a Lei n° 13.796, que tornou obrigatorio o ensino da historia e cultura
indigena nas escolas de ensino fundamental e médio. A nova lei também incluiu a obrigatoriedade do ensino
de Libras (Lingua Brasileira de Sinais) como disciplina curricular nos cursos de licenciatura.

Além disso, a LDB passou por outras alteragdes, como a inclusdo da educacdo a distincia e a
valorizagdo do ensino técnico e profissionalizante, visando a formacgdo de profissionais capacitados para
o mercado de trabalho. Embora a Lei 9394/96 tenha sido considerada um marco importante na historia
da educacdo brasileira, ela também ¢ alvo de criticas e controvérsias. Algumas das principais criticas
direcionadas ao diploma legal incluema falta de investimento na educacdo, o que fora agravado durante a
pandemia do covid-19.

Segundo relatorio da Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), que
compara 38 paises, o Brasil foi um dos paises que manteve por muitos dias as escolas fechadas durante
a proliferacdo do virus. Por exemplo, em comparacdo com a média dos outros paises que mantiveram
0 ensino suspenso, o Brasil alcancou a marca de 178 dias, enquanto em outros paises essa marca ficou
somente em 68 dias.

Nao obstante, segundo estudos elaborados pela OCDE, o pais também integra o grupo de paises aos
quais tem o menor salario conferido para professores, ficando, por exemplo abaixoda Colombia e do Chile.

Outro ponto negativo sobre a LDB € no que tange a avaliagdo centrada em testes de pressdao onde a

énfase na avaliagao do desempenho dos alunos por meio de tais exames ¢ uma critica frequente ao diploma
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legal.

Especialistas apontam que essa abordagem pode desconsiderar as particularidades individuais dos
alunos e do processo educativo, além de fortalecer a cultura de exames e resultados, em detrimento de uma
educagdo mais abrangente e significativa.

Vejamos o que diz Garcia (2003 apud DILIGENTI, 1998, p. 21):

Termo avaliacdo ¢ de utilizagdo recente, ja que a palavra “exame” era mais frequentemente utilizada
para designar provas de conhecimento. Datam aos remotos 1200 a.C. as primeiras praticas de
avaliagdo/exame de que temos noticia. Esses exames eram realizados pela burocracia chinesa com
intuito de selecionar (somente junto aos homens) aqueles que deveriam ocupar cargos publicos.
Desde seus primoérdios, portanto, verificamos na avaliagdo a predominédncia de um componente
seletivo em detrimento a qualquer aspecto educativo.

Nao obstante, segundo Vasconcellos (1995), ressalta que o método avaliativo aplicadonas escolas
publicas e particulares calcados em critérios advindos do desempenho oriundo de provas, bem como a
pressdo psicologica em tirar notas azuis, pode interferir no desenvolvimento do individuo desde os anos

iniciais no sistema de ensino:

A pratica da avaliagdo escolar chega a um grau assustador de pressdo sobre os alunos, levando
a disturbios fisicos e emocionais: mal-estar, dor de cabega, “branco”, medo, angustia, insonia,
ansiedade, decepcio, introje¢do de autoimagem negativa. Uma escola que precisa recorrer a pressao
da nota logo nas series iniciais, é certamente, uma triste escola e ndo esta educando, ¢ uma escola
fracassada (VASCONCELLOS, 1995, p. 37).

Como forma de dirimir a problematica em questdo, Sant’ Anna (1998) propde a autoavaliagdo como
alternativa para o desenvolvimento psicologico do aluno de forma pacificae natural, sem acarretar processos

de distarbios relacionados a pressao escolar:

A auto avali¢do ¢é capaz de conduzir o aluno a uma modalidade de aprecia¢do que se pde em pratica
durante a vida inteira. Gragas a ela os alunos adquirem uma capacidadecada vez maior de analisar as
suas proprias aptidoes, atitudes, comportamentos, pontos fortes, necessidades e €xitos na concepgao
de propdsitos. Eles desenvolvem sentimentos de responsabilidade pessoal ao apreciar a eficacia dos
esforgos individuais e de grupo. Aprendem a enfrentar corajosamente as competéncias necessarias
em varias tarefas e a aquilitar suas proprias potencialidades e contribui¢des. Uma vez que se espera
do aluno a responsabilidade por sua propria aprendizagem, é importante que se considere que isto
somente ocorrera se ele tiver uma visao clara do eu estd tentando obter e de como esta agindo a
respeito. Quando o desejo de melhorar ocorre, como decorréncia de suas percepgdes e analises,
ocorrerdomelhores condi¢des para se aperfeicoar. (SANT’ANNA, 1998 p. 94).

Além dos critérios quantitativos em detrimento dos qualitativos estabelecidos pela LDB,outro ponto
negativo ¢ a fixagdo de parametros etdrios como forma de verificar o aprendizado do aluno para que este
consiga progredir de um ensino para outro, como por exemplo do ensinofundamental para o ensino médio.

Tal afericao de aprendizagem, repercute até hoje, como ja pudemos estudar, motivo pelaqual muitos
alunos mesmo conseguindo éxito em determinado vestibular, ndo podem se matricular no ensino superior,
tendo em vista a falta de idade minima, que muitas das vezes contam entre a faixa etaria de 15 a 17 anos,
bem como a inexisténcia de diploma de conclusdodo ensino médio.

Ainda ndo temos uma lei que permita aos jovens aprovados em processos seletivos a cursos
de graduacdo, cursarem o primeiro ano do curso superior ao término do segundo ano doensino médio,

principalmente por questdes relacionadas a complexidade do sistema educacional brasileiro e a falta de



consenso entre os atores envolvidos no processo.

A implementagdo de uma lei nesse sentido requer uma série de modificagdes no sistemaeducacional
brasileiro, desde a reformulagdo do curriculo do ensino médio até a revisdo dos processos seletivos das
universidades e das politicas de inclusdo social, para garantir que essa medida beneficie efetivamente a todos
os estudantes e ndo apenas a uma parcela privilegiada da populacdo, atendendo ao Principio Constitucional
da Isonomia.

Outrossim, ha também a necessidade de se estabelecer critérios claros e objetivos para a selegao dos
alunos, bem como de se assegurar a qualidade do ensino oferecido nesse periodo,para que os alunos possam
efetivamente se preparar para os desafios do ensino superior.

Por fim, ¢ importante lembrar que a implementagdo de uma lei dessa natureza, demandaria recursos
financeiros controlados, tanto para a preparagdo dos estudantes quanto para o investimento em infraestrutura
e pessoal docente nas universidades, tornando-se uma medida de dificil implementagdo em um pais com
tantas demandas sociais.

Para tentar dirimir a problemética em questdo, tramitou na Camara dos Deputados o projeto de
lei 6834/2010, onde abordaremos detalhadamente na subse¢do 3, trazendo sua correlagdo com o nimero
de casos levados a apreciacdo do Poder Judiciario para que seja deferida liminarmente a concessao de

matricula no curso superior para alunos que ndo concluiram o ensino médio.

3. Projeto de lei 6834/2010 e sua pertinéncia com a porcentagem de deferimentos e indeferimentos
nos anos de 2014 a 2019 aos pleitos requerentes de concessdo de medidas liminares.

O projeto de lei n° 6834/2010, de autoria do Deputado Sebastido Bala Rocha, propds a inclusao de
um novo paragrafo ao artigo 44 da Lei n® 9.394/1996, a Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagao Nacional.

O objetivo € permitir que jovens aprovados em processos seletivos nos cursos para ingresso ao
ensino superior, ao final do segundo ano do ensino médio, possam cursar simultaneamente o terceiro ano
do ensino médio e o primeiro ano da faculdade.

Outro projeto semelhante, de n® 2.157/2011, de autoria do Deputado Carlos Bezerra, visara uma
mudanga semelhante para garantir que os aprovados em processos seletivos que estejam cursando o Gltimo
ano do ensino médio, possam fazer uma prova reclassificatéria. Se aprovados, receberiam o certificado de
conclusao de curso do ensino médio.

Sem prejuizo, o Deputado Gonzaga Patriota apresentou um segundo projeto apensado, o n°
4.870/2012, que também tem objetivo semelhante com o projeto supracitado. Neste, propoea inclusao de um
dispositivo na Lei de Diretrizes e Bases da Educacao para permitir que estudantes com mais de dezesseis
anos e que concluiram o segundo ano do ensino médio possam ingressar em cursos superiores, desde que
aprovados em um processo seletivo de admissao.

O projeto também estipula que a publicacdo do edital de aprovacdo nesse processo ¢ suficiente
para suprir a falta do certificado de conclusdo do ensino médio, ponto bastante interessante devido a
possibilidade de o discente ingressar no ensino superior sem precisar apresentar o referido certificado,
desde que o estudante tenha cursado integralmente o segundoano do ensino médio e tenha mais de dezesseis
anos de idade.

Segundo os argumentos do relator Sebastido Bala Rocha, autor do projeto de lei n° 6834/2010,

sustenta que ¢ comum que jovens estudantes sejam aprovados em processos seletivos para cursos de
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admissao ao final do segundo ano do ensino médio.

No entanto, como ndo preenchem a condi¢ao exigida no inciso II do caput do artigo 44da LDB - a
conclusdo do ensino médio ou equivalente - sdo impedidos de matricula programadano curso superior ao
qual poderia ter acesso pela aprovacao no processo seletivo.

Para resolver a problematica em questdo e permitir que esses jovens estudantes possam cursar
simultaneamente o terceiro ano do ensino médio e o primeiro ano do curso superior, o Deputado Sebastido
Bala Rocha apresentou esta proposta a consideracao da Casa Legislativa.

Em ponto contrario ao projeto de lei apresentado, o Deputado Gonzaga Patriota votou pela negativa

de prosseguimento e arquivamento do projeto, nos seguintes termos:

Reconhego, do ponto de vista dos jovens que vivenciam essa situacdo e de suas familias, a medida
proposta possa parecer adequada, ha risco de que possa trazer as instituicdes de educagdo superior,
a sociedade e aos proprios estudantes mais dissabores do que solucdes.

Do ponto de vista dos jovens, além da sobrecarga de estudos que podera significar cursar
simultaneamente o final do ensino médio e o inicio da graduagdo, o desenvolvimento intelectual
precoce, com o ingresso mais cedo na educagdo superiorndo necessariamente se faz acompanhar da
maturidade necessaria para a escolha do curso e da futura atividade profissional.

Quantos s3o hoje os jovens que terminam por abandonar o curso superior ou mudar de curso?

Do ponto de vista das institui¢des de educagio superior, o que podera significar acolher estudantes
no primeiro ano de suas graduacdes que ndo podem ainda ser estudantes plenos de seus cursos,
por que estardo divididos com a tarefa de completarem o ensino médio? E essa medida podera
possibilitar o ingresso de mais estudantes com menos idade nos cursos superiores, colocando ainda
novas questoes para as instituicdes de educagio superior.

Por fim, do ponto de vista da sociedade, essa medida tem alcance limitado, com a tendéncia a
beneficiar numero restrito de estudantes, principalmente dos setores sociais privilegiados, enquanto
as demandas principais que precisam ser enfrentadas referem-se a qualidade do ensino médio
oferecido a ampla maioria da populacdo brasileira, especialmente dos alunos da escola publica, e a
ampliac@o das possibilidades de acesso a educagéo superior para aqueles que, completando o ensino
médio, ndo tém condi¢des de ser aprovados nos concorridos processos de selegdo do ensino superior
brasileiro.

No que concerne ao voto separado do Deputado Paulo Rubem Santiago, argumentou na mesma
linha de entendimento da jurisprudéncia consolidada do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
conforme ja estudamos no topico 1.2 pela aprovagdao do projeto de lei a luz do que dispde o artigo 208,
inciso V da Constitui¢ao Federal, trazendo, inclusive, uma analise frente ao texto da LDB em seu artigo 24
incisos II, V e VL.

Todavia, para o deputado, a apresentacdo do certificado de conclusdo do ensino médio € uma
condi¢do necessaria para a matricula, a ser entregue dentro de trinta dias apds a divulgacao do resultado de
aprovagao no processo seletivo.

No entanto, se o0 prazo entre a aprovag¢do € o inicio dos estudos for mais longo, esse periodo
prevalecera como limite para a apresentagdo do certificado, conforme propos em voto substituto, Paulo
Rubem Santiago.

Apos o debate de todos os argumentos dos deputados presentes na sessao, o projeto de lei 6834/2010

fora rejeitado e arquivado pelas seguintes razoes:

1.1. legislacdo sobre a matéria ¢é clara e precisa;
1.2 a jurisprudéncia majoritariamente reconhece a sua adequagdo e inequivocaaplicagdo; as decisdes
judiciais que determinam diferentemente do que dispde a

legislagdo ndo parecem levar em conta principios pedagogicos fundamentais da organizacdo da educagio



escolar brasileira;

1.3. o namero de casos judicializando a questao é pouco expressivo face as estatisticas de demanda e
efetivo acesso a educag@o superior;
1.4. a legislac@o educacional ja confere as escolas de ensino médio a responsabilidade eos meios

necessarios para fazer avangar os alunos talentosos, uma vez identificados ereconhecidos pela
avaliacdo continua do processo pedagogico; os processos seletivosde acesso a educagdo superior
nao devem e nem podem, com eficicia pedagogica, cumprir esse papel;

L.5. ¢ peculiar caracterizar como prejuizo ao estudante a recusa a matricula na educagdosuperior, em
fungdo da falta de conclusdo do ensino médio, se ele foi aprovado em processo seletivo antes de
terminar sua educacdo basica; se foi aprovado desse modo,o estudante também estara apto a sé-
lo quando completar sua formacao de nivel médio; se assim nao for, serd forcoso admitir que os
processos seletivos sejam competicdes sem pardmetros pedagodgicos, reforgando o argumento de
que eles ndo podem ser tomados como referencial de avaliagdo da adequada formagéo de nivel
médio;

1.6. alterar a legislag@o para abrigar essas situagdes poderia resultar em desfiguracdo daorganizagao
pedagobgica da educacgio brasileira.

No que tange as justificativas levantadas pela comissdo para o arquivamento do projeto de lei,
tematica interessante a ser estudada pela presente pesquisa, refere-se a alinea “c” dos argumentos citados.

Segundo dados extraidos pelo Conselho Nacional de Justica, durante os anos entre 2014a 2019, houve
uma crescente significativa de demandas perante o Poder Judiciario em todo o territorio brasileiro para que
seja sanada a omissao legislativa a qual contemplaria os casos envolvendo alunos que nao completaram o
ensino médio, mas obtiveram éxito em determinadovestibular.

A titulo de exemplo, durante o lapso temporal dos anos citados acima, de acordo com o CNJ, o
numero de casos envolvendo a problematica em questao onde ja ha sentenca ou acérdaoproferidos chega ao
montante de 35.356 alunos que recorreram ao Poder Judiciario para obterem a concessdo de medida liminar
e matricularem-se no ensino superior.

Nesse sentido, fazendo uma analise dos anos anteriores a tramita¢ao do projeto de lei no Congresso
Nacional, fica evidente que o nimero de pessoas que demandaram perante o sistema judiciario cresceu de
forma significativa apos a apresentagao da lei a apreciacao dos deputados e senadores.

Nao podemos ter certeza se, de fato, a grande causa motivadora do aumento de casos originou-se
devido a tramitagao do referido projeto de lei, todavia, denota anseio por parte da sociedade para que haja
a implementacdo de uma nova lei que trate sobre o tema.

Por conseguinte, podemos constatar também, ainda no que tange ao aumento de casos durante os
anos entre 2014 e 2019, em eventual hipotese de aprovagdo do projeto de lei n° 6834/2010, todas as lides
tramitando no Poder Judicidrio seriam sanadas, tendo em vista a novalei vigente, orientando ao magistrado
para a aplicagdo da concessao de matricula no ensino superior para os alunos que ainda nao concluiram o
ensino médio, independentemente de sua idade.

O Estado e a familia tém o dever de garantir o direito a educagdo para todos, buscandoa realizagdao
de valores fundamentais da sociedade, como o desenvolvimento pessoal e a preparacao para o exercicio da
cidadania e do trabalho.

O desenvolvimento dos atributos comportamentais ocorre na sociedade, € o ensino deveser ministrado
com base na diversidade de ideias e concepcdes pedagdgicas, por meio de instituigdes de ensino publico e
privado.

Em contrapartida, o texto da LDB estabelece critérios puramente estritos, fixando paraque o aluno

5 Link para acessar os dados oferecidos pelo Conselho Nacional de Justi¢a. Disponivel em: https://paineis.cnj.jus.br
QvAJAXZfc/opendoc.htm. Acesso em: 10 mai. 2023.



consiga ingressar no sistema educacional de ensino superior, a faixa etaria minimade 18 anos e o certificado
de conclusdao do ensino médio.

Apesar da fiscalizacao do poder publico sobre as instituigdes privadas, sua atuagdo estdassegurada
dentro do marco constitucional, incluindo a metodologia e a proposta pedagogica, demonstrando, mais uma
vez, que a educagdo nao podera estar engessada a sistemas quantitativos oriundos de certificados, notas ou
diplomas, mas sim, devera desenvolver e incentivar o aprimoramento dos discentes em todos os niveis.

O Poder Legislativo, Executivo e Judiciario sdo os trés alicerces fundamentais que constituem
o Estado moderno, garantindo a independéncia e a harmonia entre eles. Nesse contexto, faz-se mister a
colaboragao, de modo a sempre atenderem as demandas sociais de cada época.

Por outro lado, a ciéncia do direito aplica-se ao estudo sistematico das leis e normas queregem a
sociedade, bem como sua interpretagdo e prestacdo na resolugdo de conflitos. A evolucao da sociedade esta
diretamente relacionada a evolugdo do direito, uma vez que esta ¢ uma ferramenta para a organizagao e
regulagdo das relacdes sociais.

Ao longo da historia, as mudancas sociais e politicas tiveram um impacto indubitavel no direito,
que teve de se adaptar e evoluir para acompanhar essas transformacoes. Por exemplo,a Revolucao Industrial
trouxe novos desafios juridicos relacionados ao trabalho e a propriedadeintelectual. Da mesma forma, a
globalizagdo e a revolucdo tecnoldgica tém gerado novos problemas que favorecem solucdes juridicas
especificas.

Da mesma forma, como ja citado anteriormente, a alteragao da Lei de Diretrizes e Basesda Educagao
correspondera para que menos alunos precisem recorrer ao Poder Judiciario no intuito de obterem
a concessdo de medidas liminares para matricularem-se no curso superior almejado, mesmo ainda nao

portando o certificado de conclusao do ensino médio.

Consideracoes Finais

A presente pesquisa teve como objetivo geral compreender a linha de entendimento dos Tribunais
de Justica do pais, estejam eles submetidos ao primeiro ou segundo grais de jurisdi¢dao, quais sdao as
fundamentagdes que embasam sentengas e acordaos que deferem ou indeferem os pleitos requerentes da
concessao de medidas liminares para a inscri¢gdo do aluno no ensino superior.

Para isso, perlustramos diferentes julgados proferidos por magistrados e desembargadores analisando
o motivo pelo qual o aluno, exercendo sua discéncia no ensino médio, segundo a Lei de Diretrizes ¢ Bases
da Educagdo, ndo poderd matricular-se nos sistemasde ensino superior.

Constatou-se, no que se refere aos argumentos utilizados pelos juizes, uma dicotomia entre as
decisdes que denegam ou nao o direito de acesso ao ensino superior aos alunos. Tem- se que, no Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, segundo a simula 284, o aluno menor de 18 anos aprovado em exames
de acesso ao ensino superior, pode matricular-se em curso supletivo para a conclusdo do ensino médio.

Todavia, no Tribunal de Justica do Distrito Federal, o entendimento pacificado refere- se ao
requisito previsto na LDB como forma de acesso ao ensino superior, ¢ de suma importancia o aluno portar
o certificado de conclusdo do ensino médio e ter a idade minima del8 anos.

Sobre as contribuigdes sociais do estudo, podera ser utilizado para o desenvolvimento mais profundo
acerca do tema, tendo vista partirmos da premissa de que ndo ha unanimidade entre as decisdes proferidas
nos Tribunais do Brasil, gerando instabilidade para os alunos portadores de direitos submetidos a mesma

realidade.



Contudo no que tange a limitagcdo da pesquisa, tem-se que mediante os dados coletados,ainda nao
h4d como afirmar qual serd o posicionamento mais correto adotado no futuro pelos tribunais devido a
hermenéutica juridica, ou, ainda, a inexisténcia de qualquer projeto de lei tramitando no Congresso Nacional
para sanar os casos envolvendo a matricula no ensino superior.

Como hipoétese para a resolugdo da problematica em questdo, a criagdo de uma lei especifica ou
mesmo a inclusdo do paragrafo tinico ao artigo 44 da Lei de Diretrizes e Bases daEducagao, segundo projeto
de lei arquivado n° 6834/10 podera servir para sanar todas as lides envolvendo essa tematica, tendo em vista
os elevados niveis de processos envolvendo a mesmacausa de pedir e pedido, segundo dados colhidos pelo
Conselho Nacional de Justica todos os anos.

Em eventual aprovacao de nova lei que admita a concessao da matricula ao ensino superior para
alunos concluintes do segundo ano do ensino médio, ou mesmo para aqueles aosquais prestam exames para
ingressarem no ensino supletivo através do ENCCEJA, as demandasperante o Poder Judiciario poderdo ser

reduzidas ou até mesmo sanadas.
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Revisao de IPTU aplicados em areas de favelizacao: formas
de requisicao no municipio de Duque de Caxias/RJ.

José Carlos Dias
Introducao

A Constituicao Federal de 1988, no rol de diversos outros principios sociais, introduziu o principio
da justica social, norma do direito urbanistico com tracos juridicos semelhantes aos ja conhecidos principios
da verdade real do direito penal e do direito do trabalho. Com base nesse preceito, se busca entender a
situagdo fatica das cidades, para além do que dizem as previsdes legislativas técnicas, e analisar os impactos
reais do desenvolvimento social e urbanistico a situagdes reais, vivenciadas pela populagio no dia a dia.

Na regulamentacao infraconstitucional, foi promulgada a Lei 10.257/2001, denominada Estatuto
da Cidade, como norma orientadora do tema, que estabelece regras visando o desenvolvimento sustentavel
e social das cidades, estabelecendo diretrizes como a promogdo da justiga e a inclusdo social, pleno
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e da propriedade, além do planejamento do solo urbano,
que visa organizar o uso e a ocupacao do territorio de forma equilibrada, buscando garantir o bem-estar da
populagdo, a eficiéncia dos servigcos publicos e a preservagao do meio ambiente.

Em analise ao Plano Diretor do Municipio de Duque de Caxias — RJ fica evidente a expressa
determinagdo em seu artigo 6°, inciso II, de que constitui objetivos estratégicos do plano, a distribuicao
demografica equilibrada no territorio municipal, evitando sobrecarga e ociosidade da estrutura urbana.
Contudo, ao analisar visualmente os mapas disponibilizados pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro,
percebe-se que o fenomeno da favelizagdo, termo utilizado para designar areas com crescimento socioespacial
desordenado em centros urbanos, ja consumiu um ter¢o da area ocupada do municipio de Duque de Caxias
—RJ, demonstrando que ndo ha a aplicagao efetiva do referido dispositivo legal.

Observando os dados do portal da transparéncia municipal, verifica-se que o Imposto Predial
Territorial Urbano — IPTU constitui parcela consideravel da arrecadagao tributaria, ¢ segundo dados
analisados, divulgados em pesquisa publicada pela FGV Projetos, realizado por Afonso, Aratijo e Da
Nobrega (p. 30, 2013), o montante correspondeu a faixa de 28%' da arrecadacdo tributaria média das
cidades no ano de 2007, ou seja, mais de um quarto da fonte de custeio da administra¢ao publica municipal.

Considerando a relevancia da arrecadagao dos valores a titulo de IPTU no or¢gamento da cidade,
bem como a responsabilizacdo dos municipios na promocao do desenvolvimento urbano sustentavel, foi
encontrado o seguinte dilema: Quais seriam os critérios legais para obtencao da isencao de IPTU nas areas
de favela?? Como pode ser requisitado de forma administrativa e judiciaria?

Para responder essa questao, se busca no presente artigo entender o procedimento administrativo no
ambito municipal em Duque de Caxias, conforme a legislagao vigente no ordenamento juridico brasileiro,
a fim de facilitar o acesso a justi¢a por parte do contribuinte, e a aplica¢do pratica dos institutos da justiga

tributaria e do principio da justica social.

1 Pesquisa realizada pelos autores em 2007, com amostragem de 5.248 municipios (Existem no Brasil 5.570 municipios,
segundo dados do IBGE (2021). Disponivel em: https://cidades.ibge.gov.br/brasil/panorama. Acesso em: 21 mai.2023.

2 O termo favela se originou em 1897, para designar um acampamento formado por ex-combatentes da guerra de Canudos que
ocuparam o terreno conhecido como Morro da Providéncia, com aval do governo, ja que este ndo dispunha de verbas suficientes
para alojar os guerrilheiros. O nome do local, conhecido como Morro da Favela teve origem nos assentamentos irregulares
formados durante a guerra de Canudos, por associagdo a planta conhecida como favela, arbusto rasteiro facilmente identificavel
nos morros do interior da Bahia, na regido do interior de Canudos. Alvim, Rubio, em 2022.



O objetivo deste artigo ¢ analisar os termos da responsabilidade do municipio de Duque de Caxias/
RJ no dever principal do desenvolvimento urbanistico e na prestacdo do servico publico, os impactos
sofridos pelos moradores das areas suburbanas desse municipio, € quais os institutos juridicos que podem
ser usados pelos moradores dessas areas, que possam resultar em possivel revisao do valor do IPTU ou até
na isen¢ao do tributo.

Também foram levados em consideracdo o ja mencionado estudo publicado pela FGV Projetos,
realizado por Afonso, Aratijo e Da Nobrega em 2013, a respeito da arrecadagdo tributaria de IPTU nos
municipios brasileiros, como forma de se entender os impactos da alta ou baixa arrecadacao deste tributo,
e o impacto causado na administracdo das contas publicas.

Por fim, com vista a estabelecer meios de obtencdo da isengao ou reajuste tributario do IPTU, sera
realizada pesquisa jurisprudencial, para esclarecer o entendimento do Tribunal de Justiga do Estado do
Rio de Janeiro a respeito do tema, e avaliar os caminhos administrativos e judiciais que podem resultar no
reajuste do tributo.

Neste artigo sera realizada analise documental, através de mapas referentes a urbanizagdo e
favelizacdo de Duque de Caxias, disponibilizados pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, e
relatorios da administragdo publica disponibilizadas no portal da transparéncia do municipio, bem como
revisdo bibliografica das pesquisas relacionadas ao desenvolvimento urbano e a arrecadagdo tributéria.

A pesquisa bibliografica se dard de forma reflexiva/narrativa, utilizando especialmente livros
especificos, artigos cientificos, jurisprudéncia e dados estatisticos. Portanto, a pesquisa tera natureza

qualitativa.

1. O que é, e como ocorre o fendomeno da favelizacao
O fendmeno da favelizagdo € caracterizado pela introducdo e crescimento de assentamentos
informais dentro de um territorio. Ele se refere ao processo de expansdo das areas urbanas de uma cidade,
que ndo estdo devidamente planejadas ou regulamentadas pelo governo, resultando na ocupagao ilegal de
terras e na construc¢do de habitacdes precarias.
Nos ensinamentos de Aline Carneiro Silverol (2019):
Em locais onde ha grande procura por imdveis e pouca oferta, os pregos sdo elevados, conduzindo as
pessoas com menor poder aquisitivo a buscar outros locais para moradia. Essas pessoas sdo obrigadas

a procurar moradia em areas menos valorizadas, mais distantes do centro e sem infraestrutura,
localizadas nas periferias. Esse processo ¢ chamado de favelizagao.

Este fenomeno ¢ comum em paises em desenvolvimento, onde a urbanizagao rapida e desorganizada,
juntamente com a falta de politicas habitacionais adequadas, resulta em aumento do niimero de pessoas que
vivem em favelas. A favelizagdo também pode ser o resultado de conflitos sociais, politicos, e economicos,
que acarretam no deslocamento forcado dos moradores de areas de interesse politico, para areas urbanas
sem infraestrutura adequada ou acesso a servigos basicos, como agua, saneamento e educagdo, processo
conhecido como gentrificagdo®.

A favelizagdo pode ter consequéncias negativas para os residentes dessas areas, como a falta de
acesso a servigos publicos essenciais, condigdes insalubres de vida e inseguranca. Ela também pode ter

impactos negativos na economia da cidade, pois as areas informais muitas vezes nao pagam impostos € nao

3 Gentrificagdo refere-se ao processo de segregacdo socioespacial experimentado em zonas urbanas, que € caracterizado pela
valorizagdo significativa de uma area especifica. Esse aumento de valor pode levar ao aumento dos custos de vida locais,
resultando na expulsdo dos residentes antigos da regido. (LEITE; AWAD, 2012).
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sdo regulamentadas.

1.1 O estado da faveliza¢cio no municipio de Duque de Caxias — RJ

A Geréncia de Analises, Diagndsticos e Geoprocessamento do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro - GADG/MPRI elaborou mapas que apresentam informagdes importantes sobre a ocupagao
urbana no estado do Rio de Janeiro, € no municipio de Duque de Caxias. O Mapa 01 destaca as areas
de ocupacgao urbana irregular (area em azul), enquanto o Mapa 02 mostra as areas de ocupacgdo urbana
regular (4rea em azul). Esses mapas sdo essenciais para entender as dindmicas urbanas da cidade e podem
ser usados para a formulagdo de politicas publicas que visem a regularizacao fundidria e ao planejamento
urbano adequado.

Além disso, o Mapa 03 demonstra as areas consideradas como comunidades/favelas (destacadas
em vermelho) e a distribuicdo da rede publica de ensino no municipio de Duque de Caxias. Esse mapa ¢
especialmente relevante para a compreensdo da distribuicdo espacial da populacdo e das desigualdades
socioecondomicas na cidade. Com esses mapas, ¢ possivel identificar areas prioritarias para investimentos
em infraestrutura e servigos publicos, além de subsidiar politicas de inclusao social e desenvolvimento
urbano sustentavel.

A andlise da ocupagdo urbana ¢ fundamental para o planejamento e gestdo urbana adequados. A
partir desses mapas, € possivel identificar a situagdo atual das areas urbanas, as necessidades da populagao
e os problemas a serem enfrentados. Com isso, ¢ possivel formular politicas publicas que atendam as
demandas da populacdo, promovam a inclusdo social e o desenvolvimento urbano sustentavel. Além disso,
o uso de técnicas de geoprocessamento e analise de imagens de satélite pode ser uma ferramenta poderosa
para o acompanhamento € monitoramento da ocupagao urbana, permitindo agcdes mais efetivas e assertivas

na gestao politica local e no enfrentamento ao avango da favelizagao.



Mapa 01 — Demonstra as areas de ocupac¢io urbana irregular no municipio de Duque de Caxias —
RJ
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Mapa 02 — Demonstra as areas de ocupacio urbana regular no municipio de Duque de Caxias - RJ
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Mapa 03 — Demonstra as areas consideradas como comunidades/favelas, bem como a distribuicao

da rede publica de ensino no municipio de Duque de Caxias — RJ
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O Mapa 01 elaborado pela Geréncia de Analises, Diagnosticos e Geoprocessamento (GADG/MPRJ)

apresenta informacdes detalhadas sobre as areas de ocupagdo urbana irregular no municipio de Duque de
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Caxias, no estado do Rio de Janeiro. Essas areas sdo caracterizadas pela falta de regulariza¢ao fundiaria e
pelo desrespeito as leis urbanisticas e ambientais.

O mapa permite identificar as areas mais criticas em termos de ocupacao irregular, mostrando a
distribui¢ao espacial dessas areas e sua relagdo com outros aspectos urbanos, como a infraestrutura urbana
e a oferta de servigos publicos. Desse modo, € possivel obter um panorama mais amplo e preciso sobre a
situa¢do urbana da cidade e, consequentemente, definir estratégias mais eficazes para lidar com os problemas
de ocupagao irregular.

No segundo mapa analisado, verifica-se informagdes sobre as areas de ocupagdo urbana regular
no municipio de Duque de Caxias, no Rio de Janeiro. Essas areas sdo caracterizadas por estarem em
conformidade com as leis urbanisticas e ambientais, possuindo regularizacdo fundiaria e infraestrutura
adequada.

Os mapas 01 e 02 elaborados pelo GADG/MPRJ demonstram claramente que o municipio de Duque
de Caxias possui muito mais areas de ocupagdo urbana irregular do que regular.

Essa diferenga entre os dois mapas € significativa e demonstra um problema grave de ordenamento
urbano na cidade. A ocupagao irregular é caracterizada pela falta de regularizacdo fundiaria e pelo desrespeito
as leis urbanisticas e ambientais, o que pode levar a diversos problemas, como a falta de acesso a servigos
publicos de qualidade e a precariedade das condi¢des de habitagdo. Por outro lado, a ocupagdo urbana
regular € caracterizada pela conformidade com as leis urbanisticas e ambientais, possuindo regularizagdo
fundiaria e infraestrutura adequada.

O Mapa 03 também elaborado pela GADG/MPRJ demonstra que as areas destacadas em vermelho,
representando as comunidades/favelas, coincidem com as areas de ocupagdo urbana irregular no municipio.
Além disso, o mapa também evidencia que a presenca de escolas publicas € maior fora dessas areas.

Essa informagao € relevante, pois mostra que as comunidades/favelas estdo localizadas em areas que
ndo possuem infraestrutura adequada e, consequentemente, t€m dificuldade de acesso a servigos publicos
de qualidade, como escolas. Por outro lado, as areas de ocupagdo urbana regular possuem uma melhor
infraestrutura, o que se reflete na presenca de mais escolas publicas.

A disparidade na distribuicdo da rede publica de ensino, pode agravar ainda mais as desigualdades
sociais e educacionais na cidade, pois as comunidades/favelas t€m menos oportunidades de acesso a
educagdo de qualidade, o que pode comprometer seu desenvolvimento pessoal e profissional. Diante disso,
¢ fundamental que o poder publico adote medidas para melhorar a infraestrutura nas areas de ocupagao
irregular, visando garantir o acesso aos servi¢os publicos basicos, como educagdo, saude e saneamento, €

promover a inclusdo social e a reducgao das desigualdades na cidade.

1.2 Procedimentos que podem ser adotados pelo poder publico para evitar a favelizacao

Existem diversas medidas que a administragdo publica pode adotar para evitar o avango da favelizagao
e melhorar a qualidade de vida dos moradores de areas urbanas precarias. Algumas dessas medidas, incluem
a implementacao de politicas habitacionais adequadas, que incentivem o acesso a moradia de qualidade,
como programas de habitagdo popular e subsidios para a construgdo de casas.

Também deve ser considerado pelo administrador, o investimento em programas de capacitagdao
e geragdo de renda para os moradores de areas urbanas precarias, permitindo que eles tenham acesso a
melhores condicdes de vida e se tornem menos vulneraveis a favelizagao.

Para que a implementagdo dessas politicas ocorra de forma eficiente, € necessario a participacao



cidada, pois a administragdo publica deve envolver a comunidade nas decisdes e processos relacionados ao
planejamento urbano e implementagdo de politicas habitacionais, a fim de garantir que as solugdes sejam
adequadas as necessidades e demandas dos moradores.
Em relagdo a abordagem participativa, nos ensina Leonardo Secchi (2016):
Com essa abordagem de analise, a realidade ¢ apreendida por meio do didlogo e da argumentagao
entre os atores envolvidos. o papel do analista é o de promover reunides e mediar as participagdes,

construindo um ambiente favoravel para a expressao dos argumentos ¢ a constru¢ao coletiva das
solugdes para os problemas publicos.

Por fim, ¢ fundamental considerar o planejamento urbano adequado como o principal ponto a ser
abordado. Para isso, a administracao publica deve realizar seus investimentos de forma eficiente, visando
o beneficio da populagdo. Isso inclui a ado¢cdo de medidas de zoneamento e regulagdo do uso do solo,
além do investimento em infraestrutura basica, tais como agua, saneamento, transporte e servigos de saude
e educacdo. Todos esses investimentos estdo previstos no Estatuto das Cidades, e na Lei Complementar
Municipal n° 01 de 31/10/2006, que institui o Plano Diretor Municipal de Duque de Caxias/RJ.

2. Fontes de receita disponiveis para implementac¢io de politicas urbanas

Com a crescente urbanizacdo e a concentragdo da populacdo nas cidades € essencial que os
administradores publicos municipais invistam em politicas urbanas para garantir o bem-estar e a qualidade
de vida da populagdo. Para financiar essas politicas, existem diversas fontes de receita que podem ser
utilizadas pelos municipios.

Uma das principais fontes de receita sdo os impostos municipais*, como o IPTU, o imposto sobre
servico — ISS, e o imposto de transmissao de bens imoveis — [TBI, que podem ser destinados a investimentos
em infraestrutura, transporte, habitagdo e saneamento bésico, por exemplo. Além disso, os municipios
também recebem transferéncias constitucionais de recursos da Unido e do Estado, como o Fundo de
Participagdo dos Municipios — FPM, que podem ser utilizados para implementagao de politicas urbanas.

Uma opgdo € buscar convénios e parcerias com outras esferas governamentais, organizagoes da
sociedade civil e empresas privadas para implementar politicas urbanas conjuntamente. Além disso, os
municipios podem buscar empréstimos e financiamentos em institui¢cdes financeiras para financiar projetos
de politicas urbanas. Também ¢ possivel instituir taxas e contribui¢des especificas em determinados servigos,
como a taxa de coleta de lixo — TCL, que podem ser utilizadas para financiar politicas urbanas relacionadas

a gestao de residuos sélidos.

2.1 A relevancia do IPTU na arrecada¢io municipal em Duque de Caxias - RJ

O IPTU ¢ uma das principais fontes de receita dos municipios brasileiros, e sua relevancia na
arrecada¢cdo municipal de Duque de Caxias, assim como em outras cidades, ¢ bastante significativa.

De acordo com dados obtidos no portal da transparéncia do municipio, segundo o anexo do resumo
geral da receita, em 2022 a arrecadacdo de IPTU em Duque de Caxias foi de aproximadamente R$ 468
milhdes, o que representa cerca de 12,37% das receitas correntes totais do municipio no periodo. Esses

recursos sao utilizados para financiar diversas politicas e servigos publicos, tais como infraestrutura urbana,

4 A Constituicdo Federal do Brasil estabelece os impostos que sdo de competéncia exclusivamente municipal, em seu artigo 156,
incluindo o Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU, em seu inciso I. Em 2022 foi aprovada a Emenda
Constitucional n° 116, adicionando ao texto constitucional a isen¢do do referido imposto a templos religiosos mesmo nos casos

em que o templo for locatario do imével.



transporte, habita¢do, saneamento basico, educagao e saude.

Além disso, o IPTU é um imposto progressivo, ou seja, sua aliquota varia de acordo com o valor do
imovel, o que significa que imdveis mais valiosos pagam mais imposto do que iméveis menos valorizados.
Isso permite que a arrecadacao seja mais justa e proporcional ao patrimonio dos contribuintes, contribuindo
para reduzir as desigualdades sociais.

E importante destacar que a arrecadacio de IPTU também est4 diretamente relacionada a qualidade
da gestao municipal. Uma administragdo publica responsavel e transparente, que investe em infraestrutura
e servicos de qualidade, tende a valorizar os imdveis e, consequentemente, aumentar o recolhimento do
tributo. Por outro lado, uma gestdo ineficiente e sem planejamento pode afetar negativamente a valorizagdo

dos imoveis e, consequentemente, a receita do municipio.

2.2 Base de calculo para o IPTU em Duque de Caxias - RJ
A Constituicdo da Republica determina, em seu artigo 156 inciso I, que o IPTU ¢ de responsabilidade
exclusiva do municipio, sendo este obrigado a seguir estritamente os principios tributarios constitucionais’,
como legalidade, capacidade contributiva, igualdade, proporcionalidade e nao-confisco. O artigo 32 do
Codigo Tributario Nacional define o fato gerador do IPTU da seguinte maneira:
Art. 32 - O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade predial e territorial

urbana tem como fato gerador a propriedade, o dominio util ou a posse de bem imével por natureza
ou por acessao fisica, como definido na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio.

Nota-se que a propriedade, o dominio 0til® ou a posse de um bem imdvel resulta na obrigagdo de
pagar o IPTU. Os paragrafos da referida disposi¢ao esclarecem como o IPTU ¢ calculado, conforme a

seguir:

§ 1°- Para efeito de incidéncia do IPTU, considera-se como zona urbana a definida em lei
municipal, na qual se observa o requisito minimo de existéncia de, pelo menos, dois dos seguintes
melhoramentos, construidos ¢ mantidos pelo Poder Publico: I — pavimentagdo, meio fio ou
calcamento, com canalizacdo de aguas pluviais; II — abastecimento de agua; III — sistema de
esgotos sanitarios; IV — rede de iluminag@o publica, com ou sem posteamento para distribuicdo
domiciliar; V — escola primaria ou posto de satde, a uma distdncia maxima de trés quilometros do
imovel considerado.

§ 2° - A lei municipal pode considerar urbanas as areas urbanizaveis, ou de expansdo urbana,
constantes de loteamentos aprovados pelos 6rgéos competentes, destinados a habitagdo, a indistria
ou ao comércio, mesmo que localizados fora das zonas definidas nos termos do paragrafo anterior.

Abase de célculo do IPTU ¢ determinada pelo valor venal do imovel, ou seja, € calculada com base
no valor pelo qual o imével poderia ser vendido, desde que atualizado regularmente. E crucial destacar que
o valor venal s6 pode ser atualizado por meio de lei, e ndo por Decreto. Essa interpretacao ¢ compartilhada

pelo Supremo Tribunal Federal:

5 A Constituicdo Federal Brasileira estabelece diversos principios tributarios que devem ser observados pelos entes federativos
no exercicio da sua competéncia tributaria. Dentre eles, destacam-se: a Legalidade, que exige a previsao em lei para a criagdo ou
aumento de tributos; a Igualdade, que proibe tratamento desigual entre contribuintes em situagdo equivalente; Nao-Confisco, que
impede que o Estado, através da tributag@o, se aproprie da totalidade dos bens ou renda do contribuinte; a Proporcionalidade, que
busca estabelecer uma relagdo justa entre o tributo e a capacidade econdémica do contribuinte; e a Capacidade Contributiva, que
determina que os impostos devem ser graduados de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte (CAVALCANTI, 2022).

6 O dominio util, também conhecido como dominio direto, consiste no exercicio dos direitos de uso e fruicdo sobre um imével,
porém, sem o poder de disposi¢do, o qual é exclusivo do detentor do dominio indireto, como ocorre nos casos de usufruto, por

exemplo (TARTUCE, 2019).



Recurso extraordinario. 2. Tributario. 3. Legalidade. 4. IPTU. Majoragdo da base de calculo.
Necessidade de lei em sentido formal. 5. Atualizagio monetéria. Possibilidade. 6. E inconstitucional
a majoragdo do IPTU sem edi¢do de lei em sentido formal, vedada a atualizagdo, por ato do
Executivo, em percentual superior aos indices oficiais. 7. Recurso extraordinario ndo provido.
(RE 648245, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2013, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-038 DIVULG 21-02-2014 PUBLIC
24-02-2014)

A base de calculo do IPTU em Duque de Caxias ¢ determinada pela Lei 1.664 de 2002, que institui
o Codigo Tributario Municipal — CTM, e estabelece, entre outras, as regras para o calculo do imposto. O
calculo do valor venal de um imovel, para fins de cobranga do IPTU, varia de acordo com a situacao do
terreno e da construgdo, conforme descrito no artigo 57 do CTM.

No caso de terrenos nao edificados, em construcdo, em demoli¢ao ou em ruinas, o valor venal sera
o valor do solo. No caso de terrenos em constru¢do com parte de edificagdo habitada, o valor venal sera
calculado considerando-se o valor venal do solo e o valor da edificagdo utilizada, considerados em conjunto.
Nos demais casos, o valor venal sera a soma do valor venal do solo ¢ o valor da edificacdo, considerados
em conjunto.

O Valor Venal Territorial (VVT)’ sera calculado de acordo com a formula descrita no paragrafo 3°
do artigo 58, que envolve a multiplica¢do da testada ficticia (TF)® do terreno pelo valor unitario padrao
territorial (VO) e pelo fator territorial, além da fracdo do terreno. A testada ficticia ¢ um calculo feito para
estimar a frente do terreno em relagdo a via publica.

O valor unitario padrao territorial (VO) € obtido a partir de uma tabela estabelecida na lei, e pode
ser revista anualmente através de decreto do prefeito.

Além disso, a Planta Genérica de Valores contém a relacdo dos valores de terrenos e construcdoes
para cada localizacao que refletem os pregos de mercado dos imdveis da regido. Esses valores unitarios sao
estabelecidos pelo poder publico municipal, com base em estudos e pesquisas de mercado imobiliario e em
dados sobre a infraestrutura, a acessibilidade e as caracteristicas do entorno dos imdveis.

Por fim, o valor venal dos imdveis pode ser revisto anualmente quando necessario a sua utilizagao
ou quando executadas obras publicas que importem no aumento de sua valorizacdo, conforme o artigo 57,
paragrafo 2° do CTM.

2.3 Isencio do IPTU na promocao da justica social

A i1sencdo de tributos tem sido objeto de questionamento em relagdo a promocao da justica social.
No entanto, ¢ atualmente compreendido que a justi¢a social ¢ um aspecto fundamental da justica ampla.
Dentro da justiga social, existe uma dimensao politica que se alinha com os ideais de justica distributiva
propostos por Aristoteles, representando uma contribuigdo significativa para o Direito Tributario. Nesse
sentido, percebe-se que os valores estabelecidos para o pagamento dos tributos devem ser ajustados de
acordo com a capacidade contributiva de cada individuo, garantindo, assim, a contraprestagdo estatal aos
contribuintes.

Atualmente, na lei 1.664/2002 abarca o codigo tributario do Municipio de Duque de Caxias, € em

seu artigo 68, traz as opgdes prevista pelos legisladores para a isenc¢ao do tributo no municipio, porém nada

7 O Codigo Tributario Municipal também estabelece formulas para calculo do Valor Venal Predial (VVP), em seu artigo 61.

8 Testada ficticia trata-se do termo utilizado para determinar a féormula que leva em consideragdo a testada real (frente) do
imovel, além da profundidade de fato e a profundidade padrdo, que é estabelecida no Codigo Tributario Municipal, conforme a

area em que se encontra o imovel.



se fala da modalidade referente ao imoveis situados nas areas de favelizagdo presentes nesta sociedade,
tendo em vista, que esta seria uma forma de realizar justica social aos proprietarios de imdveis dessas
regides, que ja sofrem com a falta de estrutura urbana bésica e o poder paralelo crescente.

No ano de 2010, foi proposto o projeto de emenda constitucional (PEC) niimero 482/2010, de autoria
da deputada Andreia Zito (PSDB-RJ), que acrescenta alinea “d” ao inciso 11, do art. 150 da Constitui¢ao
Federal, para isentar anualmente, do recolhimento aos cofres municipais do Imposto Predial e Territorial
Urbano - IPTU, os proprietarios de iméveis urbanos, situados proximo ou no entorno de favelas, invasoes
e loteamentos irregulares.

Vale ser ressaltado, que a deputada era conhecedora da situagdo da cidade de Duque de Caxias,
tendo em vista que seu pai foi prefeito desta cidade e a mesma acompanhou de perto a precarizagao dos
bairros através do crescente processo de favelizagdao. Trouxe como justificativa de seu projeto:

A proposta de PEC tinha como intuito reparar injustica historica, em relacdo a proprietarios de
imoéveis regulares (residencial e comercial) que foram vitimas da desvalorizagdo de seus bens,
devido a favelizagdo do espago urbano em que seus iméveis estdo inseridos. E que sdo obrigados,
apesar da desvalorizagdo, a recolher aos cofres municipais o Imposto Predial Territorial Urbano —
IPTU.

Por outro lado, forgaria o executivo municipal a resguardar o espaco urbano, coibindo que nele
se construa moradias sem o respaldo legal e administrativo, de modo a fazer imperar as diretrizes
previstas no codigo de postura municipal, bem assim, na Lei Orgéanica do Municipio. De igual
modo, obrigaria o Executivo a implementar programa habitacional visando a revitalizagdo do espago

urbano, removendo assim do solo de seu municipio, favelas, invasoes e loteamentos irregulares, sob
pena de sofrer crescente diminuigdo de receita proveniente do IPTU.

3. Métodos para requisi¢ao de revisao/isencao do IPTU
3.1 Via administrativa
Para solicitar a revisdo do IPTU no municipio de Duque de Caxias, ¢ necessario seguir os
procedimentos administrativos adotados pela prefeitura, previstos no Codigo Tributario Municipal (CTM).
O processo de revisao deve ser feito por meio do protocolo de requerimento junto a Secretaria Municipal
de Fazenda e o contribuinte pode apresentar alguns documentos para solicitar a revisdo do IPTU anexados
junto ao requerimento do pedido de revisao do IPTU; cdpia da escritura ou contrato de compra e venda
do imével; copia da planta ou do croqui do imovel assinado por profissional qualificado; documentos
que possam demonstrar a falta da prestacao de servigos publicos essenciais e a desvalorizagdo imobilidria
decorrente do abandono publico.
Nos termos do Cddigo Tributario Municipal:
CAPITULO VI
DO PROCESSO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
Secao I
Da Reclamacgédo Sobre o Langcamento
Art. 370. O contribuinte que discordar do langamento direto ou por declaragdo podera reclamar,
no prazo de 30 (trinta) dias, contados da notificagdo ou aviso efetuado por qualquer das formas
previstas na legislacdo tributaria.
Art. 371. A reclamag@o sobre o langamento sera feita por peticao, dirigida a Secretaria Municipal de
Fazenda, facultada ajuntada de documentos.
Art. 372. A reclamag@o sobre o langamento tera efeito suspensivo na cobranca do tributo langado.
Art. 373. Apresentada a reclamagdo, o processo sera encaminhado ao setor responsavel pelo

langcamento, que devera instrui-lo, no prazo de 10 (dez) dias, contados da data do seu recebimento,
com base nos elementos constituidos do langamento e, se for o caso, impugna-lo.

Dessa forma, o prazo previsto no CTM para que o contribuinte obtenha o beneficio da suspensdo da



cobranga do tributo durante o procedimento administrativo, sera de 30 dias a partir do momento da emissao
da guia de IPTU do ano corrente, podendo a mesma ser obtida através dos meios digitais disponibilizados
pelo proprio municipio.

Apo6s o protocolo do procedimento, os autos serdo remetidos ao setor executivo responsavel pelo
langamento do tributo, que tera 10 dias para instruir com os documentos referentes a constitui¢ao do tributo,
impugnar e remeter a autoridade julgadora.

No que diz respeito a decis@o em primeira instancia do processo administrativo, o CTM determina
que:

Secdo 111

Da Decisdo em Primeira Instancia

Art. 383. Findo o prazo para a produgdo de provas ou extinto e direito de apresentar defesa, o
processo sera apresentado a autoridade julgadora, que decidira no prazo de 10 (dez) dias.

§1°. Entendendo necessario, a autoridade podera, no prazo de 10 (dez) dias, a requerimento da parte
ou de oficio, dar vista, sucessivamente, ao autuado e ao autuante, ou ao reclamante e ao impugnador,
por 5 (cinco) dias para cada um, para as alegagdes finais.

§2°. Verificada a hipotese do Paragrafo anterior, a autoridade tera novo prazo de 10 (dez) dias, para
proferir a decisdo.

§3°. A autoridade ndo fica adstrita as alegagdes das partes, devendo decidir conforme a sua convicgao,
em razdo das provas produzidas no processo.

§4°. Néo se considerando habil a decidir, a autoridade podera converter a decisdo em diligéncia e
determinar a produgdo de novas provas e prosseguir, na forma e nos prazos descritos nos Paragrafos
anteriores, no que for aplicavel.

Art.384. Adecisdo, redigida com simplicidade e clareza, concluira pela procedéncia ou improcedéncia
do auto de infrag@o ou da reclamacdo sobre o langamento, definindo expressamente os seus efeitos,
num € noutro caso.

Paragrafo Unico. A autoridade a que se refere esta Segdo e o Secretario Municipal de Fazenda ou
aquela a quem este delegar a atribuicao.

Art. 385. Nao se proferindo decisdo, nem se convertendo estd em diligéncia, a parte podera interpor
recurso, como se fora decidido procedente o auto de infragdo ou improcedente a reclamag@o sobre
o langamento, cessando, com a interposi¢do do recurso, a atribui¢do da autoridade de primeira
instancia.

Importante ressaltar que ndo havera novo prazo para produgdo de provas, portanto, deverd o
reclamante instruir seu requerimento com o maximo de documentos relacionados ao pedido e que possam
ser usados para o convencimento do julgador.

Contudo, antes de proferir a decisdo, e caso entenda necessario, a autoridade julgadora podera abrir
vistas as partes, primeiro ao contribuinte, € apos ao representante do municipio, para que estes apresentem
alegacodes finais, no prazo de 5 dias cada um.

O prazo para proferir a decisdo ¢ de 10 dias apds o recebimento dos autos, que sera interrompido
no caso de vistas para alegagdes finais, se deferidas, e reiniciado apos a devolugdo do mesmo. O julgador
podera ainda, caso considere indispensavel, determinar novas diligéncias e outras producdes de provas que
possam melhor esclarecer a questdo, sendo retomados os prazos legalmente determinados anteriormente.

Por fim, em sua decisdo, o julgador devera decidir conforme a sua convic¢ao, com base nas provas
produzidas durante o processo, e devera redigir essa decisdo de forma simples e clara, determinando pela
procedéncia ou nao do pedido, e fixando os pardmetros para aplicacdo dos efeitos desta, sendo que, em caso
de ndo cumprimento dos prazos, se a decisdo ndo tiver sido proferida, nem haja diligéncia em andamento,
o contribuinte podera considerar como julgado improcedente o pedido, interpondo recurso diretamente
a instancia superior, interrompendo, a partir dai, a competéncia do julgador de primeira instancia para

julgamento do caso.

133



3.1.1 Segunda instincia no processo administrativo municipal

A segunda instancia nos processos judiciais ou administrativos ¢ um importante mecanismo para
garantir a justica tributaria e o respeito aos direitos dos contribuintes, ela decorre do principio chamado de
Duplo Grau de Jurisdigdo, que esta implicito na Constitui¢cdo Federal de 1988, principalmente no seu artigo
5°, inciso LV, que trata do contraditério e da ampla defesa’, inclusive nos processos administrativos. Leia-

SC:

TITULO IT

DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

CAPITULO 1

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

)

LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados

o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

No ambito municipal em Duque de Caxias, essa fase ¢ regulamentada pelos artigos 386 a 395 do
CTM, que estabelecem a competéncia da Junta de Recursos Fiscais para julgar os recursos voluntarios e de
oficio interpostos pelos contribuintes.

A Junta de Recursos Fiscais € composta por sete membros, sendo um presidente, trés representantes
do municipio e trés representantes dos contribuintes. Os membros sdo nomeados pelo prefeito do municipio,
com mandato de dois anos, permitida a recondu¢do uma Unica vez.

Além disso, o artigo 391 preve a possibilidade de a Fazenda Piblica Municipal ter um representante
na Junta, desde que seja bacharel em Direito e tenha experiéncia na legislacao tributaria. Essa designacao
¢ feita pelo prefeito, por indicagdo do Assessor Especial de Arrecadagdo Tributdria, e considerando a
necessidade do servico.

As sessoes de julgamento da Junta de Recursos Fiscais sdo publicas e realizadas em dias e horarios
previamente fixados e divulgados no Boletim Oficial do Municipio. As decisdes sdo tomadas por meio de
Acordao, cujas conclusdes sao publicadas no Boletim Oficial do Municipio ou disponibilizadas por meio do
Domicilio Tributario Eletronico - DT-e!°, integralmente ou por ementas sumariando a decisao.

Cabe pedido de reconsideracdo no prazo de 15 dias, contados da publicagao, para as decisdes ndo
unanimes da Junta de Recursos Fiscais. O julgamento do pedido de reconsideragdo limita-se a parte nao
unanime da decisdo. Ja para as decisoes finais, ndo unanimes, contrarias a Fazenda Publica Municipal,
cabe recurso ao Assessor Especial de Arrecadacdo Tributaria, a ser interposto pelo Presidente da Junta de
Recursos Fiscais, também no prazo de 15 dias, contados da publicagao.

Essas normas garantem a imparcialidade e a transparéncia do processo administrativo tributario

9 Neste sentido: “Com efeito, tal principio ¢ decorréncia mesmo do principio da ampla defesa, estudado anteriormente, ndo se
podendo falar em realizagdo deste em processo em que a parte se veja obrigada a aceitar a primeira decisdo proferida por juiz
singular contra seus interesses.” (ROCHA, 2018)

10 O DT-e (Domicilio Tributario Eletronico) é um ambiente virtual, instituido pela Lei Municipal n°® 2.918 de 22 de novembro
de 2018, que permite a comunicac¢do entre a Administragdo Tributaria e o contribuinte, por meio do envio de mensagens de
intimagdes, notificagdes, autos de infragdo, decisdes em recursos fiscais e avisos em geral. A comunicagdo pelo DT-e possui os
mesmos efeitos da comunicagdo pessoal, por correspondéncia ou publicacdo no Boletim Oficial. (DUQUE DE CAXIAS, 2018)



municipal, assegurando o respeito aos direitos dos contribuintes e o cumprimento das obrigacdes fiscais do

municipio.

3.1.2 Procedimento do recurso no processo administrativo

Ap0s a decisdo que julgou improcedente o pedido interposto na primeira instancia, ou a auséncia de
decisdo nos termos do art. 385 do CTM conforme exposto anteriormente, o contribuinte podera, no prazo
de 20 dias, interpor recurso, que sera enderecado ao Prefeito que devera tomar conhecimento do processo,
e tera efeito suspensivo automatico, sendo que, no caso de decisdo que seja favordvel ao reclamante, o
recurso sera encaminhado de oficio pela autoridade julgadora.

Deve-se ressaltar que o peticionante devera se restringir a questionar apenas decisdes que foram
proferidas naquele processo, sendo vedado a cumulagdo de pedidos de revisdes referentes a processos
diferentes, ainda que versem sobre o mesmo tema, conforme previsao expressa do CTM:

Se¢ao V

Dos Recursos

Art. 396. Da decisdo de primeira instincia contraria, no todo ou em parte, ao contribuinte ou infrator,
cabera recurso voluntario para o Prefeito, com efeito suspensivo, interposto no prazo de 20 (vinte)
dias, contados da ciéncia da decisdo de primeira instancia.

Art. 397. E vedado reunir numa so peticdo recursos referentes a mais de uma decisdo, mesmo
que versem sobre o mesmo assunto e alcancem o mesmo contribuinte ou infrator, salvo quando
proferidas no mesmo processo administrativo tributario.

Art. 398. Das decisdes de primeira instdncia contrarias, no todo ou em parte, a Fazenda Municipal,
inclusive por desclassificagdo da infracdo, sera interposto recurso de oficio, com efeito suspensivo.
Art. 399. O Secretario Municipal de Fazenda podera, quando assim julgar conveniente, avocar e
decidir quanto a autos de infragdo, consultas e quaisquer processos em que se tenha instaurado
litigio.

Art. 400. Subindo o processo em grau de recurso voluntario ou de oficio, o Prefeito tomara
conhecimento do processo

Ao fim do processo administrativo, 0 CTM determina em seu art. 392, que as decisdes proferidas
pelo conselho de sentenca deverdo ser publicadas no Boletim Oficial do Municipio ou disponibilizadas no
Diéario Eletronico, em forma de acérdao, podendo estarem na integra ou por ementa sumaria da decisao,

conforme exposto a seguir:

Art. 392. A decisdo referente ao processo julgado pela Junta de Recursos Fiscais

recebera a forma de Acordao, cujas conclusdes serdo publicadas no Boletim Oficial do Municipio ou
disponibilizadas por meio do DT-e, integralmente ou por Ementas

sumariando a decisdo.

3.2 Via judicial
3.2.1 A necessidade da pretensio resistida na configuracio do interesse de agir

A pretensdo resistida ¢ um requisito essencial para a configuragdo do interesse de agir em qualquer
processo judicial. Ela se trata da existéncia de um conflito real e atual entre as partes envolvidas, em que
o autor da acdo busca a satisfagdo de um direito que lhe € negado pelo réu. Nesse contexto de processos
judiciais em que se requer revisodes tributarias, a pretensdo resistida se torna ainda mais relevante. Isso
porque, nesses casos, a Fazenda Publica € uma das partes envolvidas e detém poderes especiais de cobranga
e fiscalizacao.

Dessa forma, a pretensao resistida ¢ fundamental para que o interesse de agir seja configurado. Isso

porque a Fazenda Publica € uma parte legitima e tem o dever de defender a legalidade e a regularidade da
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cobranga tributaria. Se ndo houver um conflito real e atual entre as partes, ou seja, se a Fazenda Publica nao
se opuser ao pedido do contribuinte, ndo havera razao para que o Judiciario se manifeste sobre a questao.
Além disso, a existéncia da pretensdo resistida também garante maior eficiéncia da aplicagdo de
recursos publicos, ja que desta forma, o conflito pode ser solucionado em via administrativa interna, sem
que haja necessidade da operacao da maquina publica para operagdo em um processo judicial, o que reduz

os gastos com custas, pericias, sucumbéncias e indenizacoes.

3.2.2 Processo judicial

Quando a via administrativa ndo permite que o contribuinte receba a isen¢@o ou diminuic¢do do valor
pago ao IPTU, se torna necessario a judicializagdo do caso através de uma agao de revisao de IPTU, cujo
procedimento é comum e deve ser enderecada a uma das varas de fazenda piblica. E uma acdo que pode
ser feita através da defensoria publica, caso o contribuinte cumpra com os requisitos necessarios para tal
atendimento''.

O processo precisa ser requerido por aquele que se enquadrar como contribuinte segundo CTN,
representado por seu advogado ou defensor publico. Como requisitos, o autor precisarad comprovar sua
situagdo de contribuinte de acordo com o artigo 121, paragrafo Unico, inciso I. Sendo ainda necessario os
documentos pessoais para a sua qualificacdo nos autos e documentos que comprovem sua relacdo com o
imovel objeto da obrigagdo tributaria que sera discutida.

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria.
Paragrafo tinico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I - Contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo
fato gerador.

O autor precisara demonstrar em sua peti¢do inicial os elementos que demonstrem a falta da
contraprestacdo municipal, a desvalorizagcdo imobilidria e suas consequéncias para os moradores do local.
Para isso, podera instruir os autos com os documentos utilizados e a decisdo proferida em sede de processo
administrativo, podendo ser utilizado como meio de prova, fotografias do local, imagens de satélite obtida
pela internet, reportagens que demonstrem a precariedade do local (auséncia ou baixa pavimentagao,
presenca de barricadas feita pelo poder paralelo, ndo manutencao dos postes de iluminacao ou a insuficiéncia
na realizacdo da coleta de lixo), bem como ser anexado laudo de avaliagao imobiliaria.

E importante ressaltar que dada a complexidade da matéria e a impossibilidade de verificagdo apenas
documental, faz-se necessario a produgdo de prova pericial, pois somente através dessa, o magistrado
tera elementos que demonstrardo a real situacdo do imovel e as condigdes do local onde ele esta situado.
Portanto, nao se aplica a esse tipo de acdo o procedimento da lei 12.153/2009, que regula os Juizados
Especiais da Fazenda Publica.

Além disso, deve ser consideradas custas do processo e os honorarios periciais que serao requeridos
pelo autor, caso este ndo seja beneficiario da gratuidade de justica. Por fim, por se tratar de processo contra

um ente publico, se faz necessario que, em caso de sentenga proferida pelo juiz, que seja desfavoravel ao

11 A Constituigcdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 134, que a Defensoria Publica é responsavel por oferecer assisténcia
juridica gratuita aos cidaddos que comprovarem falta de recursos. Essa assisténcia abrange orientagdo, representagao e defesa
em processos judiciais e administrativos, visando garantir o acesso a justica e proteger os direitos das pessoas carentes. A
Defensoria Ptblica tem como objetivo promover a igualdade, a justica social e a efetivac@o dos direitos fundamentais, garantindo

a dignidade e o exercicio pleno da cidadania.



municipio, que esta decisdo seja confirmada por instancia superior!?, para que tenha validade, nos termos
do art. 496 do Codigo de Processo Civil:

Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada
pelo tribunal, a sentenca:

I - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundag¢des de direito publico;

3.2.3 Jurisprudéncia nos processos de revisio de IPTU no Estado do Rio de Janeiro

Para analisar a viabilidade do pedido judicial, necessario se faz o estudo do posicionamento
jurisprudencial do tema, conforme o entendimento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, visando
entender as principais teses juridicas adotadas pelos julgadores e os critérios utilizados para decidir as
demandas.

Inicialmente, conforme ja explicitado antes, o requerente da a¢do devera considerar a necessidade
e a viabilidade de instruir o processo com prova pericial, isso porque o que se busca discutir € a realidade
de fato da regido onde o imovel esta inserido, sendo necessario a constatacdo pessoal de profissional
qualificado, para que, usando dos parametros técnicos corretos, possa demonstrar de forma mais clara e
simplificada possivel para o julgador, de que aquela regido nao recebe a atengdo devida do municipio, e
que, consequentemente, acarreta na desvalorizacdo ou impedimento de uso do bem, devendo portanto, ser
julgado procedente o pedido de revisdo ou isen¢do do tributo municipal.

Nesse sentido, podemos verificar o posicionamento do tribunal no seguinte acordao, de relatoria
do Desembargador Elton Martinez Carvalho Leme, da décima sétima camara civel, julgado em 10 de
novembro de 2020:

APELACAO CIVEL. TRIBUTARIO. MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. LANCAMENTO
FISCAL. REVISAO DE VALOR ATRIBUIDO A IPTU e TCL. ALEGACAO DE
DESVALORIZACAO DO IMOVEL DIANTE DA PROXIMIDADE A AREA DE FAVELA.
APURACAO DA METRAGEM TOTAL DO IMOVEL. NECESSIDADE DE PRODUCAO DE
PROVA PERICIAL. DOCUMENTOS PRODUZIDOS UNILATERALMENTE PELA EDILIDADE
INSUFICIENTES PARA COMPROVAR AS ALTERACOES APLICADAS AO IMOVEL DO
AUTOR QUE ENSEJARAM AUMENTO DE 650% DO VALOR DO IPTU. INTELIGENCIA
DOS ARTS. 370 E 378 DO CPC. ANULACAO DA SENTENCA. PROVIMENTO DO RECURSO.
1. Ag¢do declaratoria de revisdo para redugdo do IPTU e TCL, na forma do Decreto 44.184/2017,
pretendendo o autor que o Municipio do Rio de Janeiro aplique a isengdo ou reduza o valor cobrado
a titulo de IPTU e TCL relativo ao imovel de sua propriedade, sob o argumento de que o aumento
foi desarrazoado e desproporcional ante a desvalorizacdo do imdvel, por se situar em area de
comunidade do Jacarezinho, alegando ainda que ndo houve alteracdo de metragem, pois somente
fechou parte do imovel com laminas de aluminio. 2. Hipotese em que o municipio alega que o
aumento questionado decorreu do “Projeto Atualiza” iniciado pela Prefeitura do Rio de Janeiro
em 2016 para a revisdo dos dados cadastrais dos imoveis da cidade, aplicando-se para tanto a
Lei Municipal n°® 6.250/2017, que também alterou a Planta Genérica de Valores dos imoveis ¢ a
legalidade dos critérios aplicados. 3. A norma processual tem por objetivo maior garantir o direito
a quem realmente o ostente. 4. Matérias suscitadas pelo autor demandam exame por perito, tendo
em vista a necessidade de conhecimentos técnicos especificos para apuracdo se houve a alteragdo de
metragem do imével do autor, bem como se o imovel esta situado em area de favela ou em area de
risco, a fim de possibilitar ainda a verificagdo de hipdtese de enquadramento ou ndo no disposto no
Decreto n®44.184/2017. 5. Realizagdo da prova pericial que se mostra imprescindivel ao deslinde da
demanda, ainda que os litigantes tenham renunciado ao direito de produzir outras provas, posto que
a determinag@o de oficio para realizag@o de prova ndo viola a imparcialidade do julgador, até mesmo
porque tal determinacdo ndo é capaz antecipar o resultado dessa prova. 6. O julgador, condutor do

12 Trata-se do instituto conhecido por Remessa Necessaria, ou Reexame Necessario. Nesse sentido, O Supremo Tribunal Federal
editou a sumula 423 decidindo que: “N&o transita em julgado a sentenga por haver omitido o recurso ex officio, que se considera

interposto ex lege.”



processo, em busca da verdade dos fatos versados na demanda, deve assegurar uma apuragdo mais
profunda e detalhada dos fatos que s@o apresentados para analise, a fim de que ndo seja prejudicada
a qualidade da tutela jurisdicional, sob pena de ndo alcangar uma decis@o justa. 7. Prova pericial que,
além de reforcar o conjunto probatorio, proporcionara ao julgador mais elementos que permitirao
um convencimento seguro acerca dos fatos. 8. Provimento do recurso para anular a sentenga a fim
de ser produzida a prova pericial.

A jurisprudéncia analisada trata de um recurso de apelacdo civel relacionado a revisdo do valor do
IPTU e da Taxa de Coleta de Lixo - TCL em um imével do Municipio do Rio de Janeiro. O proprietario
alega que o aumento foi desarrazoado e desproporcional diante da desvalorizagdo do imoével por estar
localizado em érea de comunidade do Jacarezinho. Por outro lado, o0 municipio argumenta que o aumento
se deu em decorréncia do “Projeto Atualiza”, que revisou os dados cadastrais dos iméveis da cidade, além
de alterar a Planta Genérica de Valores dos imdveis.

O tribunal determinou que fosse realizada prova pericial para apurar se houve alteragdo na metragem
do imovel do autor, bem como se o imodvel esta situado em area de favela ou em area de risco. A decisdo
ressalta a importancia da realizacdo da prova pericial para um deslinde seguro da demanda, refor¢ando o
conjunto probatorio e proporcionando ao julgador mais elementos para um convencimento seguro acerca
dos fatos. A decisao demonstra a necessidade de se buscar a verdade dos fatos apresentados na demanda,
para assegurar uma tutela jurisdicional de qualidade e justa.

Em outro julgado, de 26 de setembro de 2017, em recurso de apelagdo sob a relatoria do
Desembargador Guaraci de Campos Vianna, ficou determinado que o municipio deveria revisar os valores
lancados a titulo de IPTU, tomando como base valor venal inferior ao estipulado anteriormente, em funcao
da desvalorizagdo que ocorre no local por conta da violéncia e do abandono publico que fora apurada pelo
perito, conforme vemos a seguir:

APELACAO. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DOS LANCAMENTOS DE IPTU
RELATIVOS AOS EXERCICIOS DE 2003 A 2005. PRETENSAO DE REDUCAO DO
VALOR DO IPTU. IMOVEL SUPOSTAMENTE LOCALIZADO PROXIMO A REGIAO
DE OCORRENCIA DE TIROTEIOS, SOFRENDO DESVALORIZACAO EM RAZAO DA
FAVELIZACAO DA REGIAO EM QUE SE LOCALIZA. LAUDO PERICIAL CONSTATA A
DESPROPORCIONALIDADE ENTRE O VALOR VENAL DO IMOVELE AQUELE LANCADO
PELO ENTE MUNICIPAL COMO BASE DE CALCULO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA.
LANCAMENTOS DO IPTU QUE FORAM CALCULADOS COM BASE EM VALORES
EXACERBADOS E QUE NAO CORRESPONDEM AO REAL VALOR VENAL DO IMOVEL.
ANULACAO DOS LANCAMENTOS PARA RETIFICACAO COM BASE NOS VALORES

VENAIS ESTABELECIDOS NO LAUDO PERICIAL. MANUTENCAO DA SENTENCA.
DESPROVIMENTO DO RECURSO.

O julgado trata de uma agdo declaratéria de nulidade dos langamentos de IPTU relativos a exercicios
anteriores. O autor alegou que o valor do IPTU estava exagerado, pois o imovel estaria localizado em uma
regido sujeita a tiroteios e desvalorizado em razao da favelizagdo da regiao. Foi produzido um laudo pericial
que constatou que o valor venal do imével era desproporcional ao valor langado pelo ente municipal.

Nesse contexto, o tribunal entendeu que os langamentos de IPTU foram calculados com base em
valores exagerados, que ndo correspondiam ao valor venal real do imovel. Por essa razao, os langamentos
foram anulados para retificacdo com base nos valores venais estabelecidos no laudo pericial. A sentenca de
primeira instancia foi mantida, e o recurso do autor foi desprovido.

O julgado mostra que, em casos de revisao de IPTU, € necessario que haja uma avaliagdo técnica
para apurar o valor venal do imdvel e verificar se os valores lancados correspondem a realidade. A

avaliagdo pericial € importante para garantir a justica fiscal, pois impede que o ente municipal lance valores



exorbitantes e prejudique o contribuinte. E fundamental que o langamento do IPTU reflita a realidade do

imovel, evitando injusticas fiscais.

Consideracoes finais

O vasto crescimento populacional dos ultimos anos ndo foi acompanhado pelo desenvolvimento
da infraestrutura da cidade de Duque de Caxias, permitindo que muitas favelas fossem criadas, o que vem
trazendo consequéncias sociais € econdmicas ruins para a populagdo, tendo em vista que grande parte
dessas localidades acabam nao tendo acesso adequado a servigos como transporte publico, saneamento e
seguranca, o que leva ao crescimento do poder paralelo e a desvalorizagdo das propriedades ali presentes.

A isengdo ou a reducdo do IPTU para os proprietarios de imével nesses locais, permite uma corre¢ao
de injustica, tendo em vista que o pagamento do imposto ndo faz com que o Estado cumpra com as suas
obrigagoes referentes ao imposto recolhido.

A via administrativa muitas vezes se mostra ineficaz na resolucao do conflito, se fazendo necessario
a instauragdo de um processo judicial, que demanda do autor que ndo tem direito a gratuidade de justiga,
alto custo inicial (honorarios advocaticios, periciais, custas processuais). Torna-se necessaria a criacao e
implementacgado de legislacao que permita de forma eficiente, o processo de requisicao de isengdo/ reducao
do IPTU nos locais proximo de favelas, invasdes e loteamentos irregulares.

No entanto, a favelizagdo € um fendmeno presente em muitas cidades brasileiras, e o municipio
de Duque de Caxias-RJ ndo ¢ excecdo. Embora seu Plano Diretor estabeleca objetivos estratégicos de
distribui¢ao demografica equilibrada no territorio municipal, a favelizacao ja representa um ter¢o da area
ocupada do municipio. O IPTU ¢é uma fonte significativa de arrecadacdo tributaria municipal, representando
em média 28% da arrecadagao das cidades brasileiras em 2008, segundo pesquisa da FGV Projetos. Portanto,
surge o dilema de quais critérios legais devem ser aplicados para obtengao de isencdo de IPTU nas areas de
favela e como isso pode ser requisitado administrativa e judicialmente.

Em conclusdo, o fendmeno da favelizagdo ¢ uma realidade que afeta muitos municipios brasileiros,
incluindo Duque de Caxias, no Rio de Janeiro. O aumento do nimero de areas de ocupagao urbana irregular
¢ um dos principais fatores que contribuem para a favelizacao. A analise dos mapas elaborados pela Geréncia
de Analises, Diagnosticos e Geoprocessamento do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, mostrou
a distribui¢do de areas regulares e irregulares no municipio, bem como a concentragdo de comunidades/
favelas em algumas regioes.

Para evitar a faveliza¢do, o poder publico pode adotar medidas preventivas, como planejamento
urbano adequado e politicas habitacionais eficientes. O administrador publico municipal tem diversas fontes
de receita a disposi¢do para implementar politicas urbanas, dentre elas o IPTU, que ¢ uma das principais
fontes de arrecadagdo municipal em Duque de Caxias.

O IPTU ¢ calculado com base no valor venal do imdvel e a isencao do pagamento pode ser um
instrumento importante para promover a justi¢a social. A Proposta de Emenda Constitucional 482/2010,
que isenta do pagamento de IPTU os moradores de areas no entorno de favelas, invasdes e loteamentos
irregulares, ¢ um exemplo de iniciativa nesse sentido.

Os métodos de requisi¢ao de revisao/isengao do IPTU incluem a via administrativa, com recurso em
segunda instancia no processo administrativo municipal, e a via judicial, que conta com a jurisprudéncia
nos processos de revisao de IPTU no Estado do Rio de Janeiro como suporte.

Portanto, ¢ fundamental que o poder publico adote medidas para prevenir a favelizagdo e promover



a justiga social, por meio de politicas habitacionais e urbanas adequadas, além de criar mecanismos que
possibilitem a revisao/isengao do IPTU de forma justa e transparente. Somente assim, sera possivel enfrentar
os desafios impostos pela favelizagdo e garantir melhores condig¢des de vida para a populagdo de Duque de

Caxias.
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A Adocao de Criancas e Adolescentes: uma analise do
procedimento juridico e a morosidade no processo de
adocao

Carina Paes Leme de Souza
Fernanda Caraline

Introducao

Segundo dados do Sistema Nacional de Adogao e Acolhimento do Conselho Nacional de Justiga
(CNJ), no ano de 2020 existiam quase 34 mil criancas e adolescentes abrigadas em casas de acolhimento e
instituigdes publicas por todo Brasil. Destas, 5.040 estdo totalmente prontas para a adog¢do. Enquanto isso,
a fila de pessoas dispostas a adotar ¢ de 33 mil pessoas, o que indica a discrepancia entre os numeros e
demonstra que ha problemas no processo de adogao.

A diferenga ocorre por motivos como as preferéncias seletivas, em que grande parte dos pais
adotivos preferem criancas de zero a trés anos. Em contrapartida, estima-se que 70% das criancas aptas
para adogcao possuem mais de oito anos, sendo a maior parte adolescentes, diminuindo assim as chances de
adocdo de criangas/adolescentes que ultrapassam essas idades, e, consequentemente, causam a morosidade
no processo de adogdo, tendo em vista o grande quantitativo de adotantes a procura de bebés e poucos a
procura de criangas maiores de oito anos.

Muitos pais ficam anos na lista de espera para adotar, outros acabam desistindo ou ampliam suas
preferéncias. Ademais, ndo € sé a idade o entrave: alguns pais ndo querem se responsabilizar por criangas
com algum histérico de doenga ou, em muitos casos, ndo podem arcar com os custos de adotar mais de uma
crianca; e mais da metade das criancas e adolescentes possui irmaos, o que também dificulta a adogao.

No que se refere as motivagdes dos pais adotivos, ha diversas situacdes: a infertilidade do casal e o
desejo de constituir uma familia, a necessidade de preencher a solidao, proporcionar companhia a um filho
unico; escolher o sexo do seu proximo filho; substituir um filho natural falecido. O que instiga as seguintes
questdes: Qual o fator que causa a morosidade no processo de ado¢ao? O que faz com que haja ainda tantas
criangas/adolescentes em abrigos, esperando para serem adotadas?

A fim de responder tais questionamentos, a pesquisa tem como objetivo geral apresentar os fatores
que causam a morosidade no processo de adocao. Como objetivos especificos pretende-se avaliar o motivo
das preferéncias seletivas para a ado¢ao, o quantitativo de criangas e adolescentes em abrigos em relacao ao
quantitativo de pessoas na fila para adotar; analisar o perfil das pessoas que buscam por um filho(a) adotivo(a)
e os motivos pelos quais as pessoas buscam por um filho(a) adotivo e; ainda expor como o ordenamento
juridico trata a adogao e os critérios para conceder a adog¢ao verificando os motivos da morosidade durante
0 processo.

Para isso, sera utilizada a pesquisa bibliografica e levantamento de dados, sob o método dedutivo,
que se propoe a explicar o funcionamento da realidade através de teorias e hipoteses. Lakatos e Marconi
(2010, p. 92) apontam que “todo argumento dedutivo, reformula ou enuncia de modo explicito a informacao
Ja contida nas premissas”, ou seja, traz como proposito a explicagdo do contetido das premissas.

Como procedimento adotou-se o método comparativo, no qual pretende, considerando as
semelhangas e diferengas, analisar e entender o comportamento humano. Nesta perspectiva, a pesquisa
pretende investigar as preferéncias dos adotandos bem como a morosidade no processo de adog¢do no pais.

Dentre as fontes escolhidas estdo a obra de Gabrieli Malet de Oliveira, que aborda sobre os desafios
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da adogao tardia no Brasil, assim como pesquisadores da area juridica que tratam da relagdo entre as leis
sobre adocao e a aplicabilidade no processo. Buscou-se, também, junto a sites do Tribunal de Justica,
jurisprudéncias que fazem referéncia a morosidade no processo de adogao e os desafios enfrentados pelos
adotandos no Brasil.

De acordo com Gil (2017, p. 18), “a principal vantagem da pesquisa bibliografica ¢ o fato de
permitir ao investigador a cobertura de uma gama de fendmenos muito mais ampla do que aquela que
poderia pesquisar diretamente”. Importante apontar que a revisao bibliografica ndo € constituida apenas por
referéncias ou relato de estudos, este tipo de pesquisa € uma discussdo critica das obras citadas.

O trabalho apresentara em sua primeira se¢ao o perfil das familias que buscam por filhos adotivos,
bem como os motivos pelos quais optaram pelo processo de adogao. A segunda parte ira apresentar como o
ordenamento juridico trata a doag@o e quais os critérios adotados para a conclusao do processo. Na terceira,
pretende-se apresentar uma relagdo entre o perfil dos adotandos e o ordenamento juridico.

Dessa forma, a etapa final da pesquisa compreendeu em apresentar a discussao sobre a relagao entre
as preferéncias de adog¢do e a morosidade no processo, baseando-se no ordenamento juridico voltado ao

tema.

2. Perfil das Familias: uma analise das escolhas e da estrutura familiar

O Direito Romano configura a constru¢ao familiar com a figura do marido sendo o pater familias,
que possui poder absoluto sobre os filhos, e a esposa, que deveria ser submissa as suas vontades. Com o
passar dos anos essa “ideia” foi sendo modificada e hoje em dia ja € possivel, de acordo com a Constitui¢ao
Federal, novos parametros a familia, especialmente em relagdo a filiagdo. O artigo 227, §6° dispde sobre o
principio da igualdade da filiagdo, proibindo qualquer designagao discriminatoria (PEREIRA, 2020).

Filiacao, para Pereira (2020), configura-se por uma relagdo de parentesco que ¢ estabelecida entre
duas pessoas, uma das quais nascida da outra, adotada ou vinculada a partir de posse de estado de filiacao
ou por concepgao derivada de inseminagao artificial. Portanto, € possivel afirmar que filiagdo abrange tanto
a bioldgica como a ndo bioldgica.

Schermak e Silva (2022), corroborando com a afirmagao de Pereira (2020), expdem que “a adogao ¢é
uma modalidade de filiagdo, que imita a filiagdo natural”, o que significa, portanto, que a origem da filiagdo
¢ uma s0, e ndo deve existir qualquer tipo de diferenciacao entre os filhos biologicos e adotados (2022, p.2).

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA) define trés formas de colocagdo da crianga ou
adolescente abandonado em familia substituta: a guarda, a tutela e a adogao.

A guarda ¢ utilizada para regularizar a situacdo da crianga e do adolescente, uma vez que a familia
substituta ou responsavel que esteja em processo de tutela ou adogdo, possa dar assisténcia material, moral
e educacional a esse jovem. A guarda pode ocorrer também em carater excepcional, quando da necessidade
de acolhimento da crianga ou adolescente por eventual falta dos pais ou responsavel (TRIBUNAL DE
JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS, 2021).

A tutela ocorre quando houver perda do poder familiar, seja pela morte ou outro motivo, gerando
a necessidade de inclusdo desta crianca ou adolescente em uma familia substituta. Essa modalidade de
acolhimento implica cumprir com todas as obrigacdes de assisténcia prevista para a guarda e pode ser
instituida por meio de testamento ou outro documento que esteja dentro das exigéncias da lei (op. cit).

Por ultimo, a adogao, que ¢ medida excepcional e definitiva de acolhimento, visto que ndo pode ser



revogada. A crianca ou adolescente adotado terao todos os direitos de filho, sem nenhuma diferenca quanto
a um descendente natural, incluindo direito a heranga. Vale ressaltar que uma vez que o processo de adogcao
esteja finalizado, a crianca ou o adolescente perdera de forma definitiva os vinculos com os pais ou parentes
naturais (op. cit.).

A adogdo ¢ um ato ou negocio juridico complexo que estabelece vinculo de filiagdo, atribuindo
condicdo de filho ao adotado. E ato juridico porque promana da vontade das pessoas envolvidas, dependendo
de apreciacao jurisdicional. No entanto, os seus efeitos juridicos decorrem de lei e se operam a partir do
transito em julgado da sentenga (com excecao da adogdo postuma), tornando-se irrevogavel. Importante citar
ainda que na adocdo a filiagdo ¢ exclusivamente juridica e que esta relacionada a uma relagao sociologica,
construida a partir do desejo de acolhimento, de amar e ser amado (SCHERAK; SILVA, 2022).

2.1 Adotantes e adotados: perfil da familia, motivacio e o perfil idealizado

Giacomozzi, Nicoletti e Godinho (2016, p. 42) acrescentam que a “ado¢ao corresponde a criacao de
um relacionamento afiliativo que envolve aspectos juridicos, sociais e afetivos, que a diferenciam, portanto,
da filiagao biologica”. Nesta perspectiva, a adogdo envolve diversas areas e o adotando passa por um longo
e rigoroso processo avaliativo a fim de que a familia esteja apta a receber de forma segura a crianga ou
adolescente.

Adotar no Brasil ainda ¢ um processo dificil, embora o nimero de familias interessadas continue
aumentando. A maioria das criangas e adolescentes passam anos nas instituigoes de acolhimento e muitas
sequer chegam a ser adotadas (ALMEIDA, 2019).

Ao tratarmos sobre as motivagdes pela adogao, a infertilidade do casal € apontada como a principal.
Giazomozzi, Nicoletti ¢ Godinho (2016, p. 42-43) expdem que “tanto a maneira como os pais por adog¢ao
lidam com a luta pela infertilidade e pelo desejado filho biologico que ndo conseguiram, como os papéis
que atribuem a criang¢a adotada irdo influenciar no sucesso ou ndo do projeto de adogdo™.

Os estudos descritos por Giazomozzi, Nicoletti ¢ Godinho (2016) apontam ainda que a preferéncia
brasileira ¢ pela adogdo de recém-nascidos, que sejam da mesma cor de pele que a familia adotante, com
preferéncia pelo sexo feminino, visto que as mulheres sdo representadas como mais “doceis” e de melhora
adaptagao a novos ambientes.

A decisdo por adotar uma crianc¢a ou adolescente pode surgir por motivos variados: infertilidade de
um ou ambos os conjuges como ja mencionado; o medo de gestar desencadeado por algum problema de
saude; a vontade de ter um filho sem necessariamente ter um parceiro; a realizacao pessoal da maternidade
e paternidade sem a necessidade de um filho bioldgico para concretizar esse desejo; o sentimento altruista
de dar a crianga uma familia (ARAUJO; FARO, 2017).

O fato ¢ que o processo de adocao ¢ permeado por muitas dividas, expectativas e preconceitos,
que devem ser esclarecidos ao longo deste processo, a fim de que as familias e a crianga a ser adotada nao
sofram nenhum dano psicoldgico. Deste modo, todo processo de adogdo requer tanto da familia adotante
quanto da crianga ou adolescente a ser adotada a capacidade de se adaptar a nova realidade (ARAUJO;
FARO, 2017).

Ha uma grande discrepancia entre o nimero de familias dispostas a adotar e o numero de criangas
e adolescentes disponiveis para adogdao. Um dos grandes problemas encontrados ¢ em relacao ao perfil das
criancas desejadas. Como a maioria dos adotantes sao motivados pela infertilidade, deseja-se que a crianga

seja menor de que trés anos de idade, uma vez que estes acreditam que a crianga maior que esta idade possa
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ser mais resistente ou ainda que carregue traumas da convivéncia com sua familia de origem (SAMPAIO;
MAGALHAES; MACHADO, 2020).

Corroborando com a afirmagao acima, Araujo (2019) expde que:

O numero de pretendentes habilitados ¢ 5 vezes maior do que o numero de criangas e adolescentes
aptos a adog¢do. Levando em consideragdo as informagdes ja trazidas anteriormente, teriamos 5
pretendentes para cada crianga ou adolescente. Mesmo com essa propor¢ao, um enorme numero de
criangas e adolescentes ndo ¢ adotado e acaba completando a maioridade sem ter saido do abrigo e,
ainda, muitos pretendentes passam longos anos na fila de espera aguardando pela adogéo (2019, p.
40).

Sampaio, Magalhdes e Machado (2020) apontam que existem vdarios grupos organizados pela
sociedade civil, sem fins lucrativos, organizados por pais adotivos a fim de trocarem experiéncias sobre o
processo de adogdo. Ainda segundo os autores: “Os Grupos de Apoio a Adogao aparecem como recurso
fundamental na preparacdo dos pretendentes a adogdo, proporcionando um espago valioso de trocas de
vivéncias, potencializando reflexdes sobre o tema” (2020, p. 3).

Durante essas trocas de vivéncias ha uma revisao dos esteredtipos impostos acerca da adogao
tardia, modificando em muitos casos o perfil das criangas pretendidas. Pesquisas apontam que “apenas 4%
dos pretendentes chegam ao grupo dispostos a adotarem criangas maiores de quatro anos e, ao final dos
encontros, esse nimero ja chega a 20%” (SAMPAIO; MAGALHAES; MACHADO, 2020, p. 3).

Importante salientar que os aspectos que envolvem a motivagdo da adogdo devem sempre ser
investigados, levando em consideracao que o principal motivo deve ser o de transformar uma crianga sem
nenhum lago consanguineo em filho, com os mesmos direitos e deveres de um filho com lagos de sangue
(ARAUIJO; FARO, 2017).

Araujo e Faro (2017, p. 793) acrescentam que “o trabalho de preparo com os pretendentes a adogao
possibilita que eles repensem as suas exigéncias quanto as caracteristicas (fisicas e psicoldgicas) da crianca
desejada, de modo a facilitar o processo e ampliar as possibilidades de adotantes e adotaveis”.

Araujo (2019) demonstra que os pretendentes a adogdo muitas vezes mostram-se temerosos em
adotar criancas mais velhas pela dificuldade na educagdo, supondo que tais criangas tenham maus habitos
adquiridos no convivio da familia de origem ou ainda na institui¢do na qual viveu. H4 um mito de que
criancas que ndo sabem que foram adotadas apresentam menos problema na adolescéncia, o que leva a
preferéncia por bebés.

Ainda que a adogao de criancas mais velhas apresente dificuldades, ¢ importante salientar que nao
se deve perpetuar o esteredtipo de que toda crianga ou adolescente maior que trés anos terdo maus habitos
e apresentardo dificuldades no processo educativo e adaptacdo a nova familia (ARAUJO, 2019).

Nao se pode negar o historico de rupturas que as criangas, principalmente com idade acima de trés
anos carregam, uma vez que passaram por abandonos de diversas configuracdes diferentes, além dos casos
em que ocorreram violéncias e abusos. A maioria dessas criangas presenciaram e se recordam do abandono
sofrido, tornando-as mais frageis e resistentes a construcao de novos lacos afetivos. “Toda crianga colocada
par adocdo, mesmo sendo um bebé, possui marcas mnémicas e afetivas de sua historia” (SAMPAIO;
MAGALHAES; MACHADO, 2020, p. 4).

Assim, tanto na adogdo tardia quanto na precoce o filho adotivo trara consigo os registros de sua
historia e familia de origem. A grande diferenga entre as criangas menores € maiores € em relagdo a aquisigao

da linguagem. As criancas maiores estao aptas a se posicionarem diante dos pais adotivos de forma direta
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e complexa, questionando e expondo suas demandas, conflitos e vontades (SAMPAIO; MAGALHAES;
MACHADO, 2020).

A pesquisa realizada por Giacomozzi, Nicoletti ¢ Godinho (2016) revela que muitas familias
apontam como motivagdo para a adogao de bebés o fato de poder participar ativamente de todas as fases
de desenvolvimento infantil, como a aquisi¢ao da linguagem, as descobertas do mundo a sua volta, o que
facilita a criagdo de vinculo afetivo entre adotantes e adotados.

Muitas familias afirmam ainda que uma das grandes motivagdes para adogao ¢ a vontade de ajudar, de
fazer caridade, de dar amor para uma crianga que teve os vinculos afetivos entre pais e filhos rompidos pelo
abandono. A grande motivagao € dar e receber amor, além do desejo de formar, aumentar ou complementar
a familia. E a forma de realizar o sonho de ser pai e mée e também de preencher um vazio (GIACOMOZZI;
NICOLETTI; GODINHO, 2016).

Em suma, todo processo de adogdo requer de ambos os lados a capacidade de adaptagdo, uma vez
que os pais podem se deparar com dificuldades de aproximag¢dao com a crianga ou o adolescente recém
adotado, visto que muitas vezes os adotantes criam uma imagem idealizada do adotado (ARAUJO; FARO,
2017).

Segundo Aratjo e Faro (2017, p. 801) ha muitos obstaculos a serem enfrentados pelos candidatos a

adogdo. Os autores acrescentam que:

[...] na construgdo da identidade parental, faz-se necessario que os pretendentes abram méo do filho
imaginado e idealizado e entrem num processo de identificagdo com o filho real, o que pode ser uma
das primeiras dificuldades com as quais os requerentes se deparam em um processo de adogao.

Muitas expectativas sdo criadas em relagdo a adogdo, uma vez que a ansiedade quando a demora
do processo torna tudo mais problematico, o que demonstra a necessidade do apoio de um profissional da
area. Outra questdo importante ¢ compreender ainda que de forma superficial a legislacdo de amparo ao
adotando, bem como seus direitos e deveres garantidos por lei (ARAUJO; FARO, 2017).

Como ja mencionado, o processo de adog¢do no Brasil ainda é vagaroso e dessa forma, faz-se
necessario expor a historia da adocao e seu ordenamento juridico a fim de entender melhor os principais

motivos pelos quais o perfil dos adotandos e a motivagao para a ado¢do podem dificultar todo processo.

2.2 Adocao: disposicoes historicas

A Constitui¢ao de 1988 inovou priorizando a dignidade de criangas e adolescentes, declarando ainda
a liberdade e o respeito como seus direitos fundamentais. A Constitui¢do determinou ainda que o Estado, a
sociedade e a familia seriam os responsaveis pela efetiva protegao, tanto dos direitos, quanto do bem-estar
dos menores (SCHERMAK; SILVA, 2012).

O art. 6° da Constituicdo Federal dispde sobre os direitos sociais fundamentais, destacando a
protecao a maternidade e a infancia. O art. 227 trata do dever do Estado, da familia e da sociedade com
os direitos fundamentais da crianga e do adolescente, garantindo e priorizando a dignidade, o respeito, a
vida, a alimentag¢do, a educacao, a satde, a cultura, o lazer, a liberdade, a profissionalizacao e a convivéncia
familiar e comunitaria.

No Cédigo Civil de 1916, a adogao recebeu disciplina sistematizada nos artigos 368 a 378. Tratava-se
de um verdadeiro negocio juridico, demonstrando uma adog¢ao eminentemente contratual. De acordo com a

normativa, a forma de se instituir a adogao era a escritura publica, sem termo ou condigao e, principalmente,
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sem a assisténcia do Poder Publico (arts. 134, I, e 375, CC/1916). Era averbada no livro de registro de
nascimento (art. 29, § 1.°, e, e art. 102, 3.°, da Lei 6.015/1973), ndo implicando cancelamento do registro
de nascimento original.

Demonstrando a natureza contratual, o ato dependia do consentimento do adotado ou de seus
representantes legais, se menor (art. 372, CC/1916), bem como poderia ser revogado unilateralmente, pelo
adotado, em até um ano apos a cessa¢ao da menoridade (art. 373, caput), unilateralmente, pelos adotantes,
quando o adotado cometesse ato de ingratiddo contra eles (art. 374, II) ou, ainda, bilateralmente, por
consenso entre as partes (art. 374, ). Além disso, o ato deveria dispor acerca do nome a ser usado (art. 2.°
da Lei 3.133/1957), podendo conservar o sobrenome dos pais de sangue; acrescentar os do adotante; ou,
ainda, adotar os do adotante, com exclusdo dos apelidos dos pais de sangue.

Inicialmente, o legislador de 1916 exigia que o adotante tivesse, no minimo, 50 anos de idade e que
entre ele e o adotado houvesse uma diferenca de 18 anos de idade. Porém, posteriormente, a redacao foi
alterada, reduzindo o limite minimo de idade do adotante para 30 anos e diminuindo a diferenca etéria entre
o adotante e adotado para 16 anos. Quanto aos seus efeitos, os direitos e deveres decorrentes do parentesco
natural ndo se extinguiam com a adoc¢ao, salvo o patrio poder (arts. 378 e 392, IV, do CC/1916), atualmente
denominado “poder familiar”. Ademais, o parentesco resultante da ado¢do limitava-se ao adotante e ao
adotado, salvo quanto aos impedimentos matrimoniais. Por fim, se o adotante tivesse filhos legitimos,
legitimados ou reconhecidos, a relagdo de adocdo ndo envolvia a de sucessdo hereditaria. Denota-se,
portanto, a denominada adogao simples.

No ano de 1965, surgiu a Lei 4.665, estabelecendo a legitimagdo adotiva. Tratava-se da primeira
adocdo estatuaria, porém sem afastar a adogdo contratual do Codigo Civil de 1916. A legitimagado adotiva
permitia a perfilhagdo de menores expostos e abandonados, de idade ndo superior a sete anos, por casais
com mais de cinco anos de casamento, sem filhos e dos quais pelo menos um dos conjuges tivesse mais de
30 anos. Era dispensavel o prazo de cinco anos de esterilidade de um dos conjuges, comprovada por pericia
médica. Essa adogdo, que se dava por sentenca judicial concessiva de legitimagao adotiva e era irrevogavel,
atribuia a condi¢do de filho para todos os efeitos legais, salvo no caso de sucessao, quando concorresse com
filho legitimo superveniente.

Em 1979, foi criada a Lei n° 6.697/1979 denominada de Codigo de Menores, revogando a Lei
4.665/1965, e bipartindo a adogdo em simples e plena. A primeira, regida pela legislagdo civil e instituida
por Escritura Publica, referia-se aos menores até 18 anos em situacao irregular (Arts. 2.° e 27), e dependia
de autorizagdo judicial. O interessado indicava os apelidos de familia que seriam usados pelo adotado,
os quais, se deferida a adocdo, deveriam constar do alvara e da escritura, para averbagdo no registro de
nascimento do menor (EMILIO, 2020).

A segunda, adogdo plena, atribuia a condi¢ao de filho ao adotado, findando os vinculos com pais
e parentes naturais, salvo impedimentos matrimoniais, recebendo os direitos sucessorios do adotante. A
adocdo plena era irrevogavel, instituida por sentenga judicial e referia-se a0 menor de até sete anos de
idade, em situacao irregular, ndo eventual, ou com idade até 18 anos, se antes dos sete anos estivesse sob a
guarda dos adotantes, que deveriam ser casados ha mais de cinco anos ou provada a esterilidade de um dos
conjuges e a estabilidade conjugal. Também possibilitou que vitivos, em situagdes especificas, pudessem
adotar.

Martins (2020) aponta que:

A adog¢do enquanto modalidade de filiagao civil, de acordo com o art. 48 da Lei n° 8.069/90, ¢ um
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negocio juridico irrevogavel, gerando vinculos de paternidade ou maternidade entre duas pessoas,
em outras palavras, atribui a condicao de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres do filho
natural, inclusive os sucessorios, desligando-o dos vinculos com pais e parentes naturais, salvo os
impedimentos do art. 41 da Lei n°® 8.069/90 (2020, p. 5).

A Lei 8.069/1990 tragou diretrizes que buscam assegurar a prote¢do integral a crianga e ao
adolescente, e bem por isso € que no art. 6.° dispde que na interpretagdo da Lei levar-se-do em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, € a
condic¢do peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

As sentengas que deferiam legitimagdo adotiva eram registradas no Registro Civil das Pessoas
Naturais, cancelando-se o assento de nascimento anterior (art. 29, VIII, e artigo 95, Lei 6.015/1793). Do
registro constavam os nomes dos pais adotivos como pais legitimos e os nomes dos ascendentes se ja
falecidos, ou sendo vivos, se houverem, em qualquer tempo, manifestada por escrito sua adesdao ao ato.
Surgia, portanto, uma adogao plena.

Foi a partir de 2002, com o advento do Codigo Civil de 2002, que foi unificado o regime da adogao,
uma vez que mesmo a ado¢do de maiores de 18 anos, também passou a depender da assisténcia efetiva
do poder publico, sendo regida, no que couber, pelas regras gerais previstas no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (art. 1.619, CC/2002, com redagao dada pela Lei 12.010/2009). Inclusive, com o advento
da Lei 12.010/2009 (Lei Nacional da Adogao), unificou-se a legislagdo, revogando-se expressamente 0s
artigos 1.620 a 1.629 do CC/2002.

Importante destacar que, com a promulgagdo da Nova Lei de Adogao, de n°® 12.010 de 2009, os
artigos 1.620 e 1.629 foram revogados, mantendo apenas o artigo 1.618, estabelecendo que a “adocdo sera
deferida na forma prevista no ECA, e o artigo 1.619, dispondo acerca da necessidade da assisténcia do
Poder Publico, bem como de sentenga constitutiva, quando se tratar de ado¢ao de maiores de 18 (dezoito)
anos” (EMILIO, 2020, p. 105).

Por fim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) previu a expressa e total ruptura de vinculos do
adotado com a familia anterior (exce¢ao aos impedimentos matrimoniais), a judicializagdo do procedimento
e a garantia de todos os direitos sucessorios. A adogdo estatutaria e plena ¢ instituida por sentenca judicial,
irrevogavel, que consignara o nome dos adotantes como pais, bem como o nome de seus ascendentes.

Os principais requisitos da adocao estatutaria do ECA s3o: a idade minima de 18 anos para
adotante, independentemente do estado civil; e que seja, pelo menos, 16 anos mais velho que o adotado;
a impossibilidade de adocdo por ascendentes e irmdos do adotado; e, ainda, a vedacdo da adogdo por
procuracao. Importante destacar que o ECA considera crianga o individuo com idade menor que 12 anos de
idade incompletos e adolescente aqueles que estiverem dentro da faixa etaria de 12 e 18 anos.

Com a criacdo do ECA e do Codigo Civil de 2002 a legislagdo brasileira passou por mudancas
e aperfeigoou o instituto da adogdo e o direito a convivéncia familiar da crianga e adolescente. Acerca
dos requisitos da adocdo, cumpre observar que o Superior Tribunal de Justica vem, paulatinamente, os
flexibilizando a luz do principio do melhor interesse da crianca e da protecdo integral, ja havendo situagdes
de criancas adotadas por avos, por exemplo.

Nesta perspectiva € necessario abordar como a lei € utilizada e quais os principais fatores para a

morosidade no processo de adogao.



2.3 Preferéncias dos adotantes e morosidade no processo de ado¢ao

O processo de filiagdo acontece de modo natural, por meio de uma gestacao ou judicial, a partir
de uma adogao, guarda ou tutela. Toda crianca necessita de cuidados para sobreviver nos primeiros anos
de vida. A crianga depende totalmente de adultos e esse cuidado ¢ realizado principalmente pelos pais
(PACHECO, 2015).

De acordo com o artigo 227 da Constituicao Federal de 1988 ¢ o direito fundamental da crianca a
convivéncia familiar, tendo como prioridade a protecdo e o cuidado. Dessa forma, quando os pais biologicos
nao podem oferecer os cuidados necessarios a crianca ou adolescente, deve ser nomeada outra “familia”
para que seus direitos sejam garantidos conforme determina a lei (CABRAL, 2018).

A partir do ECA, os procedimentos e até a forma como a sociedade via a adogao foram sendo
modificados paulatinamente. Entretanto, essas mudangas trouxeram alguns problemas de adaptacao as

novas familias. Pacheco (2015, p. 7) acrescenta que:
O Poder Judiciario tem a obrigacdo de manter e controlar o processo de acolhimento institucional
das criangas e/ou adolescentes e de reavaliar no maximo, a cada seis meses, a situagdo de cada uma
que esteja afastada do convivio familiar, devendo a reintegragdo a familia de origem, sua colocagao
em familia substituta ou ainda em programas de acolhimento familiar, se dar no prazo maximo de 2
anos, de acordo com o disposto no art. 19, §2°, da Lei n° 8.069/90.

Quando hd uma demora maior que este tempo, gera prejuizos psicologicos muitas vezes irreversiveis,
visto que por melhor que seja o abrigo a qual ela esta acolhida, 0 mesmo ndo reune as mesmas condigoes
de acolhimento que a familia bioldgica ou substituta pode oferecer, principalmente em relagdo ao afeto,
carinho, aten¢@o, amor, entre outros quesitos (PACHECO, 2015).

Com as mudangas ocorridas a partir do ECA, as adogdes por escritura publica perderam seu valor,
embora ainda sejam validos os atos notariais lavrados por se tratar de ato juridico perfeito, sendo passivel
de ser levado a registro nos dias atuais. Nao € mais possivel que seja realizada a ado¢do por Escritura
Publica, sendo exigida a formalizacdo por sentenca judicial.

ALein®. 12.010 de 2009 trouxe uma nova organizagao para o sistema adotivo e as disponibilizagdes
por meio de cadastros, fazendo com que a maioria das familias candidatas fossem afastadas da lista de
adotantes, visto que ndo se enquadravam corretamente nas exigéncias da lei. As exigéncias judiciais causam
transtornos e demora no processo de adog¢ao, entretanto este ¢ somente um dos fatores que atrasa a tramitagao
do processo (CABRAL, 2018).

Esta morosidade, muitas vezes, acaba por dificultar e at¢ mesmo impedir a efetivacdo da adogdo.
Quanto mais tempo demora para que o processo de adogao seja concluido, a crianga vai ficando mais velha
e, por fim, acaba saindo do perfil buscado pelos adotantes, visto que, como ja exposto, a preferéncia da
maioria dos adotantes ¢ de criangas ainda bebés ou até trés anos de idade (PACHECO, 2015).

Importante salientar que essa demora no processo de ado¢do implica ndo apenas em mais tempo
vivendo em abrigo, mas da privag¢do do direito de conviver e crescer com pais, com uma familia, ou seja,
crescer sem as condigdes afetuosas e psicologicas supracitadas e que sdo necessarias para um perfeito
desenvolvimento social (PACHECO, 2015).

Como ja mencionado, cerca de 25 mil criangas, das mais de 30 mil que vivem em abrigos estdao
impossibilitadas de serem adotadas. Este fato ocorre muitas vezes por manterem vinculo com a familia
bioldgica ou porque o processo de destituicdo familiar ainda tramita em justiga, mesmo que tenha sido
estabelecido um prazo de 120 dias para a conclusao do processo. Verifica-se que ocorre uma demora

excessiva, chegando a uma espera de até quatro anos para que a crianga esteja apta para a adogdo e o



processo seja finalizado (LIMA; SILVA, 2022).

Emilio (2020, p. 113) complementa que a morosidade ainda esta muito relacionada ao burocratico
processo de adogdo, “que pode perdurar por anos e acarretar ansiedade e frustragdes tanto no adotante
como no adotando, os quais enfrentam longos periodos de espera desde 0 momento em que ha a decisdo da
adocdo até o dia em que tal pleito € finalmente deferido”™.

Lima e Silva (2022, p. 22) apontam, ainda, que em muitos casos a crianca e o adolescente perdem a
oportunidade de adogao por ndo estarem aptas a serem adotadas, “pois as vezes estdo nas institui¢cdes por ter
ocorrido a destitui¢ao familiar, por auséncia dos pais ou falecimento desses, dentre diversos outros motivos”.
Antes da crianca ou adolescente estar apta a ado¢@o € necessaria uma intervencao junto a familia biologica,
onde profissionais como psicologos e assistentes sociais, conselheiros tutelares, entre outros, tentam levar
a crianga de volta a familia natural. Quando esta tentativa ndo ¢ bem sucedida, ha ainda a possibilidade de
parentes mais proximos ficarem com a guarda da crianga ou adolescente, sendo considerada entdo a familia
extensiva. Neste cendrio, a reinser¢ao da crianga na sua familia consanguinea ¢ um dos muitos fatores da
morosidade do processo adotivo.

Outro problema recorrente € também ja4 mencionado € quanto as preferéncias de adog¢do. Emilio
(2020, p. 112) aponta que:

[...] quando um casal decide adotar, ja existe a idealizagdo de uma crianga linda, saudavel, de
preferéncia recém-nascida ou, pelo menos, com poucos meses de vida, do sexo feminino e que
possua caracteristicas semelhantes a cor da pele, dos cabelos e dos olhos dos futuros adotantes.
Contudo, a realidade muitas vezes se mostra bastante destoante dessa idealizaggo, ja que, ndo raro,
estes casais, ao visitarem um abrigo, se deparam com criangas totalmente diferentes das que eles
imaginaram.

O mais comum ¢ a familia adotante chegar aos abrigos e encontrar criangas em sua maioria ja
crescidas, algumas com problemas de saude como desnutrigdo, portadoras do virus HIV, ou ainda com
alguma deficiéncia ou problema fisico, optando por esperar e adiar a adogdo (EMILIO, 2020).

Neste sentido, a Justica deve estar atenta as necessidades da crianga, garantindo que tenha seu

direito a convivéncia familiar:

EMENTA: APELACAO - DIREITO DE FAMILIA - PEDIDO DE ADOCAO - INTERESSE
DA MENOR - POSSIBILIDADE - INTELIGENCIA DO ART. 43 DO ECA - PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA MAXIMA PROTECAO A CRIANCA EDADIGNIDADE DAPESSOA
HUMANA - RECURSO DESPROVIDO. A adogdo deve ser deferida quando caracterizadas
reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos (artigo 43 do ECA), o que
efetivamente € o caso dos autos, no qual a infante encontra-se cercada de afeto e cuidados dos
adotantes, formando um ntcleo familiar.

(TJ-MG - AC: XXXXX70003013001 MG, Relator: Edilson Olimpio Fernandes, Data de
Julgamento: 28/08/2018, Data de Publicagdo: 04/09/2018).

A decisao referida demonstra o pedido de adogdo onde a crianga ja havia sido entregue aos apelantes
com dias de nascida e que mesmo ndo estando inscritos no cadastro de adogdo e convivendo com menos de
dois anos com a crianca, os mesmos criaram lagos afetivos irrevogaveis, configurando um caso especial e
que obteve um desfecho favoravel ao bem-estar da crianga e neste caso, também para os adotantes.

Em outra A¢do Judicial, a genitora requer a devolutiva da guarda de suas filhas, alegando maus tratos
pelo genitor. Entretanto, este, por sua vez, apresenta provas contra a ex-mulher e seu novo companheiro,

cabendo ao juiz decidir sobre a guarda das menores.



EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO PROTETIVA. REVOGACAO DA
GUARDA. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DAS MENORES. DENUNCIAS DE
ABUSOS E MAUS-TRATOS. FATOS COMPROVADOS. TENTATIVA DE REINTEGRACAO
AO NUCLEO FAMILIAR SEM SUCESSO. ENCAMINHAMENTO DAS MENORES PARA
FAMILIA SUBSTITUTA. DECISAO AGRAVADA MANTIDA. - Sempre que se tratar de
interesse relativo a crianga e ao adolescente, incluindo ai a concesso de guarda, o magistrado deve
se ater ao interesse do menor, considerando, para tanto, primordialmente, seu bem estar, conforme
consagrado constitucionalmente (art. 227, CF)- O tema guarda envolve a prote¢do do menor
enquanto ser humano em desenvolvimento, capaz de atingir a maioridade com completa satde
fisica e mental, capacitagdo educacional e entendimento social, de forma a atender o principio
constitucional de uma vida digna, insculpido no art. 1°, inciso III da CR/88 - Comprovado o risco
para as menores e a incapacidade da agravante para cuidar das menores, deve ser indeferido o
pedido de restabelecimento da guarda em favor da tia e mantida a decisdo que encaminhou as
menores para familia substituta - Recurso ao qual se nega provimento.

(TJI-MG - AL XXXXX20228130000, Relator: Des.(a) Paulo Rogério de Souza Abrantes (JD
Convocado), Data de Julgamento: 24/04/2023, 4* Camara Civel Especializada, Data de Publicagéo:
25/04/2023).

No caso apresentado, quatro anos antes da genitora receber a negativa do seu recurso, ja havia
dentuncias registradas junto ao Conselho Tutelar contra a mesma e que por este motivo a guarda provisoria
foi dada ao genitor. Anos mais tarde, outras denuncias de abusos e maus tratos foram feitas em relagdo ao
genitor, o que fez com que a mae requeresse a reintegragao ao nucleo familiar sem sucesso e por consequéncia,
a decisdo judicial foi para o encaminhamento das menores para familia substituta. Importante salientar
neste caso que desde as primeiras denuncias, quatro anos se passaram até que as menores estivessem aptas a
adocdo, o que prejudicou de forma irreparavel o desenvolvimento social, afetivo e psicologico das mesmas.

Desta forma, Lima e Silva (2022, p. 28) concluem que:

[...] o que torna o procedimento moroso sdo as circunstincias envolvidas a cada caso especifico,
exemplo: se a crianga ainda ndo estd apta a ser adotada, periodo de adaptagdo no lar durante a
guarda temporaria, a insisténcia do assistente social no didlogo com os pais bioldgicos, bem como, o
tratamento psiquico daquela crianga que ndo esta bem, ainda a falta de profissionais para a realizagdo
de cada procedimento, a demanda de processos de adogdo na vara da infancia e juventude e a
quantidade incompativel de criangas a serem adotadas para a quantidade alta de adotantes.

Diante de todo o contexto apresentado, a morosidade das decisdes a respeito da colocagdo em familia
substituta, guarda, também atrasam o processo de ado¢do. Muitas vezes, em um sO caso existem varios
fatores que influenciam em sua lentiddo. A fim de diminuir os danos causados as criangas e adolescentes o
sistema juridico deve agir de forma célere e objetiva na condugdo dos processos de adogao, garantindo que

as Leis sejam cumpridas e que seus direitos constitucionais de convivio familiar sejam atendidos.

Consideracoes Finais

A elaboragdo deste trabalho possibilitou a ampliagdo do conhecimento acerca da adogao e suas
disposicoes historicas, bem como as dificuldades enfrentadas pelos adotantes desde o momento que decidem
adotar, até a conclusao do processo. Além das expectativas em relagdo ao perfil pretendido dos adotantes, a
burocracia judicial reflete na morosidade da adogao.

Muito além de apresentar as preferéncias seletivas de adotantes e o historico da ado¢ao no Brasil,
o trabalho buscou discutir as questdes que influenciam diretamente na morosidade deste processo. As
preferéncias dos adotantes, na maioria das vezes, engessam ainda mais o processo € contribuem para

sua lentidao, haja vista os adotantes buscarem perfis de criancas que, na maioria das situagdes, ndo serao



encontradas nos abrigos e na fila de espera para serem adotadas.

Este ¢ apenas um dos inumeros fatores que contribuem para a lentiddo no processo de adog¢ao. O
estudo apresentou ainda como a destituicdo familiar ainda € bastante burocratica e lenta. Muitas criangas, ja
em familias substitutas, ndo estao devidamente “livres” para ado¢ao, ainda que ndo haja interesse por parte
da familia consanguinea. A Lei prevé que seja realizada diversas tentativas de reintegragdo a familia de
origem, 0 que na maioria das vezes € frustrada, prejudica a crianga e causa ainda mais transtornos afetivos
e sociais nos adotandos, também implicando a desisténcia por parte dos adotantes.

Diante do exposto, pode-se concluir que a adogdo além de configurar um ato de amor, ¢ uma
oportunidade de oferecer a crianga ou o adolescente o direito de conviver em um ambiente familiar
sadio, de pessoas que desejam trazer para o seu convivio familiar mais um ente querido, desfrutando de
oportunidades melhores de vida, bem como a protecdo que o ordenamento juridico dispde. A Justica deve
trabalhar de forma eficaz e objetiva a fim de minimizar os prejuizos causados a esses menores, visto que ja
sofreram o abandono, a violéncia, o descaso e muitas outras situagdes de penuria por quais passam criangas
e adolescentes por parte de suas familias biologicas.

Cabe acrescentar ainda a importancia de pesquisas sobre essa temética. E salutar que a sociedade
debata sobre a adogdo e questione o impacto negativo da morosidade do processo. Assim, novas discussoes,
acoes, politicas publicas e leis serdo desenvolvidas a fim de proteger a crianga e o adolescente do abandono
e garantir seus direitos como cidadao, além de conscientizar a populagdao de uma forma geral de que rejeitar
uma crianga por raga, cor, idade e sexo podem gerar prejuizos irreparaveis, lembrando ainda que a crianca

idealizada ndo existe verdadeiramente, nem mesmo nas familias bioldgicas.
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Aspectos Juridicos do Instituto da Adoc¢ao no Brasil e
sua Realidade Processual no estado do Rio de Janeiro

Igor Laport Santos
Ana Morena Sayao Capute Nunes

Introducao

O ato de adotar ¢ praticado ao longo da histdria pelas mais variadas culturas existentes. No Brasil,
especialmente nos ultimos quinze anos, o instituto sofreu diversas alteragdes legais, que invariavelmente
repercutiram nas producdes académicas e nas decisoes jurisprudenciais, na tentativa de solidificar as criangas
e os adolescentes como sujeitos de direitos e como principal foco dos julgados que versam sobre a tematica.
O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), com todas as suas modificagdes, ganhou significativa
relevancia e hoje ¢ a principal norma juridica brasileira sobre o tema.

A adogdo ¢ complexa por natureza, existindo inimeras particularidades legais sobre tema. A
subjetividade intrinseca aos casos praticos € refletida na existéncia de multiplas espécies de adogdo, o
que surge, também, a partir dos novos arranjos familiares, que exigem que sejam deixados de lado os
critérios estritamente legais para sobrelevar o vinculo afetivo e o superior interesse da crianga no exame
das situacoes concretas.

No Estado do Rio de Janeiro, como em todo territorio brasileiro, difunde-se a ideia de que o ato
de adotar pode demorar muitos anos para ser concluido. Nao raramente, reportagens jornalisticas, artigos
cientificos, palestras sobre ado¢do, entre outros, ao abordarem o tema, citam o nimero total de criancas
aptas a serem adotadas no Brasil e a dura realidade enfrentada pelos habilitados que aguardam uma chance
de adotar. Dificilmente ha discussdes associando o longo tempo de espera ao perfil de filho desejado
pelos pretensos adotantes. A culpa por tal demora recai, em regra, sobre a morosidade do Poder Judiciario
Fluminense, sem demonstracdes realisticas do numero e do perfil de criancas aptas a adogdo em comparacao
com o numero ¢ perfil pretendido pelos habilitados cadastrados. Serd que o Judicidrio ¢ o Unico ou real
culpado pela demora das adogdes ou as escolhas dos pretendentes também podem interferir no tempo de
espera?

Por meio de pesquisa bibliografica descritiva, utilizando-se dos ensinamentos de autores como Maria
Berenice Dias, Rolf Madaleno, Guilherme da Silva Nucci, entre outros, esta obra buscara, inicialmente,
esclarecer as principais questdes juridicas acerca do instituto da adogdo, a fim de oferecer suporte técnico
para a familiarizagdo com o tema, permitindo que se desenvolva uma opinido que considere multiplos
aspectos relacionados a hipotese-problema. Apos, haverd demonstragdo de dados estatisticos relativos ao
Estado do Rio de Janeiro, colhidos junto ao sistema do Conselho Nacional de Justica (CNJ), de modo a
provocar reflexdes sobre a realidade adotiva fluminense, especialmente acerca da relagdo discrepante do
perfil de criangas aptas a adogdo se comparado ao perfil pretendido pelos habilitados.

De acordo com o artigo 2° do ECA, entende-se como crianca a pessoa com até 12 (doze) anos
incompletos e como adolescente quem tem entre 12 (doze) anos completos e 18 (dezoito) incompletos.
Alcanga-se a maioridade, tornando-se adulto aos olhos da lei, aquele que completar 18 (dezoito) anos.
Conquanto, a fim de proporcionar melhor adequacao gramatical e fluidez de leitura, adotar-se-4, nesta obra,
a terminologia disposta na Convencgao sobre os Direitos da Crianga, artigo 1°, que considera crianga como

todo ser humano com menos de 18 anos, sem diferenciagao de fase entre crianga e adolescente.



A primeira parte da obra fard breve apanhado historico sobre as principais alteragdes e evolugdes
juridicas relativas a ado¢ao, demonstrando quais leis mais se destacaram no processo de amadurecimento
sobre o tema. Apos, serdo descritos alguns conceitos doutrindrios, abordando-se sobre a aquisicdo de
direitos por parte do filho adotado. No capitulo denominado “principais consideragdes legais”, havera o
aprofundamento dos aspectos mais relevantes para o entendimento juridico do instituto, com citagdes legais
e jurisprudenciais.

Em sequéncia, serdo feitas breves explicagdes sobre as modalidades de adogao existentes, dando-se
maior énfase para as espécies intituladas ““a brasileira”, intuitu personae e legal, haja vista serem aquelas
que mais causam duvidas ou discussdes doutrinrias, bem como porque o presente estudo volta-se para a
reflexao sobre o motivo da demora durante a adogao legal, que sera abordado com mais afinco no item 5.
Posteriormente, concluindo o trabalho, serdo descritos dados estatisticos acerca do perfil de criangas aptas

a adogdo e o perfil escolhido pelos pretendentes no Estado do Rio de Janeiro.
1. Visao Historica

Praticada ha séculos, a adogao ¢ um dos mais antigos institutos de que se tem noticia no ramo do
Direito, integrando a evolugao histérica de inimeros povos, sendo de todos. Arthur Marques da Silva Filho
(2006, p. 1230) relata que ha referéncias de que a adogdo tenha nascido entre os povos orientais, assim
como ha dispositivos insertos no Codigo de Hamurabi acerca da indissolubilidade da adogao.

As justificativas e ou fundamentagdes para a concretizacao e solidificagdo do instituto da adogdo
sofreram constantes mudancas ao longo do tempo. Causas como abandono de criangas, morte dos genitores
ou necessidade de perpetuagdo do nome familiar, entre outros, por anos, foram utilizadas como métodos
1doneos capazes de permitir que uma pessoa fosse adotada por uma unidade familiar diferente da biologica.

O Codigo Civil brasileiro de 1916 (CC/16) denominava a ado¢do de maiores e menores de idade
como “adogdo simples”. Nesta época, os adotantes nao podiam ter filhos, o vinculo formado era restrito
entre adotante e adotado e o instituto era regularizado por meio de escritura publica. Embora existissem
entendimentos juridicos e jurisprudéncias inclinadas a mudangas, a lei permitia a revogagao da adogao por
repudio, mituo consentimento, atos de indignidade e por morte.

Posteriormente, a Lei n® 4.655/1965 previu a denominada “legitimagdo adotiva”, a qual era
irrevogavel, carecia de decisdo judicial e rompia os vinculos de parentesco do adotando com a familia
natural. A Lei n® 6.697/1979, também conhecida como “Codigo de Menores”, substituiu tal nomenclatura
por “adog¢do plena”. O vinculo afetivo foi estendido a familia dos adotantes, permitindo-se, inclusive, a
inclusao dos nomes dos avos “adotivos’ no registro de nascimento do adotado, ainda que sem a concordéancia
dos adotantes.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) trouxe significativo avanco ao instituto, exterminando
qualquer distingdo feita entre filhos biologicos e adotivos, deferindo idénticos direitos e qualificagdes
a ambos, consagrando o principio da protecdo integral, o qual, apesar de sua importancia na mudanga
de paradigma e de estar expressamente previsto no artigo 227, §6°, deixava a desejar, uma vez que sua
leitura era conjugada com o conteudo do Cddigo Civil de 1916, carecendo da observancia de elementos
importantes, sobretudo pela complexidade e sensibilidade do tema.

O ECA, Lei n° 8.069/1990, além de solidificar os principios voltados a prote¢do e ao tratamento

de criangas como sujeitos de direitos, passou a regular o processo adotivo, suprindo a caréncia de uma



regulamentacdo pormenorizada do instituto da adogao. Desde entdo, as adogdes s6 podem ser deferidas se
apresentarem reais vantagens para o adotando e se forem fundadas em motivos legitimos. Portanto, ndo ha
mais de se falar em ado¢ao com o intuito de atender somente aos anseios do adotante.

Com o advento do Cddigo Civil de 2002 (CC/2002), todas as adogdes passaram a ser reconhecidas
por sentenga judicial e a idade minima para adotar passou a ser de 18 (dezoito) anos. Atualmente, o artigo
1.618 deste diploma legal prevé que a adogao de criangas sera deferida nos termos do ECA, respeitando-se
os principios norteadores da politica protetiva voltada ao publico infantojuvenil.

Nota-se que o ECA tem sido objeto de constantes debates e atualizagdes em matéria de adogao,
sendo relevante apontar as modificacdes efetuadas pela Lei n® 12.010/2009, que acrescentou diversos
topicos, especialmente quanto ao direito a convivéncia familiar. Houve também a promulgacao da Lei n°
12.955/2014, que trouxe aspectos voltados a priorizacao de processos de ado¢ao da pessoa com deficiéncia
ou doenga cronica (intitulada de adogao especial), bem como a Lei n° 13.509/2017, conhecida como “lei
da adogdo”, que alterou significativamente artigos relacionados a adogao, abordando a entrega voluntaria,
o apadrinhamento, entre outros, com vistas a trazer mais celeridade ao processo adotivo como um todo e
consubstanciar de modo mais contundente a doutrina da protegado integral.

E imperioso destacar que existem dois tratados internacionais incorporados a legislagio brasileira
importantissimos para a formulagdo das diretrizes politicas e principios juridicos sobre o tema, quais
sejam: Convencao Relativa a Protecao das Criangas e a Cooperagdo em Matéria de Adocao Internacional —

conhecida como Convencao de Haia — e a Convengao sobre os Direitos da Crianca.

2. Conceito de Adocao

O estado de filia¢do ¢ gerado de duas maneiras, pelo nascimento ou por adog¢ao. Neste ultimo caso,

a eficacia esta condicionada a chancela judicial, valendo transcrever a ligdo de Nucci sobre o tema:

[...] trata-se do estabelecimento do vinculo legal de paternidade e/ou maternidade a uma pessoa
que, biologicamente, ndo ¢ filho, mas assim passa a ser considerado para todos os fins de direito.
Cuida-se do procedimento judicial para constituir uma familia, considerando-se os lagos entre pai
e filho ou mae e filho, ou ambos, tornando-a idéntica, aos olhos da lei, a qualquer familia natural,
instituida pelos lagos consanguineos (NUCCI, 2020, p.168).

A adogao deve ser embasada em lagos de afeto e afinidade. Trata-se de ato voluntario, no qual ha
aceitagdo mutua, dentro da realidade/possibilidade de expressdo de cada pessoa envolvida, obrigando o
adotante a desempenhar todos os deveres inerentes ao poder familiar, dentre eles a assisténcia material e
moral, a protecdo, o amor e a educacao.

Resumidamente, Gagliano e Pamplona Filho (2019, p.706) ensinam que: “a adogdo ¢ um ato
personalissimo, que firma a relacao paterno ou materno-filial com o adotando, em perspectiva constitucional
isondmica em face da biologica”.

A evolugdo sociocultural e, consequentemente, juridica fizeram com que o instituto da adogao
deixasse de olhar unicamente para a vontade dos adotantes e passasse a reconhecer as criangas como 0s
sujeitos de direitos que sdo, a quem ¢ vedada qualquer referéncia discriminatoria. Aspectos bioldgicos nao
sdo mais determinantes para a conceituacdo de familia, prevalecendo os sociologicos. O amor, por vezes
denominado de afeto no meio juridico, que se perfaz através do cuidado responsavel, tornou-se o fator mais

relevante para construcao de vinculos de parentesco.



O carater assistencialista que permeava a institucionalizagdo de criancas até o advento do ECA
perdeu forca diante do novo paradigma protetivo, amparando os direitos fundamentais infantojuvenis de
liberdade, dignidade, igualdade, conviver em familia, que ja eram elencados em normativas internacionais
e na Carta Magna.

A CF/88, por meio do artigo 227, §6°, diz que “os filhos, havidos ou ndo da relacao do casamento,
ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiagao.”. Embora simples, o texto constitucional, por si s0, serve de diretriz para a solidificagao de
direitos de filiagdo ndo biologica, uma vez que garante expressamente o direito do filho, independentemente
da sua origem, extinguindo a possibilidade de se conferir tratamentos diferenciados ou discriminatorios aos
nao consanguineos, motivo pelo qual ndo mais se considera correto falar-se em “filho adotivo” ou “filho
bastardo”, bastando a denominacao filho.

O artigo 41 do ECA reforca o exposto no texto constitucional garantido a igualdade da condigdo
de filho, trazendo apenas a ressalva sobre a manuten¢ao dos impedimentos matrimoniais relacionados
a familia natural, quando assim diz: “a adog¢do atribui a condi¢do de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os

impedimentos matrimoniais.”.

3. Principais Consideracoes Legais

Como ja mencionado, o ECA tornou-se a principal legislagdo a ser observada para fins de adogao.
Ao longo do tempo foram editadas leis que aperfeigcoaram o tema em analise, incorporando novos elementos
ao instituto. O capitulo do ECA intitulado “ado¢ao” detalha, do artigo 39 ao artigo 52-D, as principais
consideragdes € os requisitos indispensaveis para a viabilidade e condugdo legal do processo adotivo.
Inicialmente, pode-se destacar trés pontos importantes; a exigéncia de que os adotantes sejam maiores de
idade, a proibicao de adocao por ascendentes e irmaos do adotando e a necessidade de que o adotante seja,
ao menos, 16 anos mais velho do que o adotando.

A maioridade ¢ exigida, pois ¢ a partir dela que se adquire capacidade plena para o exercicio dos
atos da vida civil. Nao € necessario muito esfor¢o para compreender a proibi¢cdo da adogao por ascendentes
e irmaos, uma vez que os pais sao naturalmente responsaveis pela prole e, por sua vez, os avos e irmaos
sdo sucessores naturais da guarda de criangas que tenham pais falecidos, motivo pelo qual nao faria muito
sentido autorizar a concretizacdo da adogao legal por esses familiares. Evita-se também, com essa vedacao,
a adogdo com interesse exclusivamente assistencial ou patrimonial.

A diferenga minima de 16 anos entre adotando e adotante visa a garantir que os pais sejam mais
velhos do que os filhos, causando, de um lado, a impressao de naturalidade aos olhos da comunidade
em que aquele nucleo familiar se insere e, de outro, garantindo que um adotante psicologicamente mais
maduro do que o adotando seja capaz de contornar ou minimizar os percal¢os que se apresentarem durante
o processo adotivo. Vale pontuar que, em sendo a adogdo pleiteada por mais de uma pessoa, basta que uma
delas tenha a diferenca de idade exigida.

Ha que se destacar que existem decisoes judiciais que mitigam os requisitos supracitados. Destaque
para a decisao da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), de outubro de 2019, que permitiu a

adocdo por pessoa que tinha 15 anos e 9 meses de diferen¢a de idade em relagdo ao adotado'.

1 Tlustrando a citagdo, eis a Ementa do referido julgado: A diferenca etaria minima de 16 (dezesseis) anos entre adotante e



Nao menos importante € a mitigagdo da proibicao da adogcao por ascendentes (avos). Embora haja

outras decisoes judiciais nesse sentido, sempre respaldadas no superior interesse da crianga, vale consignar,

pelos esclarecedores fundamentos, o teor do Informativo n® 551 do Superior Tribunal de Justica (STJ),

senao vejamos:

Admitiu-se, excepcionalmente, a adogao de neto por avos, tendo em vista as seguintes particularidades
do caso analisado: os avos haviam adotado a mae bioldgica de seu neto aos oito anos de idade, a qual
ja estava gravida do adotado em razdo de abuso sexual; os avos ja exerciam, com exclusividade,
as fungdes de pai e mée do neto desde o seu nascimento; havia filiagdo socioafetiva entre neto e
avos; o adotado, mesmo sabendo de sua origem bioldgica, reconhece os adotantes como pais e trata
a sua mae biolégica como irma mais velha; tanto adotado quanto sua mae biolégica concordaram
expressamente com a adogdo; ndo ha perigo de confuso mental e emocional a ser gerada no
adotando; e ndo havia predominancia de interesse econdmico na pretensido de adogdo. De fato, a
adocdo de descendentes por ascendentes passou a ser censurada sob o fundamento de que, nessa
modalidade, havia a predominancia do interesse econdmico, pois as referidas adogdes visavam,
principalmente, a possibilidade de se deixar uma pensdo em caso de falecimento, até como ato
de gratiddo, quando se adotava quem havia prestado ajuda durante periodos dificeis. Ademais,
fundamentou-se a inconveniéncia dessa modalidade de adog¢do no argumento de que haveria quebra
da harmonia familiar e confusdo entre os graus de parentesco, inobservando-se a ordem natural
existente entre parentes. Atento a essas criticas, o legislador editou o § 1° do artigo 42 do ECA,
segundo o qual “Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando”, visando evitar que o
instituto fosse indevidamente utilizado com intuitos meramente patrimoniais ou assistenciais, bem
como buscando proteger o adotando em relacdo a eventual confusdo mental e patrimonial decorrente
da transformacdo dos avds em pais e, ainda, com a justificativa de proteger, essencialmente,
o interesse da crianca e do adolescente, de modo que ndo fossem verificados apenas os fatores
econdémicos, mas principalmente o lado psicoldgico que tal modalidade geraria no adotado. No caso
em analise, todavia, ¢ inquestionavel a possibilidade da mitigacdo do § 1° do artigo 42 do ECA,
haja vista que esse dispositivo visa atingir situagdo distinta da aqui analisada. Diante da leitura do
artigo 1° do ECA (“Esta Lei dispde sobre a prote¢do integral a crianca e ao adolescente”) e do artigo
6° desse mesmo diploma legal (“Na interpretacdo desta Lei levar-se-30 em conta os fins sociais
a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos,
e a condig@o peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”), deve-se
conferir prevaléncia aos principios da protegdo integral 8 e da garantia do melhor interesse do menor.
Ademais, o § 7° do artigo 226 da CF deu énfase a familia, como forma de garantir a dignidade da
pessoa humana, de modo que o direito das familias esta ligado ao principio da dignidade da pessoa
humana de forma molecular. E também com base em tal principio que se deve solucionar o caso
analisado, tendo em vista se tratar de supraprincipio constitucional. Nesse contexto, ndo se pode
descuidar, no direito familiar, de que as estruturas familiares estdo em mutagao e, para se lidar com
elas, ndo bastam somente as leis. E necesséario buscar subsidios em diversas reas, levando-se em
conta aspectos individuais de cada situag@o e os direitos de 3* Geracdo. Dessa maneira, ndo cabe
mais ao Judicidrio fechar os olhos a realidade e fazer da letra do § 1° do artigo 42 do ECA tébula
rasa a realidade, de modo a perpetuar interpretagdo restrita do referido dispositivo, aplicando-o, por
consequéncia, de forma estrabica e, dessa forma, pactuando com a injusti¢a. No caso analisado, ndo
se trata de mero caso de adog¢do de neto por avds, mas sim de regularizagao de filiagdo socioafetiva.
Deixar de permitir a adogdo em apreco implicaria inobservéancia aos interesses basicos do menor
e ao principio da dignidade da pessoa humana. (REsp 1.448.969-SC, Rel. Min. Moura Ribeiro,
julgado em 21/10/2014).

O aperfeicoamento e a evolugdo legislativa deram a adocdo as seguintes caracteristicas: ser ato

personalissimo; excepcional, irrevogavel; incaducavel; pleno e constituido por decisao judicial. Explica-se

abaixo cada uma delas.

adotado ¢ requisito legal para a adog@o (artigo 42, § 3°, do ECA). No entanto, a adogdo é sempre regida pela premissa do amor e
da imitagdo da realidade bioldgica, sendo o limite de idade uma forma de evitar confusdo de papéis ou a imaturidade emocional
indispensavel para a criagdo e educacdo de um ser humano ¢ o cumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar. Dessa
forma, incumbe ao magistrado estudar as particularidades de cada caso concreto a fim de apreciar se a idade entre as partes
realiza a protecdo do adotando, sendo o limite minimo legal um norte a ser seguido, mas que permite interpretagdes a luz do
principio da socioafetividade, nem sempre atrelado as diferengas de idade entre os interessados no processo de adogdo. (STJ,
REsp. 1.785.754/RS, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 08.10.2019).
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E considerado personalissimo pois o artigo 39, §2°, do ECA, que sofreu alteragdo pela Lei Nacional
de Adogdo, veda expressamente que a adogdo seja realizada por meio de procuracdo. Logo, s6 podera ser
exercido diretamente pelo interessado, ndo cabendo mais a delegacao a terceiros.

A excepcionalidade ndo esta diretamente ligada a adog¢ao, mas nela interfere, visto que primeiro €
preciso se esgotar os recursos de manuten¢do ou reintegracao da crianca no seio da familia natural, extensa
ou ampliada, antes de se iniciar a etapa adotiva. Inicialmente, busca-se, por meio da rede socioassistencial,
prestar todo o suporte a familia, a fim de que quaisquer desprotecdes a crianga sejam sanadas. Caso nao
haja éxito e exista necessidade de intervengdo mais gravosa, aplica-se a medida protetiva de acolhimento
institucional, relativizando-se, temporariamente, o direito a convivéncia familiar. Ainda nessa etapa,
a legislacao exige a realizagdo da continuidade dos trabalhos voltados a reintegragdo. Somente apds a
conclusdo de que esta ndo sera possivel ou recomendavel - a luz do superior interesse da crianga, previsto
no artigo 100, paragrafo tnico, IV, do ECA - ¢ que a adogdo tornar-se-a a via adequada, motivo pelo qual
¢ considerada a excecao.

A irrevogabilidade, prevista no artigo 39, §1°, do ECA, ¢ autoexplicativa. Os efeitos sdo definitivos
e ndo se permite que a familia natural obtenha o poder familiar novamente. Logo, ndo ha de se falar em
retorno do adotado para familia bioldgica ou de desisténcia por parte dos adotantes. Como ja mencionado,
realizada a adogdo, o vinculo filial s6 podera ser extinto ou suspenso apds regular procedimento judicial
proprio motivado por irregularidade do exercicio do poder familiar, sem distingdo daquele que pode ser
realizado com os nucleos naturais. Mesmo que os adotantes falecam, o ato de adog¢ao ndo caduca e poder
familiar dos pais biologicos ndo € restabelecido, motivo pelo qual é considerado incaducavel, tamanho o
carater de definitividade da decisdo.

A adogao ¢ considerada plena, pois o adotado ostenta a mesma condi¢do dos filhos biologicos,
ou seja, os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, sendo desligado de qualquer vinculo com
a familia de origem. Em relacdo a condicao de filiagdo anterior, somente permanecem os impedimentos
matrimoniais, haja vista o objetivo de evitar a ma-formacao decorrente do cruzamento de caracteristicas
genéticas incompativeis (o que normalmente acontece com parentes proximos), além de impedir a
estruturacdo de arranjos familiares incompativeis com os costumes morais. Ademais, o § 1.° do artigo 41 do
Estatuto dispde que, se um dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro, estabelecem-se os vinculos
de filiacdo entre o adotado e o conjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes, previsao que
também se relaciona com a plenitude.

A constituicdo da adogdo, por sua vez, ¢ realizada mediante decisdo judicial. Nao se admite mais
a adocdo por escritura publica. Trata-se de ato importantissimo, no qual, além de se materializar uma
adoc¢do que afetivamente ja existe, traz uma série de efeitos e agodes, tal como aquelas acerca da inscri¢ao
no Registro Civil, possibilidade de mudanga de nome e prenome, entre outros detalhes que se detalhados
fugiriam ao proposto nessa obra. A fim de melhor conceituar, trazemos a baila as palavras de Rossato (2019,
p. 323):

A adogdo somente se constitui por sentenca judicial, tornando-se definitiva com o transito em julgado.
A excecdo fica por conta da adogdo postuma, nuncupativa ou post mortem, em que se considera
definitivamente materializado o parentesco civil ndo com o transito em julgado, mas a partir da data
do 6bito, portanto, com efeitos retroativos (ex tunc). Essa modalidade de adogdo ocorrera sempre
que houver o falecimento do adotante no curso do processo de adogdo, e houver sido manifestada a
inequivoca vontade de adotar, conforme enuncia o novo § 6.° do artigo 42 do Estatuto.



O legislador foi bastante claro ao priorizar a manutengao das criangas no seio da familia natural
ou extensa. Natural, de acordo com o caput do artigo 25 do ECA, ¢ a comunidade formada pelos pais ou
por qualquer deles e seus descendentes. Ja no paragrafo inico do mesmo artigo vem a defini¢ao de familia
extensa, que ¢ formada pelos parentes com 0s quais a crianga convive € com quem mantém vinculo de
afinidade e afetividade. Assim, para que o familiar extenso se responsabilize pela crianga afastada dos
genitores, ndo basta a presenca de ligacdo de consanguinidade, sendo indispensavel a existéncia de lagos
de afeto entre os envolvidos.

Sem ocorréncia de violagdo de direitos da crianca, ndo ha de se falar em intervengao estatal ao
nucleo familiar. Ndo sem motivo, Maria Berencie Dias questiona a efetividade e a legalidade da priorizagado
dos investimentos na familia natural, tendo em vista que, via de regra, qualquer alteragdo positiva no quadro
familiar leva muito tempo para acontecer, servindo apenas para retardar a determinagdo de inser¢do de
criang¢as em familia substituta, impondo aos sujeitos prioritarios o prolongamento de sua institucionalizagao,
enquanto aguardam a defini¢do de sua situagao juridica que sempre desagua (tardiamente) na disponibilizacao

para adocdo. Eis a li¢do da referida autora:

A adocdo ¢ estigmatizada de tal forma que € considerada como opg¢ao tltima, & qual se deve recorrer
somente quando esgotados os recursos de manutengdo do filho junto a familia natural. [...] Na ansia
de manter elos consanguineos, deixa-se de atentar ao melhor interesse de quem se encontra em
situagdo de abandono, negligéncia ou maus-tratos. Ora, relegar a adogdo como medida excepcional
impede que seja buscada a imediata inser¢do de quem ndo tem uma familia, em uma estrutura
familiar que ja se encontra previamente habilitada a adota-lo (DIAS, 2022, p. 338).

A demora processual na disponibilizagdao de criangas para adogao acontece pela soma de diversos
fatores: pela necessidade de verificacdo do risco; pela exigida tomada de providéncias para sanar a
irregularidade da forma menos invasiva possivel; pela auséncia de decisdo judicial sobre acolhimento
institucional ou familiar; ou pela propria marcha lenta do tramite do processo de destituicdo do poder
familiar.

Fato ¢ que o ECA, mesmo ap0s a alteragdo decorrente da Lei de Adogdo, manteve a preferéncia da
busca de solugdes para que criangas retornem para a familia bioldgica, antes de ser cogitada a sua colocacao
em familia substituta, medida que fez questdo de classificar como excepcional. Com efeito, a colocagdo da
crianca em familia substituta ou a sua manuten¢do no seio da familia natural ¢ medida que deve ser norteada
somente pelo superior interesse infantojuvenil envolvido.

Imperioso destacar que a perda ou suspensdo do poder familiar dos genitores — etapa geralmente
necessaria, que precede o direcionamento da crianga a familia substituta — ndo pode ser motivada pela falta
ou caréncia de recursos materiais (artigo 23 do ECA), cabendo ao poder publico, por meio dos programas
oficiais de auxilio, presta-lhes suporte necessario para sanar a vulnerabilidade socioecondmica, sob pena de

penaliza¢do da mera condigdo social.

4. Principais Espécies de Adoc¢io

Asdiversas especificidades criadas pelalegislacao deram ao instituto daadogao diversas classificagoes
literarias. Considerando que o objeto dessa obra ndo ¢ visitar todos os pormenores da ado¢do, mas sim
concentrar-se na analise da adogdo a brasileira, da intuitu personae (personalissima) e da adogdo legal,

uma vez que sao as mais praticadas casuisticamente, ensejando, por conseguinte, mais discussdes juridicas,
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notadamente no que respeita a eventual morosidade, razao pela qual exigirao sua exposi¢do pormenorizada.
Nessa linha, deixar-se-a de tratar de outras espécies de ado¢@o conhecidas (unilateral e post portem, por
exemplo), que serdo apenas brevemente delineadas a seguir, sem maior aprofundamento.

Prevista no artigo 41, §1°, do ECA, a adog¢ao unilateral ¢ aquela realizada por um sé personagem
da relagao afetiva. Em geral, acontece quando uma pessoa possui filho de unido anterior, mas a formagao
de vinculos afetivos com o novo parceiro faz com que este decida adotd-lo. Maria Berenice Dias (2022. p.

364) conceitua de forma objetiva trés possibilidades desta modalidade:

[...] quando o filho foi reconhecido por apenas um dos pais, a ele compete autorizar a adogédo pelo seu
parceiro; reconhecido por ambos os genitores, é deferida a adogdo ao novo conjuge ou companheiro
guardido, decaindo o genitor bioldgico do poder familiar; com o falecimento do pai bioldgico, pode
o orfao ser adotado pelo conjuge ou parceiro do genitor sobrevivente.

Existe, também, a adog¢do apds a morte do adotante. Denominada de adogdao pdstuma ou post
mortem, sua previsao legal estd no artigo 42, §6°, do ECA. O adotante precisa ter manifestado o desejo
pela adocao de forma inequivoca antes de falecer. Embora a legislacdo condicione seu perfazimento a
preexisténcia de agdo propria (ajuizada, portanto, antes da data do falecimento), uma vez comprovado que
o de cujus manteve relacdo socioafetiva de pai com o adotando, € cabivel a flexibiliza¢do da norma, a luz do
melhor interesse do adotado e do respeito ao estado de filiagdao. Diferentemente de outros casos, os efeitos
da sentenga nessa espécie adotiva retroagem a data do obito.

No antigo CC/16 havia previsdao da adocdo de nascituro. A legislagdo vigente, no entanto,
especialmente a CF/88 e o ECA, nio mais aceita a ado¢do antes do nascimento. E necessario colher o
consentimento da genitora, em audiéncia, apos o nascimento da crianca, conforme previsto no ECA, artigo
166, §6°. A entrega voluntaria, também conhecida como entrega legal ou consciente, esta disciplinada no
artigo 19-A e seguintes do Estatuto e na Resolugao 485 de 2023 do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

A doutrina rotula outras modalidades de adog¢des, tais como a adogdo multiparental, homoparental,
compartilhada, de maiores de idade, entre outras que, em regra, utilizam-se dos direitos adotivos basilares
e se diferenciam, basicamente, por questdes ligadas ao género do adotante, idade do adotado, momento da
adocdo e a vinculagao afetiva do adotando. Considerando que o objetivo desta obra envolve trazer conceitos
basicos do instituto da adogdo, especialmente os de cunho juridico, e abordar especificamente aspectos
acerca da demora da adogao legal, exemplificar todas as modalidades adotivas alongaria demasiadamente

a pesquisa e desvirtuaria seu objeto principal.

4.1 Adocao “A Brasileira” ou Adocao Afetiva

Adogdo a brasileira ¢ uma pratica ilegal difundida no Brasil h4 anos. A denominacdo utilizada é
criticada pelo fato de gerar uma ideia de que s6 brasileiro se vale desta pratica, desconsiderando que se trata
de crime tipificado no Codigo Penal (artigos 242 e 299).

Ocorre quando alguém declara no Cartério do Registro Civil de Pessoas Naturais (RCPN) ser o
genitor ou a genitora de filho de terceiros, assumindo, assim, como sua a maternidade ou a paternidade de
determinada crianga. Essa pratica teve maior incidéncia no passado, quando havia menor rigor ao se efetivar
o registro de nascimento. Atualmente, em regra, a adogado a brasileira limita-se a falsa declaracdo por parte
do marido ou companheiro, que procede ao registro ciente de que o filho ndo ¢ seu. Com a modernizacao

€ 0 maior rigor burocratico, tornou-se mais dificil para a mulher registrar um filho que nao ¢ seu, tendo
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em vista que os proprios profissionais de saude precisam preencher documentos proprios com os dados da
parturiente, tal como a Declaragdo de Nascido Vivo (DNV). Entretanto, havendo fraude nessa etapa ou em
casos especificos de partos fora do ambiente hospitalar, ainda ¢ possivel ocorrer o mencionado crime por
parte da figura feminina.

Considerando tratar-se de ato movido pelo desejo de solidificacao ou de criagdo de vinculos, ha
severas criticas a criminalizagao desse tipo de adogao, em especial pela nova tendéncia legal e jurisprudencial
sobre a prevaléncia do fator socioafetivo em detrimento ao vinculo consanguineo, sendo certo que o ato,
ainda que criminoso, torna-se irreversivel, caso ja tenha ocorrido a formagado de lacos de afetividade. Nao
se olvida, entretanto, que ¢ comum encontrar agdes judiciais que buscam a desconstitui¢do do registro de
nascimento criminosamente realizado, o que se da por meio das chamadas a¢des anulatorias ou negatorias

de paternidade.

[...] quando os tribunais sdo confrontados para se pronunciarem sobre essas adog¢des a brasileira,
por arrependimento do adotante, ou por interesses hereditarios do adotado, ao renegar sua filiagdo
de afeto em busca de uma filiagdo bioldgica do ascendente falecido, invariavelmente os pretorios
tém convalidado os liames civis sustentados na afetividade dessa relagdo e negando a revogacédo da
perfilhagdo socioafetiva e registral (CC, artigo 1.604), tal qual é irreversivel a propria adogao (ECA,
artigo 39, § 1°), ndo obstante seja direito do adotado conhecer sua origem bioldgica e se quiser, obter
informagdes a partir do acesso ao seu processo de adocdo (ECA, artigo 48), mesmo que ndo tenha
atingido os 18 anos de idade (ECA, artigo 48, paragrafo unico) (MADALENO, 2022, p. 771).

No mesmo sentido Maria Berenice (2022, p. 353) diz “a jurisprudéncia reconhece a voluntariedade
do ato praticado de modo espontaneo e ndo admite a anulacdo do registro de nascimento, considerando-o
irreversivel”.

Em outras palavras, a adogdo a brasileira ndo deixou de ser ilegal. Contudo, se realizada sem que
ocorra vicio de vontade, o adotante ndo podera requerer a anulagdo do registro. Por outro lado, o filho
(adotado) ndo esta impedido de buscar a descontinuagdo do vinculo de paternidade, pois podera reivindicar
seu proprio estado de filiagdo. Tendo como relator o Ministro Luis Felipe Salomao, no corpo do Recurso
Especial 1.167.993-RS, em 18 de dezembro de 2012, o Superior Tribunal de Justica (STJ) deixa bem claro

0 acima exposto ao sustentar que:

E possivel o reconhecimento da paternidade biologica e a anulagdo do registro de nascimento na
hipdtese em que pleiteados pelo filho adotado conforme pratica conhecida como “adogao a brasileira”.
A paternidade bioldgica traz em si responsabilidades que lhe so intrinsecas e que, somente em
situagdes excepcionais, previstas em lei, podem ser afastadas. O direito da pessoa ao reconhecimento
de sua ancestralidade e origem genética insere-se nos atributos da propria personalidade. A pratica
conhecida como “adogdo a brasileira”, ao contrario da adogdo legal, ndo tem a aptidao de romper
os vinculos civis entre o filho e os pais bioldgicos, que devem ser restabelecidos sempre que o filho
manifestar o seu desejo de desfazer o liame juridico advindo do registro ilegalmente levado a efeito,
restaurando-se, por conseguinte, todos os consectarios legais da paternidade bioldgica, como os
registrais, os patrimoniais e os hereditarios. Dessa forma, a filiagdo socioafetiva desenvolvida com
0s pais registrais nao afasta os direitos do filho resultantes da filiagdo bioldgica, ndo podendo, nesse
sentido, haver equiparacdo entre a “adog@o a brasileira” e a adogdo regular. Ademais, embora a
“adogdo a brasileira”, muitas vezes, ndo denote torpeza de quem a pratica, pode ela ser instrumental
de diversos ilicitos, como os relacionados ao trafico internacional de criangas, além de poder nédo
refletir o melhor interesse do menor. Precedente citado: REsp 833.712-RS, DJ 4/6/2007. REsp
1.167.993-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 18/12/2012.



4.2 Adoc¢ao Dirigida ou Intuitu Personae (Personalissima)

Trata-se de método adotivo polémico, tendo em vista que nesta modalidade os pais indicam, de
forma discriciondria e espontanea, qual pessoa adotara seu filho, conforme precisa a seguinte conceituacao
de Dimas Messias Carvalho (2020, p. 731):

A adocdo consentida, também conhecida como intuitu personae, ocorre quando os pais bioldgicos
escolhem e entregam o filho ao adotante, sem cadastrar no registro das criangas em condigdes de
ser adotadas e sem observar a ordem cronologica do cadastro das pessoas habilitadas para adogdo.
Existe uma escolha direta pelos genitores biologicos dos adotantes.

A polémica ¢ levantada em virtude de a legislacdo ndo prever a possibilidade de os genitores
escolherem o adotante de seu filho, pois a pratica entra em conflito direto com a adogao legal, na qual as
pessoas passam por prévia habilitagdo e sdo inscritas em um cadastro proprio, permanecendo a espera da
vinculagdo com criangas habilitadas para adoc¢do pelo Poder Judiciario. A falta de previsdo legal expressa
permitindo que os genitores indiquem para quem desejam entregar a prole faz com que as chamadas
adogOes intuitu personae nao sejam incentivadas ou sejam tratadas como um meio de adogao ilegal, salvo
trés excecoes previstas nos incisos do art. 50, § 13, do ECA.

Ha doutrinadores favoraveis a essa modalidade adotiva, tais como Paulo Hermano Soares
Ribeiro (2012, p. 172) e Maria Berenice Dias (2020, p.355), por entenderem que os genitores possuem
discricionariedade para escolherem o futuro do filho, representando esse ato de entrega um gesto de amor.
Ha, ainda, severas criticas ao rigor excessivo dado a lista de adogao, desconsiderando a vontade dos pais
sobre a quem eles gostariam de entregar os cuidados do filho. Os defensores dessa modalidade entendem
que as adogdes ocorreriam de forma mais célere € em maior nimero, haja vista a consensualidade e a
maior facilidade para sua conclusdo. No meio juridico, os Tribunais Superiores tém privilegiado cada vez
mais a existéncia de vinculos afetivos entre a crianga e os pretensos adotantes, ainda que a adog¢do tenha
acontecido sem completo respaldo legal.

Notoriamente, ha situagdes em que a adogao intuitu personae se mostra adequada e necessaria, sem
que isso coloque a crianga em risco € o proprio instituto da adogdo legal. Trata-se das excecdes a adogcao
por pessoas fora do cadastro de habilitados, tais como a de parentes que comprovem vinculo de afetividade
e afinidade (ECA artigo 50, §13°, II) e daqueles que ja possuem a guarda legal ou tutela de criangas com
mais de trés anos (ECA artigo 50, §13°, IIT). Como exemplo, em sede de Recurso Especial n° 1.911.099 —
SP 2, 0 STJ, tendo como Relator o Ministro Marco Buzzi, permitiu que os tios da mée bioldgica do infante
prosseguissem com a ag¢ao de adogao personalissima, reconhecendo a existéncia de parentesco, afetividade
e afinidade.

A tendéncia jurisprudencial ¢ flexibilizar normas e permitir a continuidade da crianca no seio da
familia substituta ainda que os procedimentos tenham ocorrido de forma irregular. Entretanto, tal medida
ainda ndo ¢ pacifica, haja vista que a legislacdo seca ainda privilegia a adogao legal (entendida como

regular) e hé certa inseguranca causada pela possibilidade de a motivacao da entrega ndo ter sido voluntaria

2 Tlustrando a citagdo, eis a ementa do referido julgado: Acdo de adogdo personalissima. Instancia Ordinaria que extinguiu o
pedido, sem julgamento do mérito, por considerar inexistir parentesco entre pretensos adotantes e adotado e burla ao cadastro
nacional de adogdo. O Tribunal @ quo confirmou a decisdo recorrida ¢ manteve os adotantes habilitados junto ao cadastro.
Menor colocado em estagio de convivéncia em familia substituta no curso do procedimento. Insurgéncia dos pretendentes a
adoc¢do intrafamiliar e o do casal terceiro prejudicado (familia substituta). (STJ, REsp. 1.911.099/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, j.
24.06.2021).
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e natural, mas sim por induzimento, subtracao ou promessa de recompensa financeira da parte adotante, por
exemplo.

A permissao de que a adogao personalissima irregular seja autorizada judicialmente, utilizando-
se do vinculo afetivo desenvolvido entre a crianga e os pretensos adotantes como fundamento, abre uma
lacuna para que pessoas, nao raras vezes eivadas de ma-fé, exercam a guarda fatica de uma crianga obtida
por meio ilegal por alguns meses ou anos — criando vinculo afetivo significativo — para, posteriormente,
ajuizar acao propria de adogdo valendo-se deste fundamento.

Ainda que a tendéncia legal do Estatuo ainda seja priorizar as relagdes com a familia natural ou
extensa, e a tendéncia doutrindria e jurisprudencial seja no sentido de priorizar a afetividade, a discussao
sobre a legalidade e seguranga da adocgao intuitu personae, fora das excecdes legais, esta longe de chegar
a um denominador comum. Se por um lado, juridicamente, entende-se que o ndo rompimento do vinculo
criado atende ao superior interesse do adotado, por outro permanece a inseguranca sob o ponto de vista
legal — com a utilizagdo do Poder Judiciario como meio de chancela de ilegalidades — e sob o ponto de
vista do proprio adotado — o qual, em certos casos, pode nunca ter acesso a sua origem biologica, sendo-lhe
obstado direito que a propria lei reconhece no artigo 48 do ECA.

Para breve reflexao, como ficaria o psicologico de um adotado, caso venha a descobrir que nao foi
doado pela mae biologica pobre, mas sim comprado pelos pretendentes? Nesse caso, atenderia ao superior
interesse do adotado e ao seu direito ao desenvolvimento saudével ter sido criado com base em mentiras?
Por outro lado, até que ponto ¢ interessante privilegiar as disposigdes legais em detrimento de vinculos
afetivos ja consolidados? As respostas a essas perguntas fogem ao objeto proposto nessa pesquisa, mas

servem para demonstrar as nuances e os paradoxos que envolvem o tema tratado.

4.3 Adocao ou Adocao Legal

A adogao, por vezes chamada de adogdo legal para simples diferenciagdo das demais modalidades,
encontra respaldo no ordenamento juridico, constituindo-se nas hipoteses em que pessoas interessadas em
adotar determinado perfil de crianga passam por um procedimento de habilitacao, seguindo tramite previsto
nos artigos 197-A a 197-F do ECA, o que visa a garantir o minimo de seguranga e preparo dos interessados
em perfilhar por adogdo. Apos avaliagdo, acompanhamento técnico e autorizacao judicial, os pretendentes
habilitados sao devidamente inscritos no Sistema Nacional de Adogdo (SNA).

O processo de selegdo e cadastramento dos pretendentes ocorre dentro da agcdo de habilitagao para
adog¢do. Busca-se evitar o cadastramento de pessoas que ndo possuem aptiddo e maturidade suficientes
para passar pelas complexas e delicadas etapas da adogdo, minimizando possiveis novos prejuizos para os
adotandos, que ndo raras vezes ja tiveram seus direitos fundamentais violados, ndo sendo desejada qualquer
revitimizacao.

Em regra, criangas disponibilizadas neste tipo de adog¢ao sdo aquelas inseridas nas instituicdes de
acolhimento institucional ou familiar (artigo 101, VII e VIII, do ECA) e que o poder familiar dos genitores
tenha sido destituido ou suspenso. As exce¢des ficam por conta dos 6rfaos sem representantes da familia
extensa ou ampliada capazes ou dispostos a assumir sua guarda ou tutela e os casos de entrega voluntaria
para adogdo (entrega legal ou consciente), no qual hé a possibilidade de os habilitados se vincularem a um
bebé sem que este tenha passado por uma instituigdo de acolhimento, modalidade recentemente regulada
pela Resolugao do CNJ n°® 485/2023.
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A destitui¢ao do poder familiar, quando a mae e/ou o pai de origem sao/€ vivo(s), ¢ pressuposto
logico da conclusdo da adogdo. Entretanto, para a crianga ser disponibilizada a ado¢do, com sua inser¢ao
no Sistema Nacional de Adogdo®, ndo se exige o transito em julgado da medida destitutoria, bastando que
haja determinagdo de suspensao do poder familiar e recomendagdo de colocagdo da crianca em familia
substituta. Ainda que seja indicado ter ocorrido a destituigdo primeiro, permite-se a disponibilizagado a partir
da suspensdo quando o caso reune evidéncias significativas e suficientes que demonstrem o esgotamento
dos meios necessarios para a reintegracao ao nucleo familiar natural ou ampliado. Evita-se, assim, que a
eventual demora no tramite processual seja responsavel pelo envelhecimento de acolhidos que esperam a

aptiddo processual para adogdo, o que poderia diminuir suas chances de serem adotados.

4.3.1 Habilita¢ao Para Adocao

Ac¢ao de habilitacao para adogao corre sob a competéncia da Vara da Infancia e da Juventude da
localidade de residéncia dos postulantes a adogdo. Nao € necessaria a presenga de advogado, pois os proprios
pretendentes podem elaborar a petigdo inicial e instrui-la com os documentos relacionados no artigo 197-A
do ECA. Podem os Juizos editar normas complementares, exigindo a apresentacao de outros documentos
para a habilitacdo. No entanto, ndo ¢ usual a edicao de provimentos nesse sentido.

O artigo 197-C do ECA determina que os postulantes passarao por estudo psicossocial obrigatorio
com equipe técnica pertencente ou vinculada ao Juizo. Ha a necessidade, ainda, de os pretendentes
frequentarem programa — comumente denominados Grupos de Apoio a Ado¢do — mantido pelo Poder
Judiciario, que inclui preparacao psicologica, orientacdo e estimulo a adogao interracial, de criangas com
deficiéncia ou doengas cronicas ou com necessidades especificas de saude (adogdo especial), e de grupos
de irmados.

A legislagdo recomenda que os pretendentes tenham contato com as criangas acolhidas durante
a preparacdo supracitada. O Ministério Publico pode requerer a designagdo de audiéncia, caso entenda
necessario. Cumpridas as obrigatoriedades legais, o magistrado responsavel apreciard o pedido dos
postulantes e, se for o caso, determinaré sua inser¢do no SNA, sendo a classificacao realizada conforme a
data da sentencga, nos termos da Resolu¢ao do CNJ n°® 289/2009.

No decorrer do procedimento de habilitagao, os pretendentes precisam indicar o perfil desejado de
crianca, incluindo caracteristicas como idade, sexo, etnia, quantidade, condi¢cdes de saude, entre outros
detalhes. O CNIJ permite que os pretendentes tenham acesso parcial ao SNA e realizem o pré-cadastro das
informacdes supracitadas. Caso contrario, tais informacdes serdo inseridas pelo profissional designado pelo
Juizo competente.

O artigo 197-F do ECA prevé o prazo de 120 (cento e vinte) dias, prorrogavel por igual periodo,
para o término do processo de habilitagdo e consequente inser¢do das partes na fila de adogdo do SNA.
Embora idéntico, o prazo para conclusdo do processo de habilitacdo ndo se confunde com o prazo para a

conclusdo da acdo de adog¢do, até porque se referem a etapas distintas do processo adotivo. O prazo da acao

3 O Sistema Nacional de Adogdo e Acolhimento (SNA) ¢ uma ferramenta para registro e controle
dos fatos relevantes acerca de criancas inseridas no servi¢o de acolhimento, de habilitados para adogdo e
de unidades de acolhimento. Informacgdes pessoais e processuais sdo cadastradas de forma a proporcionar
melhor gerenciamento de dados e otimizagao dos resultados pretendidos. A disponibilizag¢ao da crianga para
adocdo ¢ realizada com sua habilitagdo/ativagdo na ferramenta “busca para adog¢do” e posterior cruzamento
de dados com os perfis escolhidos pelos habilitados, o que sé ocorrera apos decisao judicial destituindo ou
suspendo o poder familiar dos genitores.
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¢ regulado pelo artigo 47, §10°, do ECA e seu descumprimento injustificado pode acarretar, inclusive, a

responsabiliza¢do do magistrado, conforme dispde o Provimento n°® 116/2021 do CNJ.

5. A Demora do Processo Adotivo

O senso comum faz com que as pessoas associem diretamente a adogdo a demora excessiva para
perfilhar nos exatos termos da lei, em razdo das etapas burocraticas inerentes ao respectivo processo. A
culpa pela demora na conclusao de uma adogao costuma recair na morosidade do Poder Judiciario. Nao
raramente, representantes do Poder Legislativo prometem mudancas legais, sob a justificativa de que sera
dada maior celeridade as acdes de adogdo. Reportagens jornalisticas voltadas ao tema também costumam
relatar que os habilitados esperam por longos anos a conclusao da tdo sonhada adogao, associando a demora
apenas a morosidade processual. Todavia, sera que o principal fator para a postergacdo das adogdes ¢ a
atuacgao ineficaz do Poder Judiciario?

Para responder a essa questdo, deve-se, primeiramente, distinguir a etapa de habilitacdo e a etapa da
acdo de adogdo. Essa diferenciagdo ¢ necessaria, uma vez que, equivocadamente, ¢ comum utilizar-se do
termo genérico “ado¢do” ja na fase de cadastramento (habilitagdo), enquanto a ado¢ao comeca, faticamente,
quando ¢ autorizado o inicio da etapa denominada estagio de convivéncia - por meio de guarda preparatéria
concedida por ato judicial- e, juridicamente, com o efetivo ajuizamento da acao de adogao.

Explicando de outra forma, pode-se afirmar que, finalizado o processo de habilitagdo para adogao
com deferimento do pedido, ingressam os habilitados na fase de espera ou de busca ativa por crianga com
perfil compativel - até esse momento, nao ha de se falar em ado¢do propriamente dita, haja vista ser uma
etapa de preparacdo e espera. Encontrada, apos avaliacdo e aceite, inicia-se o estdgio de convivéncia, etapa
na qual os habilitados e a criangca comegam o estreitamento de vinculos por meio de visitas, passeios, breves
viagens, pernoites etc. A lei prevé, no artigo 46 do ECA, que o estagio de convivéncia terd o prazo maximo
de 90 (noventa) dias, mas ¢ possivel que em casos mais complexos, com fulcro no superior interesse da
crianga, ocorra a dilagao do prazo mediante autorizagao judicial.

Caso a etapa mencionada se desenvolva de forma positiva, hd o deferimento da guarda provisoria
com fins adotivos, com posterior ajuizamento da acao de ado¢do, que formaliza o desejo dos interessados
em adotar. Logo, ainda que formalmente exija-se a propositura da agdo respectiva, ¢ quando o estagio de
convivéncia comeca que ela ¢ de fato iniciada.

A demora e a burocratizacao associada ao Poder Judiciario nas etapas de habilitagdo, destituicao do
poder familiar e na conclusdo da acao de adogao acontecem porque, embora seja legalmente previsto o prazo
de 120 (cento e vinte) dias, prorrogaveis por igual periodo mediante decisdo fundamentada, geralmente
¢ extrapolado o prazo legal diante das particularidades de cada caso. Exemplificando com situacao
corriqueiramente vislumbrada na pratica processual, em havendo dificuldade de citacdo dos genitores no
processo de destitui¢do do poder familiar devido a dificil localizagdo do endereco ou por viverem em
situacdo de rua, que costuma culminar na citagdo editalicia, provavelmente o prazo sera ultrapassado.

Estudo do CNJ (MONTENEGRO; MELO, 2022) indica que as varas especializadas, que lidam
somente com processos da area da infancia e juventude, concluem a tramitacao de agdes em tempo inferior
as varas comuns (que possuem atribuigdes divididas em mais de um ramo do direito). Aquelas levam cerca
de 0,8 ano para concluir um processo de adog¢ao, enquanto as varas ndo especializadas na matéria levam

cerca de 1,3 ano, com destaque para as varas de Juizo Unico que levam 2,0 anos.
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Com o fito de reiterar a prioridade destes feitos e combater atrasos, o CNJ tem exigido maior rigor
dos Tribunais Estaduais na alimentacdo do SNA e atendimento dos prazos, além de realizar fiscalizagdes
perioddicas. O Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, publica avisos trimestrais,
exigindo a realizagdo das reavaliagdes das medidas protetivas de acolhimento institucional, alimentacao
do SNA e prioriza¢do na solu¢do de pendéncias, das quais incluem-se quaisquer excessos de prazo para
conclusdo de agdes de adocao, destituigao do poder familiar e habilitagdo para adogdo.

Entretanto, como abaixo descrito, os dados estatisticos demonstram que o principal gerador de
demora das adogdes esta relacionado com a discrepancia entre os perfis de criangas disponiveis para adogao

e a expectativa ou idealizagdo de perfil de filho pretendido pelos habilitados.

6. Os Principais Motivos Para a Demora e a Realidade Adotiva do Estado do Rio de Janeiro

A maior lentidao nas etapas da ado¢do ocorre apos a sentenga de habilitacdo, com a consequente
insercao do(s) habilitado(s) no SNA. O sistema realiza o cruzamento de dados a partir do perfil da crianga
cadastrada como apta a adog¢ao com o perfil desejado pelos pretendentes. Todavia, ha uma enorme
discrepancia entre perfis disponiveis e desejados para adogdo, o que pode gerar anos de espera por parte
dos pretendentes.

Existem inimeros fatores variaveis relacionados com o tempo de espera de cada habilitado na fila
adotiva, tais como o perfil de crianga escolhida, a regido (cidade, Estado) da habilitacdo, a demanda de
acolhimentos e disponibilizacdo para adogado verificada naquela regido dentro de um determinado tempo, o
numero de pessoas habilitadas etc. O somatdrio desses motivos torna dificil apontar dados fidedignos sobre
o tempo médio de espera.

A lentidao da adogdo esta diretamente relacionada com o desejo pessoal de cada habilitado. Quanto
mais restrito o perfil de filho pretendido, maior serd a espera pela vinculacdo/adogao. Selecionado perfil
mais amplo, especialmente no quesito idade, € possivel que os habilitados sejam acionados para iniciar o
estagio de convivéncia em poucas semanas, sendo dias, uma vez que ha criancas com idade mais avancada
a espera de uma familia. Por inimeras questdes pessoais, a maioria opta por perfis de criangas até cerca de
6 (seis) anos de idade, quando nao se limita a beb&s ou impde outras restrigdes, tais como defini¢ao de sexo,
etnia ou condi¢ao de saude.

Por sua vez, a grande maioria das criangas disponibilizadas para ado¢do possui idade superior
aquelas desejadas pelos habilitados inscritos no cadastro, gerando enorme tempo de espera e maximizando
as chances de permanéncia em acolhimento institucional ou familiar até o alcance da maioridade, uma vez
que os perfis desejados pelos pretendentes e os perfis de criancas disponiveis para adocao sao diametralmente
opostos.

Exemplificando, segundo dados estatisticos do Sistema Nacional de Ado¢do do CNJ, em 27 de
fevereiro do ano de 2023, o Estado do Rio de Janeiro possuia 1.603 acolhidos, dos quais 262 estavam
disponiveis para adogao. Por sua vez, havia 2.828 pretendentes habilitados pelo Poder Judiciario fluminense
em busca de um filho dentro do perfil almejado. Em breve conta matematica, pode-se concluir que o nimero
de acolhidos corresponde a aproximadamente 9,26% do numero de pretendentes. A analise deste fator, por
si s0, consegue explicar uma das causas da longa espera na fila da adogao.

Entretanto, a discrepancia entre o nimero de criancas disponiveis para ado¢do e os de pretendentes

ndo ¢ o principal gargalo para a demora, mas sim a enorme diferenca de perfis de criancas e pretendentes,
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conforme dados estatisticos referentes ao Estado do Rio de Janeiro abaixo descritos.

Faixa etaria

Grifico 1 - Criancas disponiveis para adocio no Estado do Rio de
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Fonte: Grafico elaborado pelo autor com dados obtidos no site do CNJ, por meio do
Sistema Nacional de Adog¢do (SNA), na data de 27 de fev. 2023.

O grafico 1, representado em azul, relaciona o niimero de criangas disponiveis para ado¢do no Estado do

Rio de Janeiro de acordo com a faixa etaria. Mensurados a cada 2 anos, verifica-se que, ap6s os dois anos

de idade, o nimero de disponiveis para adoc¢do cresce progressivamente até chegar a idade limite de 18

anos. Exemplificando, de 2 a 4 anos existiam 11 criangas disponiveis para adog¢ao, enquanto de 16 a 18 anos

havia 52, nimero comparativamente quase cinco vezes superior. Somados, ha 189 criangas disponiveis para

adocdo a partir de 8 anos de idade, o que representa cerca de 72% do nimero total.

Idade pretendida

Aspectos Juridicos do Instituto da Adog¢ao no Brasil e sua Realidade Processual no estado do Rio de Janeiro

Grafico 2 -
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Fonte: Grafico elaborado pelo autor com dados obtidos no site do CNJ, por meio do
Sistema Nacional de Adogdo (SNA), na data de 27 de fev. 2023.



Por sua vez, o grafico 2, representado em vermelho, relaciona o numero de pretendentes habilitados
no Estado do Rio de Janeiro e as idades desejadas/aceitas pelos habilitados. Igualmente mensurados a
cada 2 anos, nota-se que grande parte dos pretendentes desejam filhos até a idade limite de 6 anos (975
pretendentes). Apos essa idade, o nimero de pretendentes cai bruscamente, chegando a totalizar 4 habilitados
para o perfil de crianga com idade superior a 16 anos. Somados, o nimero de habilitados que aceitam adotar
até a idade de 8 anos ¢ de 2.575, correspondendo a cerca de 91,05% do total.

Enquanto a maioria das disponibiliza¢des para ado¢do ocorrem a partir dos 6 anos de idade - com
progressivo aumento ao avangar da idade -, a preferéncia dos habilitados ocorre de modo completamente
oposto, com significativa queda apos os 6 anos e abrupta diminui¢cdo apds os 8 anos. A analise estatistica
indica, portanto, que ha grande incompatibilidade entre a preferéncia dos habilitados e o perfil de criangas
aptas a serem adotadas.

A demora na fila de espera adotiva, popularmente incluida como parte integrante do conceito
genérico da adogdo, esta diretamente ligada ao perfil desejado pelos pretensos adotantes. O motivo da
demora fica mais fécil de ser observado quando os niimeros indicados acima sao comparados entre si. Por
exemplo, ha 2.575 habilitados que desejam o perfil de criancga de até 8 anos de idade, enquanto ha somente
73 criangas nessa idade. Em simples conta de divisao, observa-se que ha cerca de 35 habilitados para cada
crianga disponivel para adogdo.

Além da discrepancia acima mencionada, a mesma fonte aponta que cerca de 56% (146 criangas)
possuem irmaos acolhidos. Considerando que a politica de protecdo privilegia a manutengao do grupo de
irmados no mesmo nucleo familiar, incluindo o adotivo, esse fator pode representar mais uma barreira para
a celeridade, tendo em vista que se um dos irmdos nio se adequar ao perfil desejado pelos habilitados,
especialmente o etario, em regra, ndo havera vinculagdo. Ha, ainda, outras caracteristicas que trazem um
maior afunilamento e, consequentemente, maiores dificuldades de compatibilidade de perfis, tais como
etnia, género, deficiéncias fisicas ou mentais e outros problemas de satde.

Com referéncia a dados do antigo Cadastro Nacional de Ado¢do (CNA) do CNIJ, atualmente
substituido pelo SNA, vale trazer a colagdo as consideragdes da autora Nathalia Moreira Nunes de Souza

publicadas na Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro

O tempo ¢ prejudicial as criangas acolhidas porque, a0 mesmo tempo que significa uma infancia
sem convivéncia no seio familiar, também lhes retira gradativamente a chance de serem adotadas.
Segundo relatorio de dados estatisticos do Cadastro Nacional de Adogdo, as criangas perdem
significativamente as chances de serem adotadas a partir dos sete anos de idade. Exemplificativamente,
aos trés anos estima- se que uma crianca se enquadre no perfil de mais de 70% dos pretendentes
cadastrados. Atingidos os 11 anos de idade, a crianca passa a se enquadrar no perfil de apenas 2,75%
dos pretendentes a adog@o. Em resumo, com o avangar do tempo, a crianga perde vertiginosamente
as suas possibilidades de ser inserida numa familia substituta, podendo resultar num acolhimento
prolongado, em flagrante violacdo ao direito fundamental a convivéncia familiar (SOUZA, 2019,
p-199).

Alegislagdo privilegia a manuten¢ao das criangas no seio familiar natural ou extenso. Observados os
fatores de risco social ou pessoal, torna-se obrigatorio que o Estado, representado por todos os profissionais
da rede de protecdo a crianca e dispositivos de atendimentos, se empenhe em identificar e tente sanar
quaisquer violagdes de direitos existentes.

A aplicagdo da medida protetiva de acolhimento institucional ou familiar, com previsdo no artigo
101, VII e VIII, do ECA ¢ excepcional. Conquanto, sendo esta medida aplicada — sempre a luz do superior

interesse da crianga — ndo se encerra o trabalho dos técnicos envolvidos. Ao contrario, o acolhimento



constitui muitas vezes o ponto de partida para a promog¢ado de medidas pertinentes aos pais e/ou familiares,
almejando a reintegragdo do acolhido ao nucleo familiar natural ou extenso. Frisa-se que, somente se restar
demonstrada a impossibilidade de reintegracao a familia de origem ou ampliada € que a crianca podera ser
disponibilizada para a adogdo. O trabalho das Equipes Técnicas que atuam na rede de garantias, por sua
propria natureza, ndo € célere, podendo levar meses, haja vista ser complexo e delicado.

Nota-se que a idade inicial das criangas encontradas em situagdes de vulnerabilidade e/ou risco
somada ao tempo obrigatoriamente gasto no trabalho de manutencdo ou tentativa de reintegragdo
familiar fazem com que a disponibilizagdo de criangas para adogdo ocorra apenas quando ja contam
com aproximadamente 8 (oito) anos de idade. Enquanto isso, por escolha pessoal, os pretensos adotantes
permanecem optando por criancas em tenra idade, com limite etdrio maximo proximo aos 8 (0ito) anos,
ocasionando desproporcionalidade incontornédvel, principalmente quando se observa que o nimero de
habilitados ¢ cerca de 10 (dez) vezes maior do que o niimero de disponiveis a adogao.

Nesse sentido, imperioso pontuar que existem equipamentos passiveis de serem apresentados
aos genitores que realmente estejam empenhados em conviver com seus filhos, consubstanciando ajuda
psicologicaefinanceira, se for o caso. No entanto, todareinser¢ao familiar deve ser feitacom responsabilidade,
para que nao gere mais um trauma para a crianga e para que nao seja necessario novo acolhimento apods a
reintegracdo. Este cuidado ¢ essencial para evitar a revitimizagdo, protegendo principalmente o sujeito de
direitos que merece aten¢do diferenciada e prioritaria em situagdes como as que ensejam o acolhimento: a
crianga.

[...] qualquer profissional que trabalhe com criangas/adolescentes privadas do seu direito a
convivéncia familiar [...] precisa se colocar, sempre e antes de tudo, do lado da crianga, entregando-
se realmente a analise de cada caso, com um total descompromisso com solugdes preconcebidas. Ele
deve buscar distinguir possibilidades de impossibilidades; dificuldades que podem ser superadas,
com encaminhamentos adequados e auxilio socioestatal, de dificuldades que estdo além das

econdmicas e sdo apenas ocultadas por elas, e que levariam tempo demais, na perspectiva daquela
crianga, para serem superadas, se um dia fossem (PAULO; VILHENA, 2012. p. 153-154)

Consideracoes Finais

Os estudos demonstrados indicam enorme evolugdo social e juridica do tratamento conferido as
criangas, que foram reconhecidas como sujeitos de direitos, merecedores de atengao especial e prioritaria
em matéria de politicas publicas. As decisdes judiciais passaram a se amparar no principio do superior
interesse infantojuvenil, sendo priorizadas as agdes voltadas ao atendimento das necessidades deste publico,
que se sobrepdoem as dos genitores, de terceiros ou do Estado.

Nao por acaso, o instituto da ado¢do também sofreu diversas atualizagdes diante da modernizacao
social e da solidificacdo de novos valores incorporados ao ambito juridico. Em analise estritamente legal,
o termo adogao ¢ utilizado como sinonimo de “adogao legal” ou de outras ramifica¢des rotuladas por suas
peculiaridades, tais como a adogao post mortem e a adogdo unilateral. A adogdo a brasileira nao € legalmente
aceita, pois se reveste de ilegalidade latente, uma vez que ¢ diretamente contraria a legislagao. Por sua vez,
a adocao intuitu personae possui previsao legal restrita as hipdteses do artigo 50, §13, do Estatuto. Caso
as exigéncias ndo sejam atendidas, em regra, ¢ considerada ilegal, mas a Jurisprudéncia tem flexibilizado
decisdes nesse sentido.

Ainda que a Constitui¢do Federal seja o vértice de outras normas, de onde se extrai os conceitos



basilares, 0 ECA passou a ser a principal norma juridica em termos adotivos. Ela trata de diversas medidas,
direitos e deveres relativos as criangas, dentre os quais aqueles relativos ao acolhimento institucional,
destituicdo do poder familiar, adogdo, habilitagdo para adogdo, convivéncia familiar etc., facilitando o
entendimento de todo o processo que permeia a realidade do instituto da adogao.

As dificuldades para se concluir uma ado¢do demonstram, por si sd, que hd a necessidade de
implementa¢do de melhorias administrativas e legislativas a serem observadas pelo Poder Judiciario e
Legislativo, respectivamente, para que todas as etapas adotivas possam ocorrer de forma mais célere. Os
dados expostos indicam que Comarcas com Varas Especializadas tendem a concluir os trdmites processuais
em menos tempo, permitindo-se afirmar que hd margem para aprimoramento administrativo nas demais.

Entretanto, os dados estatisticos também demonstram que o principal motivo para a demora na
conclusdo da adocao encontra-se no perfil de filho desejado pelos habilitados, que, em regra, escolhem a
idade limite maxima proxima dos oito anos. A incompatibilidade de perfis escolhidos com os disponiveis,
somados a imensa superioridade numérica de habilitados em relagao a quantidade de criangas aptas a serem
adotadas até a idade por eles desejada, acarreta longos meses e até anos na fila de espera da adogao.

A demora, por vezes associada somente a morosidade do Poder Judiciério, seria substancialmente
menor, caso os pretensos adotantes optassem por criangas com idades maiores. Atualmente, ha significativa
despropor¢ao entre o nimero de habilitados e o de criangas disponiveis para ado¢do, bem como o de
perfil etario desejado e o disponivel, sem perspectiva de alteracdo significativa. Fatos que respondem ao
questionamento proposto no inicio do presente artigo, uma vez que resta mais claro que o Judiciario possui
sim parcela de culpa, mas o principal fator reside na idealizacdo de filho por parte dos postulantes a adogao.

A politica de protecdo a infancia, garantidora de diversos direitos, privilegia a manutencdo da crianga
no seio da familia natural ou extensa. Somente apos esgotadas essas tentativas ¢ que se pode buscar uma
familia substituta. Como ja mencionado, as etapas que compdem esse processo sdo bastante complexas e
tendem se arrastar por tempo além do razoavel, dificultando a disponibilizacao de criangas em tenra idade
para adog¢do. Opostamente, ainda que os pretensos adotantes passem por orientagcdes técnicas durante o
processo de habilitacdo, no Estado do Rio de Janeiro, ha grande resisténcia a escolha de perfil superior
hé oito anos. Além do perfil etario, outras caracteristicas desejadas podem limitar ainda mais as chances
adotivas.

Cria-se, entdo, importante davida para reflexdo: o sistema que precisa ser aprimorado para atender
os desejos dos postulantes a adocdo aumentando a disponibilizacdo de criancas de menor idade ou estes
quem precisam alterar os perfis? Alids, os habilitados realmente devem ter direito de escolher limitagdes ao
perfil? Afinal, se o filho pretendido fosse fruto de gestagao natural, em regra, ndo teriam escolhas quanto a
diversas caracteristicas fisicas e comportamentais, especialmente quanto a condigdes de satude.

Fato ¢ que enquanto perdurarem os aspectos legais e principioldgicos acerca da priorizacao da
familia natural e extensa — incluindo-se os métodos de trabalho e prazos legais - e a cultura de os habilitados,
por inimeras barreiras pessoais, priorizarem criangas com idade abaixo de oito anos, havera grande demora

para se concretizar a adocao legal, desestimulando aqueles que desejam obter um filho da maneira legal.
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Artigo 1.913 do Codigo Civil Brasileiro: uma analise
para releitura coerente a logica dos demais artigos e
dos principios sucessorios

Sergio Gongalves Brito
Fernanda Caraline
Rodrigo Ganhadeiro

Introducao

O Direito Sucessorio, parte do Direito Civil Brasileiro de extrema relevancia para a sociedade por
sua funcdo estabilizadora nos relacionamentos familiares e negociais, sem relegar a importante fungao
social ao contribuir no impulso do desenvolvimento econdmico dos beneficiados, proporciona seguranga
juridica para uma divisdo justa e legal de patrimonios familiares no momento da partilha dos bens apds a
morte.

A logica se baseia em principios como o da saisin!, sendo pacifico que a abertura da sucessao ocorre
no momento da morte, quando entdo a propriedade da heranca ¢ transmitida imediatamente aos herdeiros.
Ha outros fundamentos presentes ao longo de todo ordenamento, como a primazia da prote¢ao aos herdeiros
necessarios, parte indisponivel ou legitima; a prioridade aos mais proximos e jovens, descendentes sobre
os ascendentes, além de permitir ao autor que disponha de até metade dos seus bens, parte disponivel, para
beneficiar pessoas ou entidades de forma livre, estas com algumas excecdes previstas em lei.

Inicialmente, o comando do artigo 1.912 do Cédigo Civil (CC) — de que o testador podera dispor
apenas dos seus proprios bens ao destina-los a herdeiros e legatarios — poderia ser visto como desnecessario
porque soleniza o 6bvio, afinal, s6 se pode dar o que se tem.

Entretanto, ja no artigo seguinte a doutrina vigente defende a ocorréncia de uma excegao, sobre a
qual serdo focados os questionamentos deste trabalho.

O objetivo deste trabalho cientifico € propor uma releitura do artigo 1.913, que a doutrina majoritaria
interpreta de forma literal e isolada da 16gica dos demais artigos e principios do direito das sucessdes,
conferindo-lhe um carater de excecao. Entretanto, os doutrinadores nao justificam tal posicionamento, senao
pela repeticao de citagdes de outros conceituados doutores. Busca-se, aqui, uma releitura que enquadre o
estudado artigo em consonancia aos demais e aos principios sucessorios, € que ele seja incluido no contexto,
retirando-lhe a alegada, mas ndo comprovada, excepcionalidade, por desamparo legal e principioldgico,
além da ineficiéncia pratica.

Trés aspectos sdo especialmente relevantes para sustentar o novo ponto de vista: primeiro, o testador
somente pode dispor dos seus bens, ou seja, daquilo que ¢ de sua propriedade ao testar; em seguida,
conjugar com o principio da saisine (detalhado mais adiante), uma fic¢do juridica de que os bens do de
cujus sao transmitidos simultaneamente ao ato do falecimento, passando desde entdo a ser “propriedade
dos herdeiros”. Ficgdo porque na pratica se efetiva em momento futuro; finalmente, seguindo a méxima de
Jean-Etienne-Marie Portalis, advogado, jurista e politico francés, um dos quatro autores do Cédigo Civil da
Franga/1804, o Code Napoledn, “uma lei ndo se interpreta por leitura de um artigo isoladamente, mas sim,
um artigo pelo outro”.

Ao longo deste estudo serd apresentada a interpretagao doutrindria praticamente unanime entre os mais

1 4 O principio da saisine originou-se no direito parisiense, ainda no periodo medieval em torno do ano 1.259. Le mort saisit le
vif, son hoir plus proche et habile a succéder (o morto prende o vivo, seu herdeiro mais proximo ¢é habil a lhe suceder). Fato que
a propria expressdo advém do vocéabulo latim sacire, que significa "apropriar-se" ou "se imitir na posse". Na pratica, através de
uma fic¢do juridica, significa que no momento da sucessdo os bens passam para a propriedade dos herdeiros, inexistindo lapso
temporal entre ambos. Seu objetivo ¢ defender o direito de heranga, propriedade dos bens em beneficio dos herdeiros do falecido.



renomados autores de diversas geragdes em ordem de citagdo. Iniciando por Carlos Roberto Gongalves, que
cita Zeno Veloso e Silvio Venosa, Luiz Paulo Vieira de Carvalho, que cita Itabaiana Oliveira, que cita Jodo
Luis Alves e Carvalho, Arnaldo Rizzardo, que citou Itabaiana de Oliveira e Washington de Barros Monteiro,
Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Cezar Peluso, que cita Carlos Maximiliano, Maria Helena
Diniz, Flavio Tartuce, Felipe Zaleski, Christianne Garcez, Gille Levasseur, Cristiano Chaves de Farias e,
finalmente, Nelson Rosenvald. Esta doutrina ¢ seguida pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, €, sobre
ambos, doutrinadores e tribunais, serd desenvolvida uma visao critica visando a inclusao do artigo na loégica
do conjunto das normas legais do Direito Civil.

Ao final, indica-se uma das seguintes hipoteses: a) A doutrina majoritaria mostra-se coerente e
eficaz para manter o entendimento; ou b) A releitura proposta direciona para uma nova adequagdo aos casos
fundamentados no artigo 1.913 do Cédigo Civil Brasileiro, retirando-lhe o carater de excepcionalidade.

2. FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 Direito das Sucessoes

E um conjunto de normas previsto no Livro V do Cédigo Civil Brasileiro, que regem a transferéncia
dos bens patrimoniais da pessoa natural falecida aos seus herdeiros e legatarios, ndo por acaso imediatamente
apos o Direito das Familias, no Livro IV, porque o legislador, seguindo milenar tradi¢do, busca proteger
familiares e demais entes queridos como amigos e servidores dedicados, dividindo entre eles seu patrimonio.

Como sucessdo legitima entende-se a obrigatoriedade por lei de que a metade dos bens sejam
disponibilizados aos conjuges ou companheiros, descendentes e ascendentes, reitere-se, com o intuito de
proteger o nucleo central da familia. A ordem de vocagao hereditaria estd prevista no artigo 1.829, do CC.
Na falta desses e, se ndo alijados em testamento, serdo ainda beneficiados os colaterais até o quarto grau.

Entretanto, por disposi¢do de ultima vontade, em testamento de diversas formas legais, podera o
de cujos dispor de metade do seu patrimonio livremente, salvo raras excecdes expressas em leis. Assim,
podera demostrar seu reconhecimento pela amizade recebida de alguns, a lealdade de outros e proteger a
quem desejar, deixando-lhes um legado. Neste grupo de legatarios, podem coexistir pessoas sem qualquer
vinculo familiar com o sucedido, colaterais independentes do grau de parentesco, pessoas juridicas e mesmo

herdeiros legitimos, independentemente do quinhao recebido em legitima.

2.2 O artigo 1.913 do Codigo Civil isoladamente

Por sua leitura isolada e atentos apenas as regras de concordancia gramatical da lingua portuguesa, ¢
facil entender como a corrente majoritaria, que sera relacionada mais adiante, firmou-se no posicionamento
de que: 1) Se o testador impuser uma clausula restritiva para aceitacdo de seus bens e esta ndo ocorrer
entende-se por renuncia do herdeiro ou legatario; 2) “Que o herdeiro ou legatario entregue coisas de sua
propriedade”: Como na gramatica da lingua portuguesa, o substantivo acompanha o sujeito mais proximo,
no caso ‘“sua” acompanharia “os herdeiros e legatarios”, portanto, seriam destes a “coisa” a entregar; 3) O
pronome “ele” se refere individualmente a cada um dos “herdeiros e legatarios”, que devem entregar seus
proprios bens a outrem, condi¢ao para cada um receber seu quinhao da partilha.

Art. 1.913. Se o testador ordenar que o herdeiro ou legatario entregue coisa de sua propriedade a
outrem, ndo o cumprindo ele, entender-se-a que renunciou a heranga ou ao legado.

2.3 O artigo 1.913 do Codigo Civil relacionado com os demais
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Numa releitura critica, pode-se observar algumas incongruéncias, aqui relacionadas seguindo a
ordenacdo do item anterior.

Sobre o primeiro posicionamento, de que “Se o testador impuser uma cldusularestritiva para aceitacao
de seus bens e esta ndo ocorrer entende-se por rentiincia do herdeiro ou legatario”, nao ha discordancia.

Entretanto, a partir do segundo topico as duvidas pedem esclarecimentos: seriam eles, herdeiros
e legatarios, realmente os proprietarios da “coisa” a ser entregue a outrem? Neste sentido: seria uma
“propriedade” decorrente do principio da saisine, ou realmente um bem de propriedade particular anterior
do herdeiro onerado? Essa ¢ a releitura proposta.

Outro ponto a questionar: poderia o legislador estar se referindo a “coisa” deixada pelo testador?
Seria um mero erro de interpretacdo gramatical, ao empregar a retorica invertida, mais rebuscada e ao
gosto do legislador num longinquo 1916 e literalmente copiado ao longo dos codigos civis? Ou seria mais
coerente, na logica do cddigo, uma leitura na forma direta, mais contemporanea.

Assim, expoe-se uma versao alternativa e inteligivel do art. 1.913, do CC, como a seguir: Art.
1.913-Alternativo - Se o testador ordenar que entregue coisa de sua propriedade a outrem, e ndo o
cumprindo o herdeiro ou legatario, entender-se-a que ele renunciou a heranga ou ao legado. [versao livre,
apenas modificando a ordem das palavras]

Seria logico o testador dispor de bens de outrem? De forma alguma, com amparo na tdbua salvadora
do artigo em sequéncia, o 1.914, que esclarece textualmente de onde serd retirada a “coisa”, ou seja, da
parte deixada pelo testador e ndo dos bens do herdeiro ou legatario:

Art. 1.914. Se tdo-somente em parte a coisa legada pertencer ao testador, ou, no caso do artigo
antecedente, ao herdeiro ou ao legatario, s6 quanto a essa parte valera o legado. [grifo nosso]

Do artigo acima, coerente com os demais do Codigo Civil, infere-se que o legislador ndo deixa
duavidas sobre a origem do bem, porque esclarece que ao herdeiro e ao legatario apenas se exige que
cumpram a ordem de dar a outrem, a “coisa” de propriedade do testador no momento da sucessdo. Assim,
se parte da “coisa” for de propriedade dos herdeiros e legatarios, nada lhes € exigido. Mais que isso, nada
se poderia deles exigir, simplesmente porque o autor do testamento delas nao poderia dispor.

Ora, numa interpretacdo logica e conjunta dos artigos 1.913 e 1.914, se aos herdeiros e legatarios
nao se exige dar “parte de um bem” que lhes pertencia, por que motivo seriam forgados a dar a “totalidade
de um bem” que igualmente eram de sua propriedade antes da sucessao?

Esta celeuma nem se estabeleceria, caso o legislador houvesse aplicado a técnica de aglutinar a
logica do seu pensamento, colocando o artigo 1.914 como paragrafo Unico do artigo 1.913. Ou mesmo
como §1°, deixando como §2° o texto do esclarecedor artigo 1.915, como sera visto a seguir.

Na mesma dire¢do coerente, o comando do artigo 1.915 estabelece no caso de inexistir o legado
“entre os bens deixados pelo testador”, que a obrigagdo deve ser cumprida, adquirindo-se, na logica da
visdo em conjunto, com recursos provenientes daqueles “entre os bens deixados pelo testador”.

Art. 1.915. Se o legado for de coisa que se determine pelo género, sera o mesmo cumprido, ainda
que tal coisa ndo exista entre os bens deixados pelo testador.

Voltando na ordem sequencial dos artigos, verifica-se:

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte
deles, para depois de sua morte. [grifos nosso]

Nao existe mengao expressa no Codigo Civil sobre a possibilidade ilogica de dispor de bens alheios
a propriedade do testador, logo, ndo existe excegao.



Retornando a sequéncia numérica com o artigo 1.916, ¢ possivel identificar a mesma logica de que

“s0 tera eficacia o legado se, ao tempo do seu falecimento, ela se achava entre os bens da heranca do de
cujus”, que deseja legar coisa sua singular, determinada, especifica [grifo nosso]. Veja-se:

Art. 1.916. Se o testador legar coisa sua, singularizando-a, s6 tera eficacia o legado se, ao tempo

do seu falecimento, ela se achava entre os bens da heranca; se a coisa legada existir entre os bens

do testador, mas em quantidade inferior a do legado, este sera eficaz apenas quanto a existente.
[grifos nosso]

A intencdo do artigo acima nao pressupoe tratar-se de um caso de exce¢do, que seria restringir os
bens, e ndo os bens dos herdeiros/legatarios, face sua qualidade singular. O artigo protege exatamente a
qualidade especifica de determinado bem, sendo mais um argumento da sua origem, ou seja, propriedade do
de cujus. Exemplificando, caso o testador dispusesse de trés anéis no momento da lavratura do testamento
€ neste exigisse sua entrega a outrem para evitar a renuncia. Ocorre que em vida resolveu doar um dos
anéis ao seu unico herdeiro legitimo. Para cumprir a imposi¢do do testador, basta entregar a quem foi
determinado os dois anéis restantes, mantendo o herdeiro para si o anel que estava em sua propriedade.
Assim, se faz sentido a um bem singular, também o faz para as demais coisas.

Para justificar o entendimento neste sentido, pode-se imaginar exemplos fantasiosos, simplistas e
tendenciosos que ndo resistem como argumentos a critica racional. Veja-se o caso de impor a entrega a
outrem de uma carroga de propriedade do herdeiro, evitando-se desta forma a rentincia de toda uma fazenda
a ser herdada, o que por 6bvio ndo seria problema para o herdeiro/legatario conceder. Em outra vertente, se
ao herdeiro fosse imposto entregar a outrem uma joia sua de inestimavel valor sentimental, tal pedido ndo
faria sentido, porque seria excessivamente custoso ao herdeiro ou legatario cumprir o pedido impositivo.
Outro argumento, este coberto de romantismo, seria como um teste as virtudes do herdeiro, que mereceria
sua quota parte se entregasse algo de sua propriedade a outrem. Descabida concepg¢ao, porque ndo o faria
de forma altruista, ao contrario, visaria se beneficiar de bens maiores sabedor da restri¢ao.

Verifica-se assim, uma tensdo entre a liberdade (art. 1°, IV, art. 5°, caput, art. 170, CRFB/88) e
a repercussao de seus efeitos nas esferas de terceiros — herdeiros; e a solidariedade, aqui direcionada a
concretizagdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CRFB/88) sem qualquer outra forma de
discriminagao (art. 3°, VI, CRFB/88). Neste sentido, necessario o questionamento da liberdade de testar,
ante aos citados valores constitucionais.

A intepretacao proposta desloca o foco da transmissao técnica patrimonial e matematica da heranga,
para a esfera existencial dos envolvidos — sucessores e autor da heranga/testador, alinhando-se aos principios
constitucionais.

O jurista Euclides Benedito de Oliveira identifica a aplica¢do de principios constitucionais no campo
do Direito da Sucessdes:

“Como pano de fundo do direito sucessorio aloca-se a principiologia constitucional de respeito a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, Constituicdo Federal/1988), de obrigatéria observancia
pelo sistema normativo. Nesse contexto, a atribuicdo dos bens de heranca aos sucessores deva ser
pautada de acordo com esse critério de valorizagdo do ser humano, de modo que o patrimdnio
outorgado lhe transmita uma existéncia mais justa e digna dentro do contexto social” (OLIVEIRA,
2005, p. 2-3).

De fato, a disposi¢ao conforme indicada no Cédigo Civil (art. 1.913) ndo € socialmente recomendavel.
O testamento, como instrumento da autonomia privada, nao pode se opor a promogao e ao desenvolvimento
da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, bem ainda da prote¢do familiar.

Interpretacao esta que, com o auxilio da técnica da pondera¢do de normas, pesa para a prote¢do da
familia, da solidariedade e da promocao da pessoa humana, limitando o exercicio da liberdade testamentaria,



deixando de influenciar negativamente no modo de vida daqueles que o sucederao.

Por outro lado, a disposigdo testamentdria no sentido literal do art. 1.913 pode estabelecer uma
discriminagdo quanto aos demais sucessores.

Desse modo, a repercussao dos efeitos da autonomia da vontade nas esferas de terceiros — herdeiros,
deve ser verificada para a execucao da disposicao testamentaria, ndo podendo o testador exercer tal influéncia
na propriedade particular daqueles, cumulando-se ainda a san¢do civil de té-los como renunciantes,
marginalizando-os, em flagrante violagao aos consagrados valores constitucionais.

Nao restam duvidas de que os destinatarios da norma (art. 1.913) deverao ter, como aqui defendido,
seus interesses ponderados no conflito com os interesses do testador, embora licito, a fim de se realizar o
principio da dignidade da pessoa humana, restringindo-se a autonomia privada do testador. A autonomia
privada ndo pode ser exercida em conflito com a dignidade dos sucessores.

O artigo seguinte, 1.914, determina que a “coisa” esteja em lugar certo, presumidamente, em
propriedade do autor do testamento e acessivel, porque ndo seria razoavel relacionar algo alheio a sua
propriedade ou que impedisse seu cumprimento pelo sub-legatario, oportunizando uma ilegal deserdagao
transversa. Exemplo: caso do bat fantasma enterrado em local ignorado no sitio do autor e contendo valiosa
cole¢do de discos; a impossibilidade de cumprir a obrigacdo de entregar os discos levaria a uma rentincia
forcada, um subterfigio para satisfazer o autor da heranca em realizar uma deserdagdo prévia, mas nao
defesa no ordenamento entre as causas de deserdacao taxativas previstas nos artigos 1.814 ¢ 1.962, do CC.
Ora, se o legislador previu no artigo 1.917, do CC, até mesmo que a “coisa”, de propriedade do autor, a ser
entregue esteja em lugar certo, por seguranga também teria se referido aos supostos bens de propriedade do
sub-legatario, ou o liberaria como excec¢ao, mas o fato € que nao ocorreu nenhumas dessas possibilidades.

Art. 1.917. O legado de coisa que deva encontrar-se em determinado lugar s6 tera eficacia se nele for
achada, salvo se removida a titulo transitorio.

Outro argumento irrefutdvel nos traz o artigo 1.918, que restringe os créditos de propriedade do
autor a0 momento anterior a sucessdo. Observa-se aqui a ndo imposi¢do aos herdeiros/legatarios para
completem com seus bens determinado legado a outrem, sob pena de declarar a propria renuncia. E, se ndo

os obriga a créditos, qual seria a logica de obrigar a qualquer outro bem?
Art. 1.918. O legado de crédito, ou de quitagdo de divida, tera eficacia somente até a importancia
desta, ou daquele, ao tempo da morte do testador.

Veja-se que no artigo 1.934, “o cumprimento dos legados incumbe aos herdeiros e, nao os havendo,
aos legatarios, na propor¢ao do que herdaram.” Ainda, “quando indicados mais de um, os onerados dividirdo
entre si o 6nus, na propor¢ao do que recebam da heranga”. Em nenhum momento ¢ estabelecido que os
bens a serem entregues a outrem sejam originariamente dos herdeiros/legatarios, mas sempre esclarecem
advirem da herancga/legado, sendo parte deles.

Art. 1.934. No siléncio do testamento, o cumprimento dos legados incumbe aos herdeiros e, ndo os
havendo, aos legatarios, na propor¢do do que herdaram.

Pardgrafo unico. O encargo estabelecido neste artigo, ndo havendo disposicdo testamentdria em
contrario, cabera ao herdeiro ou legatario incumbido pelo testador da execucdo do legado; quando
indicados mais de um, os onerados dividirdo entre si o 6nus, na propor¢do do que recebam da
heranca.

Mesmo o artigo 1.935, que faz mencao ao 1.913, indica que a “coisa”, a ser entregue por um dos
herdeiros ou legatarios a outrem, € parte do recebido por heranga/legado, inclusive permitindo a¢do regressa
sobre a cota parte dos demais herdeiros e legatarios. Exemplo: se obrigado a entregar a outrem uma das
50 casas que recebeu de heranga, sob pena de a todas perder, pode o herdeiro cobrar de forma regressa
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proporcionalmente as cotas partes dos demais herdeiros/legatarios. Ora, se € previsto, e, portanto, possivel,

acdo regressa para distribuir a obrigagdo aqueles que receberam cotas na partilha, entdo pode-se concluir

que a coisa pertencia ao sucedido no momento que testou e nao entre as propriedades dos beneficiados.
Art. 1.935. Se algum legado consistir em coisa pertencente a herdeiro ou legatario (art. 1.913), s6

a ele incumbira cumpri-lo, com regresso contra os co-herdeiros, pela quota de cada um, salvo se o
contrario expressamente dispos o testador.

Quanto aos demais artigos do Codigo Civil, se interpretados sob este novo enfoque, serd possivel
identificar uma logica e coeréncia entre eles, a contrario senso, de se tratar de excecdo a regra de dispor
em testamento apenas dos bens que lhe pertencam no momento de testar. Mais que isso, se ao tempo da
sucessao nao mais sejam parte do seu patrimonio, serao abduzidos dos bens da legitima e dos disponiveis.

2.4 Entendimento em conjunto com o principio da saisine

Também sobre o prisma do principio da saisine, o sugerido entendimento pode ser admitido: ¢é
entendimento pacificado tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, que por este principio os bens do de
cujus sao transmitidos simultaneamente ao ato do falecimento. Nesta ficgdo juridica, passam desde entao
a ser de “propriedade dos herdeiros”. Pode-se entender que o sucedido imp0s a entrega de coisa que lhe
pertencia em vida, mas que pelo principio da saisine passaria, como de fato passa, a ser propriedade do
herdeiro e/ou legatario. Reafirma-se aqui, que os bens nao eram de propriedade dos tltimos, mas do autor
do testamento.

Embora seja uma criagdo juridica ficticia, porque em realidade os bens no momento do falecimento
do de cujus serdo reunidos num monte mor, seguir-se-a o pagamento dos credores reconhecidos (lembrando
que o legatario ¢ considerado um credor do espolio), no tempo processual devido ocorrera a partilha e,
sO6 depois, num momento normalmente muito distante da sucessdo, serdo efetivados os herdeiros como
proprietarios das coisas.

2.5 Protecio aos herdeiros/legatarios incapazes

Outro ponto questionavel, se o herdeiro necessario for incapaz, deixaria o legislador de protegé-lo
da ameacgada renuincia ou acrescentaria uma excegdo? Caso o representante legal do incapaz se recusasse
a entregar “coisa” de propriedade do assistido, mesmo entendendo estar executando sua fungdo com
diligéncia, poderia prejudicar aquele. Vejamos o caso do bem a ser entregue a outrem se naquele momento
for indispensavel a sobrevivéncia do herdeiro/legatario, que até entdo sobrevivia sem contar com qualquer
heranga, apenas com os de sua propriedade. Destaque-se que a disponibilidade da heranga/legado pode ndo
ser tao rapida quanto almejada. Além disso, entre o tempo do testamento e a sucessao a situagdo econdmica
dos bens deixados e do sub-legatario podem sofrer profundas modificagdes.

2.6 Olhar comparativo com a legislacao anterior, o Cédigo Civil de 1916
Os artigos do codigo vigente, focos deste estudo, sdo copias quase integrais retiradas do antigo

codigo, como nos seguintes exemplos:
a) Art. 1.679. Se o testador ordenar que o herdeiro, ou legatario, entregue coisa de sua prioridade
a outrem, ndo o cumprido ele, entender-se-4 que renunciou a herancga, ou o legado.  [idéntico
ao atual 1.913]

b) Art. 1.680. Se tdo somente em parte pertencer ao testador, ou, no caso do artigo antecedente,
ao herdeiro, ou ao legatario, a coisa legada, s6 quanto a essa parte valera o legado. [idéntico
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ao atual 1.914]

c) Art. 1.681. Se o legado for de coisa movel, que se determine pelo género, ou pela espécie, sera
cumprido, ainda que tal coisa ndo exista entre os bens deixados pelo testador. [mesma ideia
do atual 1.915]

d) Art. 1.682. Se o testador legar coisa sua, singularizando-a, s valera o legado, se, ao tempo do
seu falecimento, ela se achava entre os bens da heranga. Se, porém, a coisa legada existir entre
os bens do testador, mas em quantidade inferior &4 do legado, este s6 valera quanto & existente.
[leve alteracio, mas mesma ideia do atual 1.916]

O fato de que o legislador praticamente ter copiado na integra a redagdo, num estilo gramatical comum
nos longinquos idos de 1916, reforca a tese de linguagem rebuscada em ordem invertida e a desatencao
dos doutrinadores em aprofundar a verdadeira intengado legislativa original, que estaria provocando a dubia

interpretagao.

3. METODOLOGIA

A pesquisa se concentrou nos citados doutrinadores do Direito Civil Brasileiro, que de forma
majoritaria abordam o artigo em estudo como um caso de excecdo. Entretanto, tal comando ndo esta
expresso por termos como “exceto” e “excegdes”’, que aparecem 117 vezes ao longo do cdodigo; “salvo”,
231 vezes; “em regra”, 25 ocorréncias; com raiz no verbo “admitir”, 236 situagdes; ou outro similar a
margem da regra geral e dos principios formadores.

Os estudiosos doutrinadores, quase sempre citando outros memoraveis autores, afirmam ser este um
caso de excegdo do Codigo Civil, que se apresenta com principios e fundamentos coerentes no conjunto do
dispositivo legal. Entretanto, o fazem de forma repetitiva, sem questionar as premissas € argumentos que
os conduziram a tal entendimento, desconsideram principios € a inexisténcia de hierarquia entre os artigos,
mas uma harmonia de artigos que se complementam no seu conjunto, como a seguir demonstrado:

3.1 Carlos Roberto Gongalves cita Zeno Veloso
Gongalves, em sua obra de 2021, cita Zeno Veloso e suas anotacdes em “Direito Civil Brasileiro”,
de 2003, e também Silvio Venosa, cujo livro de Direito Civil se encontra na 18* edi¢do. Entretanto, nao
questiona as premissas € argumentos, expondo o pensamento de que:
A regra expressa no art. 1.912 do CC comporta, duas excecdes: A primeira, quando se trata de
legado de coisa do herdeiro, ou do legatario. Configura-se a hipotese quando o testador ordena
“que o herdeiro ou legatario entregue coisa de sua propriedade a outrem”, sob pena de entender-se
“que renunciou a heranga ou ao legado” (CC, art. 1.913). A disposic¢do ¢ condicional: o beneficiario

sO recebera a herancga, ou o legado, se entregar a coisa de sua propriedade. A presun¢do de rentincia
¢é juris et de jure. (GONCALVES, 2003, p. 237) [grifos nosso]

O doutrinador entende que sobre a legitima ndo recai a imposi¢do, no que concordamos, porque outros
artigos atendendo ao principio da prote¢do ao nucleo familiar ou herdeiros reservatarios (conjuge,
descendentes e ascendentes) assim o determina, mas, respeitosamente, por que motivo ndo seguiu essa
linha de raciocinio sobre a origem dos bens disponiveis ao testador, previsto no artigo 1.912? Por que no
artigo 1.913 comportaria uma excecao, se sobre exce¢ao nao se fala? De onde subtraiu que ao legatario se
obriga dispor de bens de sua propriedade anteriores a sucessao, € nao sobre os bens do testador?
Entendemos que essa alternativa daria maior coeréncia a propria linha de raciocinio do mestre e

mais, do proprio Codigo Civil, que no artigo anterior, 1.912, define de forma absolutamente clara que: “E
ineficaz o legado de coisa certa que ndo pertenga ao testador no momento da abertura da sucessao”. Inexiste
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paragrafo contendo qualquer caso excludente ou comando que o justifique. Logo, ndo se pode admitir
suposta excecao, exatamente no artigo seguinte, o 1.913.

Clama atengdo a contradicdo que se segue, inclusive citando outro doutrinador, reconhecendo o
comando do artigo 1.935:

[...] O herdeiro ou legatario que cumprir a disposi¢do testamentaria, entregando coisa de sua
propriedade a outrem, terd direito de “regresso contra os coerdeiros, pela quota de cada um
[grifo nosso], salvo se o contrario expressamente dispds o testador” (CC, art. 1.935). Vale ressaltar
que o testador ndo pode impor a obrigagdo ou o encargo previsto no art. 1.913 a herdeiro necessario,
quanto a legitima deste, pois a quota do herdeiro reservatario (descendente, ascendente, conjuge) é
intangivel, ndo pode ser diminuida. Se o herdeiro legitimo se recusar a cumprir o que foi ordenado
pelo testador, renuncia a parte disponivel (arts. 1.789, 1.845, 1.846, 1.847, §1°). (ZENO VELOSO
apud GONCALVES, 2003, p. 267).

Ora, se ao herdeiro e/ou legatario estivesse sendo imposta a obrigacao de entregar “coisa” de sua
propriedade anterior a sucessdo, qual a logica da possibilidade de acdo regressa no limite da quota parte
dos coerdeiros? Por coeréncia, a parte da “coisa” que lhe cabe “entregar a outrem” também se origina da
sua quota na partilha, bens de propriedade do autor no momento da sucessao.

3.2 Luiz Paulo Vieira de Carvalho cita Itabaiana Oliveira

Carvalho citando Itabaiana Oliveira indica que:

[...] existe, ainda, outra modalidade de legado de coisa alheia denominada, como visto alhures, na
expressao do art. 1.913 do Cédigo Civil, legado de coisa pertencente a um herdeiro ou a um legatario
(sub-legado). Em outras palavras, sub-legado significa a indicagdo de coisa ou direito pertencente
a um herdeiro ou a um legatario em favor do legatario contemplado, sabendo o testador tratar-se
de coisa alheia [grifo nosso]. Alguns sustentam que o art. 1.913 ora em questo refere-se a deixa
condicional subordinada a um evento futuro e incerto (qual seja, a entrega ou ndo do objeto do
legado, cumprindo-se a vontade do testador, na primeira hipdtese, ou descumprindo-a, na segunda);
outros entendem que é um verdadeiro encargo ou modo imposto a um onerado, um herdeiro ou um
legatario, em favor do denominado sub-legatario. Tal cenario, excegdo a regra de que a renuncia a
heranga s6 pode ocorrer de modo expresso (art. 1.806, do CC), s6 é admitido na sucessio testamentaria
e nas circunstancias apontadas na disposi¢do em comento. Significa dizer caber ao herdeiro ou
legatario onerado pesar se, in concreto, deve ou ndo atender determinagdo do testador, sob pena de
ndo se beneficiar da disposigao da qual foi beneficiado, caso ndo cumpra a ordem do testador. Com
a recusa, quem se favorecera sera seu eventual substituto (art. 1.947, do CC) ou os sucessores legais
do disponente (art. 1.788, do CC). Se o herdeiro ou legatario, no entanto, cumprir a disposi¢do de
ultima vontade, terd o direito de, regressivamente, se ressarcir do valor do bem entregue em face dos
coerdeiros, pela quota de cada um, salvo disposi¢do em contrario por parte do testador (art. 1.935
do CC). Finaliza o autor citando: “Validade do legado de coisa do herdeiro ou legatario. Neste caso,
embora também alheia a coisa, ¢ valido o legado, pois se considera a institui¢do do herdeiro, ou
legatario, feita sob encargo, ou condi¢do — se entregar coisa sua ao legatario — sem cujo implemento
nao pode adquirir a heranga ou o legado (OLIVEIRA, Itabaiana, 1954, apud ALVES, Jodo Luis, ob.
Cit., v.II, p. 536). (CARVALHO, 2019, p. 795/6). [grifo nosso]

Existe um vacuo de informagdes, uma inquietante auséncia de premissas validas, mas sobre as quais
o doutrinador apresentou conclusdes. Qual a origem da sua convicgdo de que “[...] sabendo o testador tratar-
se de coisa alheia”? Como o doutrinador chegou a conclusdo de que o sucedido sabia tratar-se de coisa
alheia? E se ndo fosse coisa alheia, mas de propriedade do sucedido? Ainda mais adiante, como concluiu
que “[...] embora também alheia a coisa ¢ valido o legado”? Por desconhecer a origem da fundamentacao,
inexistente nos escritos disponibilizados por este doutrinador, € possivel se considerar aqui uma falécia, ou
seja, o autor concluiu sem o necessario amparo de premissas validas que pudessem garantir tal convic¢ao
do testador. Em sentido diverso, a interpretacao em conjunto do Cédigo Civil, aponta para entregar “parte”
do que lhe deixara o testador.



3.3 Arnaldo Rizzardo cita Itabaiana de Oliveira e Washington de Barros Monteiro

Rizzardo, também citando Itabaiana de Oliveira e ainda a Washington de Barros Monteiro, escreveu
que: “O Codigo preve o legado de uma coisa que pertence ao herdeiro ou legatario, ordenando que seja
entregue a terceira pessoa”. Este pensamento € exatamente no sentido oposto ao que propomos, porque nao
nos parece clara tal previsao no Cddigo, como sera motivado adiante. Ainda citando esses doutrinadores
como referéncia, prossegue:

[...] Deve-se dizer, primeiramente, com suporte ainda em Itabaiana de Oliveira, que é valido o
legado, embora envolva coisa alheia, pois se considera a instituicio de herdeiro ou legatario
feita sob encargo ou condi¢do— “se entregar coisa sua ao legatario” — sem cujo implemento nao
pode adquirir & heranga ou ao legado

[...] Salienta-se que a coisa é do herdeiro, ou do legatario. Esta ai uma condicio obrigatéria. Por
isso tratar-se de testamento com encargo. O testador dispora sobre algo que sabe pertencer
ao herdeiro ou ao testamentario, porquanto, nio fosse assim, nio ordenaria que se efetuasse a
entrega. [grifo nosso].

[...] Seguindo, o texto da regra da faculdade da recusa em atender a ordem recebida. Nesta
eventualidade, a implicacdo ¢ a renuncia da heranca ou legado. Isto é, ndo entregando o bem a
terceiro, automaticamente subentende-se o exercicio da rentncia, nada recebendo o herdeiro ou
legatario. (OLIVEIRA, Curso de Direito das Sucessdes, 1954, p. 163, apud RIZZARDO, 2015, p.
410) [grifo nosso]

[...] Claro, pois, ter-se ai uma disposicdo legataria com encargo, ou modal, como referido por
Itabaiana de Oliveira. Deu a perfeita interpretagio Washington de Barros Monteiro: “Tratar-se,
como se V€, de encargo imposto a herdeiro, ou legatario, que, diante de si, tem o seguinte dilema:
ou aceita a heranca, ou o legado, entregando, nesse caso, a coisa propria ao terceiro, de acordo com
a determinagdo testamentaria, ou prefere conservar dita coisa em seu patrimdnio e, nesse caso,
implicitamente, renuncia a heranga, ou o legado” (MONTEIRO, Ob. Cit., Direito das Sucessdes,
p-157, apud R1IZZARDO, 2015, p. 410).

Concordamos com a primeira parte das assertivas acima, ou seja, tratar-se de instituicdo de herdeiro
ou legatario feita com encargo ou condigdo, e penalizado se negligenciado. Repetindo o doutrinador
Washington de Barros Monteiro: “Est4 ai uma condig@o obrigatoria. Por isso tratar-se de testamento com
encargo’.

Entretanto, na mesma linha de velada critica aos doutrinadores antes citados, também esses ndo
apresentam qualquer premissa que fundamente suas conclusdes de que: “O testador dispora sobre algo que
sabe pertencer ao herdeiro ou ao testamentario, porquanto, nao fosse assim, nao ordenaria que se efetuasse
a entrega”. Devolvemos a pergunta: Por que se “ndo fosse assim” nao poderia ordenar que se efetuasse a
entrega? Poderia perfeitamente ordenar que se efetuasse a entrega de um bem originariamente seu (antes
da sucessdo), mas que passaria na sucessao a propriedade do herdeiro/legatario, conforme o principio da

saisine.

3.4 Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho ndo motivaram o posicionamento
Gagliano e Pamplona Filho, na obra “Manual de Direito Civil”, se posicionam sobre o tema de

forma didatica, mas igualmente sem o indispensavel crivo de questionamento:

Isso quer dizer que é absolutamente ineficaz qualquer legado sobre bem de que o autor da heranga
ndo seja titular, de forma plena, total e incondicionada, na abertura da sucessdo? N&o, amigo
leitor! Desconfie sempre de afirmagdes peremptorias sobre regras aparentemente absolutas...
Excepcionalmente, admite-se um legado sobre bem que ndo pertenga ao autor da heranga. Nessa linha,
estabelecem os arts. 1.913 e 1.914 do Cédigo Civil. Na ideia propugnada no primeiro dispositivo,
tem-se que € possivel (e potencialmente eficaz) estabelecer um legado em que o bem transferido
nao é de propriedade do autor da heranca, mas sim de um terceiro, que também ¢ herdeiro ou
legatario. A hipétese €, efetivamente, de uma condig@o suspensiva de eficacia do legado, em que a
inércia do herdeiro ou legatario sera interpretada, jure et de jure, como uma renuncia a heranga ou
legado, revertendo os bens correspondentes para a legitima. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2017, p. 1607). [grifo nosso]



Estamos de acordo com o ensinado por esses professores doutores, afinal, existe um comando de
que “ndo cumprida a obriga¢do, serd imposta a reniincia”, e da obrigatoriedade da quota parte da heranga/
legado retornar para o monte mor da legitima, com excec¢odes previstas em lei, portanto a ser verificado
cada caso per si. Entretanto, semelhante aos doutrinadores anteriormente citados, ndo se identifica qualquer
premissa valida que levasse a conclusdo quanto a propriedade anterior do bem, se do testador ou do sub-
legatario. Porque sua argumentacdo de que “o testador conscientemente disporia de coisa que ndo lhe
pertencia”, simplesmente esquece o comando do artigo anterior, agora sim, claro, preciso € sem excegoes
pautadas.

Art. 1.912. E ineficaz o legado de coisa certa que ndo pertenca ao testador no momento da
abertura da sucessao.

3.5 Cezar Peluso citou Carlos Maximiliano
Peluso ao escrever que o testador pode instituir herdeiro ou legatario sob encargo (art. 1.897) citou
Carlos Maximiliano.
O encargo, como estabelece o art. 1.913, pode consistir na entrega de coisa, mével ou imovel,
de propriedade do herdeiro ou legatario, a outrem. Se o herdeiro ou legatario ndo aceitar cumpri-
lo, considera-se que renunciou a heranga ou ao legado. Cumprindo-o, podera obter ressarcimento
parcial em face dos demais coerdeiros, exigindo uma cota proporcional de cada um deles, sobre
o valor da coisa entregue ao beneficidrio (também chamado de sub-legatario), salvo se o testador
expressamente vedar esse direito regressivo (art. 1.935). Se a coisa, ao tempo da abertura da
sucessdo, nido pertencer mais ao herdeiro ou legatario, o sub-legado caduca, prevalecendo a
heranca ou o legado sem encargo, salvo se a alienacdo da coisa tiver sido feita de ma-fé para

frustrar o intuito do testador (cf. Carlos Maximiliano. Direito das sucessoes, 5. ed. Rio de Janeiro,
Freitas Bastos, 1964, v. I, p. 307) (PERUSO, 2017, p. 2192). [grifo nosso]

No texto grifado acima, Cezar Peluso, possivelmente, reporta-se ao artigo 1.912, “¢ ineficaz o legado
de coisa certa que ndo pertenca ao testador no momento da abertura da sucessao”. Diz-se possivelmente,
porque nao se encontra amparo no Codigo Civil nos incisos do artigo 1.939 e no artigo 1.940, que regem
a caducidade dos legados. O inciso III, do artigo 1.939, menciona a hipotese de caducidade de “coisa
perecida sem culpa do herdeiro ou legatario incumbido do seu cumprimento”, mas ndo revela que tal coisa
fosse de sua propriedade. O que inclusive refor¢a o entendimento de que a “coisa a ser entregue a outrem”
¢ propriedade originaria do testador.

3.6 Flavio Tartuce identifica uma nova func¢io, a de sub-legatario e esclarecer seu papel
Tartuce, em Direito Civil: Direito das Sucessdes, estabelece que:
Deve ficar claro que a lei admite o sub-legado, tratado pelo art. 1.913, do Cédigo Civil. Determina
tal comando que, se o testador ordenar que o herdeiro ou legatario entregue coisa de sua propriedade
a outrem — o sub-legatario -, ndo o cumprindo ele, entender-se-4 que renunciou a heranga ou ao
legado. Como se pode perceber, ha uma firme penalidade no caso de a parte ndo cumprir o encargo,
equiparada a rentincia a heranga. Em complemento, estabelece o art. 1.935, do mesmo Cddigo Civil
em vigor que, se algum sub-legado consistir em coisa pertencente a herdeiro ou legatario, s6 a

ele incumbira cumpri-lo, com regresso contra os coerdeiros, pela quota de cada um, na proporgao
concursu partes fiunt (TARTUCE, 2021).

Este doutrinador faz uma analise comparativa do responsavel pelo cumprimento da obrigacao, citado
nos artigos 1.913 e 1.935, chamando-o de sub-legatario, o que ajuda a esclarecer seu papel na transferéncia
da propriedade em consonancia com o desejo do de cujus. Isto fortalece nossa linha de raciocinio, porque
Tartuce também defende que se o bem pertencer a apenas um dos herdeiros ou legatarios — que entendemos

como sendo da sua quota de herdeiro ou legatario — so a este cabera o encargo, mas com regresso contra os
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coerdeiros, pela quota de cada um, na propor¢ao concursu partes fiunt.

Registre-se que o doutrinador ndo enfrentou a origem do bem a dispor, se do testador ou do sub-
legatario? Sera que realmente considera inquestionavel a afirmagdo de que: “ser a propriedade a ser
entregue a outrem originariamente do testador no momento de testar”, e portanto, ndo carecer maiores

esclarecimentos ou aceitar outras possibilidades?

3.7 Christianne Garcez afirma ser o tema de entendimento pacifico entre doutrinadores

Christianne Garcez, em Direito de Familia e das Sucessdes, afirma ser de entendimento pacifico
entre doutrinadores e jurisprudéncia, que existe amparo no Codigo Civil para o testador condicionar a
entrega ao herdeiro e/ou legatario, mediante uma obrigacdo de entregar “coisa” a outrem, sob pena de

renuncia da parte disponivel.

A deixa testamentaria pode vir acompanhada de um encargo ao herdeiro ou legatario, de entregar um
bem de sua propriedade a um terceiro, o qual, ndo cumprido, faz a presung@o de que houve renuncia
a heranga ou ao legado (legado modal). Destarte, o herdeiro ou legatéario tera a opgdo de cumprir
0 encargo, caso em que recebera a heranca ou o legado, ou de ndo o cumprir, o que implicard a
presuncao de sua rentincia (GARCEZ, 2011, p. 366).

Entretanto, no recorte acima e ao longo da obra, a doutrinadora ndo ataca a origem desta “coisa”,
se era propriedade do testador no momento que pds a termo o testamento, ou se ja compunha naquele
momento, o patrimonio pessoal do herdeiro ou legatario incumbido. Portanto, ndo estabelece posi¢ao sobre

o artigo 1.913, do CC, ora controvertido.

3.8 Maria Helena Diniz estuda os artigos 1.913 e 1.914 sem realizar uma ligacio logica
Diniz, coautora na obra “O Novo Cddigo Civil Comentado — Doutrina”, faz apenas um breve
comentario do artigo 1.913, pouco acrescentando ao nosso debate. Possivelmente, por entendé-lo de forma

clara o suficiente, qui¢a em concordancia com o nosso entendimento. Escreve que:
este artigo prevé o caso de o testador nomear herdeiro ou legatario, com o encargo de que entregue
coisa de sua propriedade a terceiro. Se a ordem nao for cumprida, entender-se-4 que o herdeiro
renunciou a heranca e o legatario ao legado (DINIZ, 2021, p. 997). [grifo nosso]

Contudo, foi mais fluente na explicagao do artigo 1.914,

Se tdo-somente em parte a coisa legada pertencer ao testador, ou, no caso do artigo antecedente, ao
herdeiro ou ao legatario, s6 quanto a essa parte valera o legado. Neste caso, o testador ndo ¢ dono de
toda a coisa legada, mas, tdo-somente, de parte dela. Valera o legado quanto a essa parte, ou, no caso
do artigo antecedente, quanto a parte que for do herdeiro ou do legatario” (DINIZ, 2021, p. 997).

No que concordamos e acreditamos seja mesmo um reforgo para a nossa posi¢ao de que a “coisa a
ser entregue a outrem” € de propriedade do testador, porque se em parte o €, por que ndo seria como um
todo?

3.9 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald apresentam conceitos do testamento
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, coautores no livro “Curso de Direito Civil —
Sucessoes”, obra consolidada na 8" edigdo, pagina 416 e seguintes, apresentam 0s conceitos sobre as

caracteristicas fundamentais do testamento:

[...]se trata de negocio juridico pelo qual se dispde do patrimodnio, no todo ou em parte, para depois
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da morte, além de facultar outras declaragdes de vontade [...] é mister extrair as caracteristicas deste
negocio juridico especial. [...] personalissimo, somente o proprio titular pode deliberar sobre o seu
destino para além de seu falecimento. Ninguém mais.

Assim, para esses autores a “ninguém mais” caberia modificar clausulas material e formalmente
legais que ndo o testador. Sobre as declaragdes de vontade, ndo se trata de comandos restritivos capazes de
impedir a concretizacdo do legado, apenas declaragdes como o reconhecimento de filhos.

Importante destacar que se refere ao patrimonio proprio do testador, sem qualquer referéncia a
patrimonio de legatarios, que, por 6bvio, ndo poderia dispor.

A partir do 2° paragrafo da pagina 418, debrucam a explicar ser um negocio juridico unilateral e
gratuito:

[...] aperfeigoa-se o testamento com Unica manifestagdo de vontade, que ja se mostra suficiente para

a producdo de efeitos, mesmo ocorrendo eventual rentincia ao patriménio transmitido, o negocio
se aperfeigoou. [...] negocio juridico gratuito ou benéfico, por ndo atribuir qualquer vantagem ao
testador, encapsulando o beneficio diretamente no sucessor indicado.

Veja-se, nada se impde sobre os bens anteriores do sucessor indicado, o que seria uma forma em
sentido contrario ao conceito de gratuidade. Neste mesmo sentido, excluem a hipotese da captacao, ainda

que conhecida apos a morte do sucedido na pagina 535:

Art. 1.900, do Cédigo Civil: E nula a disposigdo: I — que institua herdeiro ou legatario sob a condigdo
captatdria de que este disponha, também por testamento, em beneficio do testador ou de terceiro [...]
i) Nomeagdo de herdeiro ou legatario sob condi¢@o captatdria, isto é, quando se prevé o beneficio
(heranga ou legado) em favor de uma pessoa com a condi¢do de que ela, em retribuiciio, disponha
de algo em beneficio do testador ou de terceiro. Coopta-se vontade alheia com a oferta de uma
vantagem; [grifo nosso]

Ora, se € nula a exigéncia para testamento, entendida como captatoria, por que motivo seria admitido
uma exigéncia de doagdo (em retribuicdo) em vida dos bens pré-existentes do sucessor para beneficiar

terceiro?

3.10 A unanimidade da doutrina ndo questiona a origem da propriedade legada

Conforme demonstrado, a unanimidade da doutrina ndo questiona a inexisténcia de premissas que
pudessem ratificar suas conclusdes, deixando de atacar diretamente a origem da propriedade a ser entregue,
se do testador a época de redacao do testamento, ou se pertencente ao herdeiro/legatario no momento da
sucessdo, levando a crer que entendem ser dos ultimos.

O interesse dos estudiosos, aparentemente, foca-se em outros temas por eles considerados de maior
relevancia em termos praticos, em virtude de serem singelas as ocorréncias em sentencas com partilhas,
que imporiam tal motivagdo aos juizes. Assim, apenas garantem a possibilidade de o testador impor a
herdeiro ou legatario uma obrigacdo de dar um bem a outrem sem, contudo, esclarecerem se proprios
(uma possivel, mas ndo clara excecao) ou do testador, sob pena, em certos casos defesos em lei, de serem

declarados renunciantes ao seu quinhdo, excecao aos artigos 1.804 e seguintes, que assim dispdem:

a) Art. 1.804. Aceita a heranga, torna-se definitiva a sua transmissdo ao herdeiro, desde a abertura
da sucessao.

Paragrafo unico. A transmissdo tem-se por ndo verificada quando o herdeiro renuncia a heranga.

b) Art. 1.805. A aceitagdo da heranga, quando expressa, faz-se por declaragao escrita; quando técita,
ha de resultar tdo-somente de atos proprios da qualidade de herdeiro.

Acima, como no caso de se recusar a entregar coisa imposta pelo testador, que defendemos neste

187



trabalho serem de propriedade do testador.

c) Art. 1.806. A rentincia da heranca deve constar expressamente de instrumento publico ou termo
judicial.

Mas ¢ exigida a renuncia documental com prazo definido.

d) Art. 1.807. O interessado em que o herdeiro declare se aceita, ou ndo, a heranga, podera, vinte
dias apds aberta a sucessdo, requerer ao juiz prazo razoavel, ndo maior de trinta dias, para nele se
pronunciar o herdeiro, sob pena de se haver a heranga por aceita.

Aparentemente, a rara incidéncia de litigios juridicos, seja por desconhecimento da lei, por sua
complexidade, pela pouca aplicabilidade em casos concretos, reduziu o interesse académico dos renomados
doutrinadores, que seguem a repetir o que foi dito com nova roupagem, contudo, sem questionar as
premissas e porque nao dizer, harmonizéa-los com os principios do conjunto 16gico e harmoénico do Cédigo
Civil Brasileiro.

Igualmente, a repercussdo dos efeitos da autonomia da vontade nas esferas de terceiros, na tese
herdeiros, deve ser verificada para a execucdo da disposicao testamentaria, ndo podendo o testador exercer
tal influéncia na propriedade particular daqueles, cumulando-se ainda a sangdo civil de té-los como

renunciantes, marginalizando-os, em flagrante violagao aos consagrados valores constitucionais.

Consideracoes Finais

Ao estudar o artigo 1.913 sob o angulo ora proposto, em harmonia com os demais artigos do Cédigo
Civil e principios do Direito Sucessorio, abriu-se a possibilidade de inovador entendimento porque:

O artigo manteve-se inalterado desde a versao do Cédigo Civil/1916, quando o estilo gramatical
tinha por caracteristica a linguagem rebuscada e em ordem invertida, que estaria provocando a dubia
interpretagao.

O legislador utilizou no atual Codigo Civil quatrocentos e noventa e duas vezes termos indicadores
de excecdes, entdo, como ndo dedicou nenhuma palavra que levasse a este entendimento, portanto, pode-se
supor a inexisténcia de tal excepcionalidade no artigo 1.911, no Codigo Civil.

O testador dispde somente dos bens de sua propriedade, nos termos do art. 1.857. “Toda pessoa
capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte”.
Atendendo assim ao principio da saisine, porque se respeita a ficcdo juridica de que a propriedade se
transmite aos herdeiros no momento da sucessao.

Embora ndo de forma definitiva, garante-se a execug¢ao de seu tltimo desejo, ao entregar algo de sua
propriedade a terceiro por meio de uma penalizagdo ao herdeiro/legatario, se descumprida.

Aos herdeiros e legatarios ndo se impde obrigacao que afete substancialmente seus ganhos, nem os
constrange a entregar bem de elevada estima, evitando a confusdo entre o patrimonio herdado e o patrimonio
proprio obtido em momento anterior.

A legitima nao ¢ violada, sequer ameagada, porque “a coisa” compoe a parte disponivel. Enquanto
no entendimento atual, a legitima seria violada, ndo sendo mais o equivalente a metade dos bens, porque
seria de fato subtraido como compensag¢ao pela entrega a terceiro dos bens proprios do herdeiro.

Reforca o principio € comando de que ndo se impde a herdeiro legitimo dispor dos bens de sua

propriedade anteriores a sucessdo. Por raciocinio logico, alinhado item anterior, ndo impde a legatério
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dispor dos bens de sua propriedade conquistados em momentos anteriores a sucessao.

Tampouco pode o testador exercer influéncia na propriedade particular dos herdeiros, cumulando-
se ainda a san¢ao civil de té-los como renunciantes, marginalizando-os e discriminando-os quanto aos
demais sucessores, em flagrante violacao aos consagrados valores constitucionais. Deixando, desta forma,
de influenciar negativamente, no modo de vida daqueles que o sucederdo.

Nao ¢ possivel considerar a existéncia de uma exce¢do (dispor de bem que ndo lhe pertence) a
contrario senso ao longo de todo Codigo Civil, sem qualquer premissa valida ou comando neste sentido.

Mesmo coberta por formalidades legais, deve-se corresponder exatamente a vontade do testador,
sendo nulo no caso de vicio de consentimento, representado pela imposi¢do de obrigacdo que ndo desejava
incluir.

Finalmente, pode-se livremente acolher uma das hipoteses sugeridas: a) A doutrina majoritaria
mostra-se coerente e eficaz para manter o entendimento ou; b) A releitura proposta direciona para uma nova
adequacao aos casos fundamentados no artigo 1.913 do Codigo Civil Brasileiro, retirando-lhe o carater de
excepcionalidade.

Que esta tese académica, mesmo se rejeitada, abra perspectivas para novos estudos sobre o tema e

de outras normas legais, ampliando a seguranca juridica e a sua aplicacdao dentro de uma logica conjuntiva.
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Vitimas de Pedofilia Virtual: da responsabilidade dos pais

Tiago da Costa Ribeiro
Lorena Braga Raposo

Introducao

Visando estudar a possibilidade de os pais serem responsaveis criminalmente quando seus filhos sao
vitimas de pedofilos e abusadores no meio virtual, o presente trabalho iniciar-se-a pelo estudo da pedofilia a
fim de caracteriza-la e identificé-la. Delimitado este conceito fundamental, passar-se-4 a uma breve analise
da ocorréncia de atos de pedofilia ao longo do tempo, assim como da legislagdo que visa sua prevengao e
repressao.

Cientes de que a pedofilia ndo constitui crime, mas que o ordenamento patrio tipifica diversos
comportamentos de natureza pedodfila, buscar-se-a demonstrar como estes ocorrem no meio virtual,
demonstrando como a internet pode ser um facilitador para a ocorréncia destes crimes.

Também serdo analisados dados que revelem a qudo extensa ¢ a pratica da pedofilia, além de dados
acerca do tempo que criancas, adolescentes e pais dedicam a internet, objetivando demonstrar que, a
facilidade que a internet proporciona para os abusadores e pedofilos se da justamente pelo uso prolongado
e sem supervisdo que criangas € adolescentes fazem da rede mundial de computadores.

Justamente por isso, a pesquisa sera finalizada pelo estudo da possibilidade destes pais virem a ser
responsabilizados criminalmente, ante & omissao no dever de cuidado, guarda e vigilancia que devem ter
para com seus filhos.

Para a realizagao do trabalho, adotar-se-4 a metodologia bibliografica com a analise de instrumentos

normativos, livros especificos e artigos cientificos.

2. Da Pedofilia: conceito, historico e legislacio

Conceituar pedofilia ndo ¢ tarefa facil para os operadores do Direito, por isso, socorrer-se-a das
ligdes de estudiosos das ciéncias médicas e psicologicas. Regina Alves de Andrade (2020, s.p.) explica
que, psiquiatricamente, a pedofilia ¢ tida como um transtorno psiquiatrico da classe das parafilias, sendo
caracterizada por desejos, fantasias € comportamentos sexuais especificos, recorrentes e excessivos, o que
deixa a pessoa em um permanente estado de angustia.

De acordo com esta mesma autora, o parafilico € oprimido por seus desejos, de maneira que ndo
consegue enxergar alternativas. A parafilia € ainda classificada como rigida, uma vez que o sujeito somente
atinge a excitagdo sexual em determinadas e especificas situagdes. Porém, nem todo transtorno pode ser
classificado como parafilia, uma vez que € imperioso, o carater compulsivo, caracterizado pela necessidade
de repetir a experiéncia, por no minimo, seis meses.

A pedofilia, enquanto parafilia ¢ caracterizada pelo fato de o objeto de atragdo e desejo serem
criangas ou adolescentes.

O termo pedofilia encontra sua origem no grego paidos + philia que significam crianga e afinidade
ou amizade, logo, poder-se-ia afirmar que a pedofilia ¢ a afinidade que um adulto possui por uma crianga.
Esse ndo ¢ bem o conceito utilizado na atualidade, mas se explica porque, como se vera adiante, a pedofilia
entre os gregos antigos, era uma pratica comum e, de certa forma, até bem-vista.

Genivaldo Veloso Franca, assim define pedofilia (2004, p. 234):



Uma perversdo sexual que se apresenta pela predilecdo erdtica por criangas, indo desde os atos
obscenos até a pratica de manifestagdes libidinosas, denotando graves comprometimentos psiquicos
e morais dos seus autores.

E mais comum entre individuos do sexo masculino com graves problemas de relacionamento sexual,
na maioria das vezes por serem portadores de complexo ou sentimento de inferioridade. Sdo quase
sempre portadores de personalidade timida, que se sentem impotentes ¢ incapazes de obter satisfacio
sexual com mulheres adultas. Geralmente sdo portadores de distirbios emocionais que dificultam

um relacionamento sexual normal.

Dos conceitos acima, fica claro que a pedofilia ¢ tratada como uma espécie de patologia, porém, em
face de sua exteriorizacdo fazer vitimas, bem como desta patologia ndo afetar o desenvolvimento intelectual,
ou seja, nao impedir que ele entenda o carater ilicito de seus atos, existe punicao.

Ademais, cumpre esclarecer que nem todo pedofilo ¢ abusador, como explica a ABCMED (2015,

s.p.):

Embora o termo pedoéfilo seja comumente utilizado para descrever todos os individuos que praticam
abuso sexual infantil, ha diferengas entre os pedofilos e os abusadores. Varios critérios tém sido
usados para distinguir os verdadeiros pedoéfilos, ndo criminosos, dos abusadores criminosos de
criangas. Os verdadeiros peddfilos tém atragdo sexual exclusiva por criangas, ndo mostrando nenhum
interesse erdtico por adultos. Os pedofilos criminosos ndo se atraem exclusivamente por criancas
e frequentemente mantém relagdes amorosas e sexuais com adultos. Geralmente sdo igualmente
atraidos por criangas e adultos e podem ser sexualmente excitados por ambos, embora a preferéncia
sexual por um sobre o outro, neste caso, também possa existir.

Nem todo abuso sexual de criangas ¢ feito por pedofilos e nem todos os pedofilos chegam a molestar
criangas. Enquanto os peddfilos verdadeiros agem por compulso, os abusadores voluntarios agem
de maneira deliberada e planejada. Enquanto os primeiros devem ser tratados como doentes, os

segundos sdo criminosos que devem ser punidos.

Em que pese o respeito ao estudo acima, convém destacar que, para o Direito patrio, inexiste tal
diferenca, porquanto se for praticado um ato relacionado a pedofilia que esteja tipificado como crime, o
sujeito serd punido. Logo, a pedofilia juridicamente ndo ¢ tratada como uma doenga, por isso, aos sujeitos
¢ aplicada pena e nao medida de seguranca.

Poder-se-ia retirar do ensinamento que nem todo pedofilo ¢ abusador, no sentido de que, nem todo
aquele que tem desejo/atragdo por criancas ou adolescentes, chega a realmente praticar atos de cunho sexual
com as mesmas, ou seja, nao chegam a delas abusar.

Em ndo havendo o abuso, ou ao menos a tentativa de abuso, nao havera puni¢ao, visto que o Direito
patrio ndo pune o ato de pensar. Logo, ainda que seja imoral um sujeito pensar € ou visualizar mentalmente
atos sexuais com criangas e adolescentes, ele ndo sera punido, mas, se de qualquer forma, iniciar os atos
executorios de qualquer um dos crimes que tutelam a dignidade sexual de criangas e adolescentes, ele sera
punido pela tentativa.

Porém, nem sempre foi assim, visto que a pratica da pedofilia é tdo antiga quanto o homem, sendo
que na Biblia ¢ possivel encontrar uma das primeiras descri¢des destes atos. Especificamente em Génesis
¢ narrada a historia de que dois anjos chegaram a cidade de Sodoma e ficaram abrigados na casa de Lo.
Chegada a noite, varios homens sodomitas, novos e velhos cercaram a casa e gritavam que queriam possuir
os homens. Lo, desesperado por protegé-los, ofereceu a estes, suas duas filhas virgens para que eles fizessem
como elas o que quisessem.

Dois fatos se destacam nesta passagem biblica. Primeiro, que meninos foram a casa de L6 para

tentar terem relacdo sexual com os anjos, o que, certamente ja era um habito, ou seja, eles ja estavam
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acostumados a manter relagdes sexuais com adultos. O outro fato diz respeito ao oferecimento das filhas
virgens que, certamente, eram menores de idade, visto que se casavam muito cedo a época, demonstrando
mais uma vez a normalidade da pratica de atos sexual entre criangas/adolescentes com adultos.

Ione Sampaio de Oliveira (2006, p. 26) conta que na Idade Média era comum adultos e, portanto,
aceito que adultos realizassem “brincadeiras” sexuais com criangas, o que, inclusive foi objeto de uma obra
de Baldung Grien (1511). Segundo ela, favoreciam a pratica de atos sexuais entre criangas e adultos, o fato
de se acreditar que as criangas eram indiferentes em relacao ao sexual, além de as familias serem compostas
por muitos membros que, em geral, habitavam no mesmo local.

Como dito anteriormente, a palavra pedofilia tem origem no grego e isto ndo € por caso, haja vista
que na Grécia Antiga era plenamente aceito que adultos mantivessem relagdes sexuais com meninos. Era,
inclusive, permitido que o menino fosse adotado como discipulo pelo adulto. A situagdo ndo era diferente
na Roma Antiga. Nestas sociedades, inclusive, pais costumavam iniciar suas filhas, ainda criancas, na vida
sexual.

Outro fato que chama a atengdo era a existéncia de prostibulos em que os meninos escravizados
eram prostituidos, sem qualquer oposic¢ao da sociedade.

Na India Antiga, o Cédigo de Manu previa o casamento infantil. O art. 505 assim diz: “E a um
mancebo distinto, de exterior agradavel e da mesma classe, que um pai deve dar sua filha em casamento,
segundo a lei, embora ela ndo tenha chegado a idade de oito anos em que a devam casar”.

Como se observa a idade para a menina se casar era com oito anos, porém, ela podia ser prometida
anteriormente.

A historia brasileira também ¢ marcada por atos de pedofilia, visto que na época em que as
embarcagodes vinham de Portugal, as criancas podiam integra-las, seja por serem orfaos ou porque os pais a
enviavam para aprender um oficio.

Maria Regina Fay Azambuja (2004, p. 06) explica que, comumente estas criangas eram abusadas
j& nas embarcacdes, devido as suas fragilidades e a auséncia de mulheres. Em solo brasileiro, muitas
permaneciam desprotegidas, sendo alvo faceis para pedofilos. Ademais, algumas criangas, chamadas de
orfaos do Rei — eram para c4 enviados para casarem-se com suditos. O mesmo ocorria com as criangas
escravizadas, porquanto, enquanto objetos, poderiam ser livremente abusadas.

Nao se pode deixar de mencionar os leva-pancadas, meninos negros que deviam brincar e conviver
com os filhos de donos de engenho. Eles, constantemente, eram usados a fim de que estes iniciassem suas
vidas sexuais.

A primeira institui¢do a se opor a pedofilia foi a Igreja Catolica, pois, ela passou a pregar que a
familia era uma importante institui¢do, baseada no respeito entre pais e filhos e na monogamia. Logo,
somente admitia-se a pratica sexual entre homem e mulher casados.

Legalmente, a pedofilia somente se destacou no século XX, quando as criancas e adolescentes
passaram a receber alguma protecao juridica. Anteriormente, a prote¢do era somente realizada por entidades
filantropicas e assistenciais.

Um grande marco na prote¢do infantil foi a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga das
Organizagoes das Nacdes Unidas, de 1959. Este documento internacional colocou as criangas em posicao de
credoras de direitos, devendo receber protecao social, além de declarar que as leis deveriam ser elaboradas
considerando-se o melhor interesse delas.

Neste periodo, vigorava o Codigo de Menores no ordenamento juridico brasileiro que ndo conferia
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protecao suficiente as criancas e adolescentes.

Foi somente com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 que a prote¢do aos menores foi
evidenciada, de maneira que o Codigo de Menores teve que ser revogado para dar lugar ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Este documento legal foi o responsavel por positivar o principio da proteg¢do integral da crianca
e do adolescente. O Codigo Penal também sofreu alteragdes com vistas a melhor proteger aos menores,
inclusive, no que reporta aos atos de pedofilia.

Como dito anteriormente, a pedofilia ndo € um crime, porém, a legislacdo patria tipifica diversos
crimes que se relacionam a esta parafilia.

Assim € que no Cddigo Penal, tem-se os seguintes crimes: a) Estupro de Vulneravel: art. 217-A; b)
Corrupcao de Menores: art. 218; ¢) Satisfacao de Lascivia Mediante Presenca de Crianca ou Adolescente: art.
218-A; d) Favorecimento da Prostituicdo ou outra forma de Exploracdo Sexual de Crianga ou Adolescente:
art. 218-B.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente também tipifica crimes relacionados aos atos de pedofilia,
especificamente no que reporta a pornografia infantil. Assim, os tipos penais visam punir todos aqueles que
de alguma forma contribuem para a elaboracao, venda, exposi¢cdo, armazenamento de pornografia infantil,

entre outros.

3. A Internet Como Meio de Pratica para a Pedofilia

E inegavel que a internet faz parte do dia a dia das pessoas. Computadores, Smartphones, Tablets,
entre outros sao instrumentos por meio dos quais a internet € acessada. Se antes, era preciso uma conexao
discada para se utilizar a internet em um computador de mesa, hoje ela pode ser acessada de qualquer lugar.

Seus beneficios sdo inegaveis, porquanto ela ¢ um importante meio para acesso a informagao,
pesquisa € comunica¢do, além de operacdes financeiras e mercantis. Em resumo: a internet aliada a
mobilidade facilitou sobremaneira a vida das pessoas.

Porém, ela possui seu lado negativo, pois, ¢ um ambiente propicio para o cometimento de diversos
crimes, entre eles a pedofilia. Antes, contudo, de adentrar especificamente a pratica da pedofilia virtual, &
importante destacar que a utilizagdo deste meio para o cometimento de ilicitos levou os doutrinadores a
discutirem se estes crimes seriam novos ou se eram os mesmos delitos praticados em ambiente diferente.

A discussdo se torna importante a medida que o ordenamento juridico precisa estar apto a prevenir
e combater estes tipos de crimes, portanto, ¢ necessario que se entenda a natureza dos ilicitos para verificar
a necessidade de se criar ou ndo novos tipos penais.

Atualmente, os crimes tém sido classificados da seguinte forma. Crimes puros que sdo aqueles cuja
unica possibilidade de cometimento € no ambiente virtual, ou seja, eles ndo podem ocorrer sem o uso da
internet. Damasio apud Aras 92014), assim os define “sdo aqueles que sejam praticados por computador
e se realizem ou se consumem também em meio eletronico. Neles, a informatica (seguranca dos sistemas,
titularidade das informagdes e integridade dos dados, da maquina e periféricos) € o objeto juridico tutelado”;
e crimes comuns, também chamados de virtuais impuros sao aqueles que podem ocorrer no ambiente fatico
e no virtual, porém, este Gltimo auxilia na expansdo da conduta ilicita ou na atribuicao de rapidez e eficécia.

A pedofilia virtual se encaixa nesta ultima categoria. Como visto anteriormente, existem diversos
tipos penais que buscam tipificar as praticas relacionadas a pedofilia. Assim € que, o estupro de vulneravel

pode ocorrer por meio do contato fisico de um adulto com uma pessoa menor de 14 anos ou de maneira virtual,



quando o criminoso, por exemplo, obriga a vitima a tocar seu corpo ou realizar outros comportamentos de
natureza sexual.

O mesmo pode ocorrer com os demais crimes previstos no Codigo Penal e no Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

Para se ter um exemplo real, nos ltimos dias fora veiculado pela midia o caso de uma menina de
12 anos que foi levada do Rio de Janeiro at¢ o Maranhdo por um homem de 25 anos. Consta que ambos
conversavam pela internet ha dois anos, ou seja, desde quando a vitima contava com 10 anos. Por meio
das conversas virtuais, ambos desenvolveram um “relacionamento amoroso” que acabou por convencer
a menina a ir com o homem até o outro estado. Ambos, inclusive, planejavam se casar quando a mesma
obtivesse a maioridade.

La chegando e tendo que ficar trancafiada na casa do acusado, a menina se deu conta que fora
sequestrada e, na primeira oportunidade que teve de acessar a internet, mandou mensagem para um familiar
e, por ela foi possivel descobrir seu paradeiro e resgata-la.

O homem esta sendo investigado pelos crimes de sequestro e estupro de vulneravel.

Este caso demonstra que a internet facilitou a ocorréncia do delito, vez que, se ela ndo existisse
ou se a menina nao tivesse acesso, ndo teria como ter contato com o individuo. Porém, nada impede que
o “relacionamento” se inicie no meio fisico. Esta € a razdo para os crimes relacionados a pedofilia serem
classificados como comuns ou impuros.

O mesmo ocorre com a pornografia infantil, cuja disseminagao € potencializada e facilitada pelo uso
do meio virtual.

Acerca da facilidade que a internet oferece para as praticas criminosas em geral, ensina Pereira
(2013, p. 17):

A existéncia de um “local” com tamanhas possibilidades de troca de vivéncias com pessoas de
outros pontos do mundo era algo surreal para a populagdo mundial nas décadas de 1980 e anteriores.
Hoje, entretanto, esta é uma realidade natural para as novas geragdes, que ja nascem inseridas nesse
mundo globalizado e virtual. A crianca de tenra idade ja conhece e sabe utilizar os recursos dos
computadores e dos aparelhos moveis de comunicacao (celulares, smarthphones, tablets, etc), quase
como que por instinto.

Infelizmente, as praticas criminosas evoluem com o surgimento dessas novas tecnologias,
aproveitando-se destas e do pouco conhecimento que a maioria dos usudrios possui sobre o seu uso.
Novos esquemas e golpes vao aparecendo, trazendo consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais,
lesando diferentes sujeitos e bens juridicos. Os criminosos se aproveitam dessa “ignorancia
informatica” e inocéncia dos usuarios para serem bem-sucedidos no cometimento dos diversos
delitos, atuando muitas vezes sem que a propria vitima perceba o que esta acontecendo.

Especificamente sobre os crimes relacionados a pedofilia ocorridos em ambiente virtual, ensina
Victor Gatto (2011, s.p.):

Com o rapido impulso da informatizagdo, e com o aumento cada vez maior das redes sociais ¢ de
compartilhamento de arquivos e videos, expor sua vida social divulgar suas ideias, demonstrar seus
trabalhos e se comunicar com o mundo ficou muito mais rapido e facil através da internet.

Com a criagdo de paginas de relacionamentos como “orkut, twitter, facebook” dentre outros muitos,
atraiu para internet o publico jovem e infantil, aumentando assim o interesse de pedofilos, que sem
controle algum se fazem passar por criangas, ganhando assim, a confianga destas para que entdo
possam executar seus crimes.

[...]

Os criminosos na maioria das vezes se utilizam da inocéncia dos usuarios para proliferar mensagens,
coletando informagdes privilegiadas, ou mesmo, apenas com fulcro de causar dano que em grande
parte das vezes vem acompanhado de um grande prejuizo para vitima.

Analisando-se ambos os ensinamentos, fica claro que os criminosos se aproveitam da ingenuidade
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das vitimas. Quando se trata de criangas e adolescentes, a ingenuidade ¢ ainda maior, pois, em face de
ndo possuir o desenvolvimento mental completo fica mais facil ludibria-las, fazé-las confiar e, por via de
consequéncia, delas abusar.

Deve-se lembrar que, na atualidade, ter varios seguidores, muitos likes, ou seja, ser popular na
internet se tornou um valor, especialmente para o publico infantil e adolescente que buscam aceitagdo e fama.
Isso os torna ainda mais frageis, porquanto, ndo hesitam em expor suas vidas, rotinas, além de tirar fotos e
fazer varios videos, muitas vezes mostrando partes do corpo ou fazendo poses sensuais, incompativeis com
suas idades. Sem perceber e sem querer, elas se tornam alvos para os pedoéfilos e abusadores.

O caso real narrado anteriormente deixa claro que a internet ndo conhece fronteiras, por isso, uma
crianca brasileira pode ser vitima de um pedofilo de outro Pais.

O Relatorio de Crimes Cibernéticos Norton', denominado impacto humano, constatou que, no
Brasil, 65% dos adultos foram vitimas de um crime virtual. E um percentual alto, principalmente em se
considerando que a média mundial ¢ de 51%.

No caso de assédio sexual 41% das vitimas se colocam na posi¢do de culpadas, enquanto na
abordagem por predadores sexuais este nimero sobe para 47%

O Relatoério da CPI — Comissao Parlamentar de Inquérito — da Pedofilia trata do papel desenvolvido
pela internet na difusdo dos crimes de pornografia infantil, tipificados pelo Estatuto da Crianga e do

Adolescente:

Foi o desenvolvimento acelerado das tecnologias midiaticas, bem como sua inédita expansio
por todos os quadrantes do globo, os responsaveis por uma mudanga comportamental profunda.
A difusdo da pornografia — incluindo a que se vale de criancas e adolescentes — ¢ da pedofilia
adquiriu grande velocidade, com impactos imprevistos. (CPI, 2010, p. 59)

Nao se pode negar que a informagdo do Relatdrio esteja correta, pois, ainda que se saiba que as
praticas pedofilas ndo surgiram com a internet, ela facilitou as facilitou bastante, porquanto, conferiu
agilidade, facilidade e ainda a ideia de anonimato. Ainda sobre o tema, ensina Amanda Mitani (2012, p.
121):

As facilidades que proporcionadas pela Internet para troca de arquivos contribuiram para tornar
mais acessiveis materiais de conteido pornografico envolvendo crianga e/ou adolescente. Hoje ja
ndo é mais necessario encomendar revistas ou videos, sequer ¢ preciso pagar por eles e muito menos
sair de casa para obté-los. Basta acessar a rede mundial de computadores e 14 estarfo disponiveis
centenas de sites com arquivos de video e imagem prontos para serem baixados pelo usudrio.
Também nos sites de relacionamento € possivel encontrar imagens de pornografia infantil em meio
a arquivos de foto. O proprio e-mail também € uma forma de se obterem arquivos de pornografia
infantil que, muitas vezes, sdo encaminhados a usuarios que nem mesmo desejavam recebé-los.
Além disso, pode-se conseguir esse conteido diretamente de outros usuarios da rede, por meio de
programas de compartilhamento de arquivos ou de envios de mensagens instantanea.

Os diversos aplicativos e redes sociais existentes trazem facilidade e comodidade para a pratica
da pedofilia pela internet. Acrescente-se a isso, o fato de ndo ser facil a investigacao e a identificacao dos
criminosos, especialmente se ele tiver conhecimentos avangados de informatica.

O fato deles poderem se esconder sob perfis falsos, gera uma confian¢a maior, assim como a sensagao

de que ndo serdo pegos, o que estimula ainda mais a pratica delituosa.

1 NORTON. Relatério de Crimes Cibernéticos: impactos humanos. Disponivel em: https://docplayer.com.br/1488607-Relatorio-
de-crimes-ciberneticos-norton-o-impacto-humano.html. Acesso em: 18 mar. 2023.
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3.2 DADOS ACERCA DA PRATICA DA PEDOFILIA

A pratica de atos de pedofilia ¢ uma realidade inegavel, tanto que a legislacao patria utilizou dois
diferentes documentos normativos para tipifica-los, porém, existe uma caréncia muito grande acerca dos
dados sobre sua ocorréncia.

Nao existe um banco de dados unificado que agrupem todos os dados, o que agrava a situagao, visto
que, ¢ a partir destas informagdes que se tem real nocao da gravidade do tema, bem como elas servem de
base para a implementagao de politicas publicas e criagdo de leis que visem sua prevencgao e combate.

Muitos dos dados que serdo tratados neste trabalho foram coletados a partir de pesquisas realizadas
por organizagdes diversas, inclusive internacionais.

De acordo com a Agéncia Brasil (2018), o Disque Dentincia recebe diariamente quase cinquenta
denuncias com relatos de crimes sexuais cometidos contra criangas e adolescentes brasileiros.

Somente no ano de 2018, foram 76.216 dentncias, das quais 17.093 referiam-se a violéncia sexual,
sendo que 13.418 tratava especificamente de abuso sexual e 3.675 de exploracdo sexual de criangas e
adolescentes.

A Agéncia informa ainda que, de acordo com dados do Ministério da Saude, entre os anos de 2011 e
2017, foram registradas 184.524 ocorréncias de violéncia sexual, sendo que 58% delas eram contra criangas

e 45% contra adolescentes.

No caso das criangas, a maior parte era do sexo feminino (74,2% do total), tinha idade entre 1 e 5
anos (51,2%) e eram negras (45,5%). Um em cada trés casos tinha carater de repeticdo. Em 81,6%
dos casos, 0 agressor era do sexo masculino e, em 37% deles, o autor do crime tinha vinculo familiar
com a vitima.

Ja no caso dos adolescentes, 92,4% das vitimas eram do sexo feminino e 67,8% estavam na faixa
etaria entre 10 e 14 anos. A grande maioria das vitimas sdo negras (55,5% do total). De cada dez
registros de violéncia sexual contra adolescentes, seis ocorreram dentro de casa. O agressor é quase
sempre do sexo masculino (92,4% do total), e 38,4% deles tinham vinculo intrafamiliar (familiar e
parceiros intimos). (AGENCIA BRASIL, 2019)

Como se observa, estes dados ndo demonstram o percentual de casos em que a violéncia sexual
ocorreu por meio virtual.

A organizagdo ndo governamental Safernet’> informou que, em 17 anos, sua Central de Dentncias
recebeu e processou 1.973.116 denuncias relacionadas a pornografia infantil. Elas envolvem 524.197
paginas diferentes, sendo que 415.085 foram removidas. Estas paginas sdo escritas em 10 diferentes idiomas
e hospedadas em mais de 66 mil dominios atribuidos aos seis continentes. Eles explicam que “as denuncias
foram registradas pela populagdo através de 3 hotlines brasileiros que integram a Central Nacional de
Denuncias de Crimes Cibernéticos”.

Somente no Brasil verificou-se 22.812 paginas, hospedadas em 4.536 dominios.

Por sua vez, o Observatorio da Crianga e do Adolescente identificou e quantificou ocorréncias de
diversos crimes sexuais praticados contra criangas e adolescentes, utilizando as notificagdes do sistema de
satde. Somente no ano de 2009 foram notificadas 209 denuncias de pornografia infantil, com vitimas entre

0 e 19 anos. O maior niumero ocorreu no ano de 2019, com 850 denuncias’.

2 SAFERNET. Indicadores da Central Nacional de Denuncias de Crimes Cibernéticos. Disponivel em: https://indicadores.
safernet.org.br/index.html. Acesso em: 19 mar. 2023.

3 OBSERVATORIO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Notificagdes de Pornografia Infantil segundo Cor/Raga. Disponivel
em: https://observatoriocrianca.org.br/cenario-infancia/temas/violencia/1195-notifcacoes-de-pornografia-infantil-segundo-cor-
raca?filters=1,1973. Acesso em: 19.mar. 2023.
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Em relacao ao assédio sexual, no ano de 2009 foram 1.272 dentncias, nimero este que subiu para
10.475 em 2019. Embora importante o dado, ndo consta na pagina qual ou quais comportamentos sao
considerados assédio sexual contra criangas e adolescentes®.

No ano de 2009 foram registradas 2.633 ocorréncias de estupro contra criancas e adolescentes,
enquanto, no ano de 2019 as notificagdes subiram para 24.799.

Em relacdo a exploragdo sexual de criancas e adolescentes, no ano de 2009, foram notificadas 288
ocorréncias. Contudo, 2018 foi 0 ano que apresentou o maior nimero de notifica¢des, atingindo 981°.

Em que pese a importancia dos dados, € preciso chamar a atengdo para dois fatos: o primeiro € que
ndo existe separagdo entre crimes em ambiente real e ambiente virtual, o segundo diz respeito a auséncia de
descricao dos comportamentos que qualificam algumas notificagdes, uma vez que a descri¢ao, nem sempre
corresponde a um tipo penal.

A pandemia contribuiu para que os nimeros de crimes relacionados a pedofilia ocorressem, como

se pode verificar no trecho da matéria veiculada pelo site Poder 360:

De acordo com o0 MMFDH (Ministério da Mulher, Familia e dos Direitos Humanos), no inicio
da pandemia da covid-19, em margo de 2020, quando ainda n3o haviam sido decretadas medidas
rigidas, houve aumento de 45% de abusos sexuais contra criancas e adolescentes no Brasil em
relacdo a 2019, quando 11.241 dentncias foram registradas pelo governo federal. No ano passado,
o total subiu para 20.771. Em abril de 2020, com as salas de aulas fechadas e o ensino remoto, os
nimeros cairam. No total, cerca de 19.663 registros desta violéncia foram efetuados. Os dados nio
mostram diminui¢do da violéncia, e sim o aumento da subnotificacdo. (TRAVASSOS, 2021).

A subnotificacdo tratada na matéria esta relacionada ao fato de as vitimas estarem confinadas com
seus agressores, 0 que impossibilitou a denuncia.

Em seminéario promovido pelo Federal Kids, os expositores informaram que a pandemia contribuiu
para o aumento dos crimes sexuais envolvendo criangas e adolescentes, tanto no mundo fisico, quanto
virtual, porquanto, no primeiro cenario, as vitimas ficaram desprotegidas, pois, na maioria dos casos, o
abusador estava dentro de casa. Ja no segundo cenario, o aumento se deve ao fato de a familia estar confinada
no mesmo ambiente, porém, nem sempre juntas, o que fez com que criangas e adolescentes passassem mais
tempo conectadas sem supervisao.’

No mesmo semindario informou-se que uma das taticas dos abusadores ¢ se aproximar da crianga
a fim de ganham sua confiang¢a, assim eles vao “educando” as vitimas para os abusos, de maneira que as
condutas passam a ser normais para elas, muitas vezes os menores entendem que aqueles comportamentos
sdo expressoes de amor e carinho, o que dificulta a denuncia.

Nas redes sociais, abusadores usam perfis falsos e fingem ser outras criangas ou adolescentes a fim

4 OBSERVATORIO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Notificacdes de assédio sexual contra criangas e adolescentes.
Disponivel em: https://observatoriocrianca.org.br/cenario-infancia/temas/violencia/1067-notificacoes-de-assedio-sexual-contra-
criancas-e-adolescentes?filters=1,1666. Acesso em: 19.mar. 2023.

5 OBSERVATORIO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Notificagdes de Estupro contra Criangas e Adolescentes. Disponivel
em:https://observatoriocrianca.org.br/cenario-infancia/temas/violencia/1063-notificacoes-de-estupro-contra-criancas-e-
adolescentes?filters=1,1654. Acesso em: 19.mar.2023.

6 OBSERVATORIO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Notificagdes de Exploragdo Sexual de Criancas e Adolescentes.
Disponivel em: https://observatoriocrianca.org.br/cenario-infancia/temas/violencia/1065-notificacoes-de-exploracao-sexual-de-
criancas-e-adolescentes?filters=1,1660. Acesso em: 19.mar.2023.

7 FEDERAL KIDS. Seminario Crimes Sexuais Contras Criangas e Adolescentes em Epoca de Pandemia. Disponivel em: https:/
www.youtube.com/watch?v=uQTXIfGEgxI. Acesso em: 19.mar.2023.



de criar amizade, ganhar a confian¢a e, posteriormente, cometer os atos abusivos.

4. DA RESPONSABILIDADE DOS PAIS

Para que se possa compreender a responsabilidade dos pais pelos crimes que seus filhos sdo vitimas
na internet, € preciso, em primeiro, analisar alguns dados que demonstram o abandono digital a que elas
estdo sujeitas.

Na atualidade, criangas e adolescentes t€ém acesso facil a rede mundial de computadores, seja por
meio de celulares, televisdes, smartphones ou outros dispositivos. Basta uma rapida passagem pelas redes
sociais para que se verifiquem filmes e fotos de criancas, inclusive, bebés assistindo conteudo na internet.

Isto ocorre porque a rede mundial de computadores € bastante atraente para os pequenos. Sao muitos
os videos de desenhos animados, joguinhos e musicas que se pode acessar. Ja os adolescentes se interessam
pelos aplicativos de conversa, jogos e redes sociais.

Por mais que possa parecer ingénua, a internet ¢ um terreno fértil para que criancas e adolescentes
sejam vitimas de crimes sexuais, conforme ja se demonstrou. Portanto, € responsabilidade dos pais limitar
€ supervisionar o acesso, mas nem sempre isto ocorre.

A Kaspersky realizou uma pesquisa em que foram entrevistados pais brasileiros. Nela, pode-se
constatar que 91% dos entrevistados ficam conectados por trés horas ou mais ao dia. 86% declararam que
os filhos ficam conectados por tempo igual (CASTELO BRANCO, 2022).

Entre estes, 45% dos pais afirmaram passar até 5 horas conectadas. O percentual entre as criancas e
adolescentes ¢ maior, chegando a 52%. Entre os pais, 59% declararam passar tempo suficiente na internet e
53% acreditam que seus filhos também passam tempo suficiente conectados (CASTELO BRANCO, 2022).

O estudo afirma que os habitos que os pais mantém em relagao ao uso da internet se reflete nos filhos,
assim, ‘““criangas cujos pais costumam usar gadgets durante refei¢des, passam 39 minutos adicionais on-line
diarios. No que diz respeito a troca de mensagens durante conversas presenciais, a pratica acrescenta em
média 41 minutos de exposicao dos pequenos as telas” (CASTELO BRANCO, 2022, s.p.).

Esta pesquisa revela que, se os pais estdo navegando na internet, ndo estdo supervisionando seus
filhos, portanto, ndo sabem qual o contetido acessado.

Maria Clara Villela (2022, s.p.) veiculou que pesquisa realizada nos Estados Unidos da América
constatou que cada dia mais, criangas e adolescentes passam mais tempo na internet. Entre os oito e os doze,
as criangas passam mais de cinco horas conectados. Ja entre os adolescentes na faixa etaria entre treze e
dezoito anos, o numero de horas online sobe para oito.

Fica claro por esta pesquisa que, além de passarem muito tempo conectados, criangas e adolescentes
nao podem estar sendo supervisionados por um periodo tao longo.

No Brasil, a Norton Life Lock também realizou pesquisa em que se constatou que os menores
brasileiros contam com “pouca ou nenhuma supervisao dos pais sobre suas atividades na internet”. Isto
ocorre porque “42% dos pais permitem que seus filhos menores de 18 anos acessem a internet sem nenhum
tipo de monitoramento” (LIMA, 2022, s.p.).

Esta pesquisa entrevistou mais de mil pais e, embora quase metade tenham declarado ndo
supervisionar os seus filhos, 74% afirmaram que seus filhos j4 estiveram expostos a situagdes perigosas
enquanto navegavam sem supervisao (LIMA, 2022).

Embora pareca contraditorio, visto que a maioria dos pais afirmou que supervisiona o uso que seus

filhos fagam da rede mundial de computadores, eles demonstraram conhecer os perigos a que seus filhos
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menores estao sujeitos. Sobre isso:

A falta de supervisdo dos pais em relagdo as criangas e adolescentes ¢ um tanto quanto confusa,
j& que 78% dos pais pesquisados acreditam que criangas utilizando a internet sem supervisdo sao
mais propensas a fornecer informacdes sensiveis de familiares. Além disso, 33% dos entrevistados
disseram que seus filhos ja clicaram em links inseguros usando os celulares dos pais. (LIMA, 2022,

s.p.).

Por estas pesquisas, fica evidente que os pais nao tém cumprido com seu dever de assegurar o bem-
estar fisico, emocional e intelectual de seus filhos, porquanto, a0 menos no que se refere ao comportamento
digital, eles tém demonstrado uma postura passiva e permissiva.

As redes e aplicativos mais utilizados por criangas e adolescentes foram revelados por meio de
estudo feito pela TIC Kids Online. Nela, foram entrevistadas “cerca de 2,6 mil criancas e adolescentes
mostra como essa faixa etdria estd muito conectada — e cada vez mais cedo. Do grupo entre 9 e 10 anos, 92%
Ja estavam conectados a internet em 2021, ante taxa de 79% identificados em 2019” (DINHEIRO RURAL,
2022, s.p.).

Ainda se constatou que 80% dos menores na faixa etaria de nove a dezesseis anos utilizam o
WhatsApp, 58% usam o TikTok e 2% o Instagram. Na faixa de 15 a 17 anos, o Tik Tok € o aplicativo
preferido (DINHEIRO RURAL, 2022).

A mesma pesquisa ainda revelou:

Enquanto 88% dos usuarios de internet do grupo entre 9 e 17 anos tém perfis em redes sociais, o
uso das plataformas (78%) ¢ a terceira atividade mais comum realizada por eles na internet: atras
de assistir videos, filmes ou séries (84%) e enviar mensagens instantaneas (79%). Em seguida, vém
as pesquisas para atividades escolares (71%) e os jogos on-line conectados com outros jogadores
(66%).

Das criangas e adolescentes de 11 a 17 anos entrevistados pelo estudo, 32% afirmaram ter usado
a internet para buscar ajuda para lidar com algo ruim que vivenciaram ou conversar sobre suas
emogoes. A internet também foi usada para buscar informagdes sobre alimentagdo saudavel e dietas
(55%); sintomas, prevengao e tratamento de doengas (38%); exercicios e dicas para entrar em forma
(36%) e para pesquisar ou discutir questdes relacionadas a sexualidade, como educagdo sexual ou
saude sexual. (DINHEIRO RURAL, 2022, s.p.).

Deve-se chamar atencdo para o fato de adolescentes estarem utilizando a internet como amigo,
posto que, conforme demonstra a pesquisa, eles buscam ajuda para lidar com suas emogdes ou até mesmo
conversar sobre elas. Este comportamento ¢ facilmente utilizado pelos predadores sexuais, pois, por meio
de conversar, eles ganham a confianga do menor para depois, dele abusar.

Por tudo isto o papel dos pais precisa ser revisto, de maneira que eles ndo se tornem apenas 0s

genitores da vitima, mas também responsaveis criminalmente pelo ato que vitimou seu filho.

4.1. Legislacio

A Constituicdo Federal, em seu art. 227 declara que a familia, a sociedade e o Estado sdo responsaveis
por assegurar os direitos das criancas e adolescentes, incluindo-se neste rol, a protecdo contra toda forma de
negligéncia, exploracdo e violéncia.

Por este dispositivo fica claro que a primeira responsavel pelas criancas e adolescentes ¢ a familia.
Portanto, incumbe aquele que € responsavel pelo menor, evitar que ele seja vitima de crimes sexuais, 0 que
requer uma postura ativa e nao negligente.

Por sua vez, o art. 229 da Carta Magna, incumbe os pais do dever de assistir, criar e educar os filhos,

o que demonstra a extensdao da responsabilidade dos mesmos, ja que ndo se limita a apenas criar, mas



também a assistir e educar, o que implica em protegé-los.

Neste sentido:

Como dever prioritario e fundamental, devem os genitores antes de tudo, assistir seus filhos, no mais
amplo e integral exercicio de protecio, ndo apenas em sua fun¢io alimentar, mas manté-los
sob a sua guarda, seguranca e companhia, e zelar por sua integridade moral e psiquica, e lhes
conferir todo o suporte necessario para conduzi-los ao completo desenvolvimento e independéncia,
devendo-lhes os filhos a necessaria obediéncia.

Sob o prisma do artigo 1.634 do Codigo Civil, o dever dos pais de criarem os filhos menores deve ser
compreendido como o ato de promover o seu sadio crescimento, ¢ assegurar a prole, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos inerentes a vida, a satde, a alimentagdo, a educagéo, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizaggo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria (CF, art. 227; ECA, art. 4°) (MADALENO, 2018, p. 907).

O Codigo Civil também trata da matéria, pois, em seu art. 1.634, declara que o poder familiar é

exercido por ambos os pais, havendo, para tanto, direitos e obriga¢des para eles, principalmente no que

reporta a criacao e educagdo dos menores. O Estatuto da Crianga e do Adolescente ¢ ainda mais claro:

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou
omissao, aos seus direitos fundamentais.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
Paragrafo unico. A mae e o pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educacdo da crianca, devendo ser resguardado o direito de
transmissdo familiar de suas crengas e culturas, assegurados os direitos da crianga estabelecidos
nesta Lei.

Analisando os dispositivos supracitados, ndo ha como nao concluir que os pais sdo os maiores

responsaveis pela protecao dos filhos, o que destoa bastante do abandono digital, a saber, o comportamento

negligente dos pais ante as atividades que os filhos desenvolvem na internet. Acerca da negligéncia,

importante a licao de Pereira (2008, p. 65):

[...] a negligéncia se traduz na incapacidade de proporcionar a crianga a satisfagdo dos cuidados
basicos de higiene, alimentagdo, afeto e saude, indispensaveis para que o seu crescimento e
desenvolvimento ocorram em normalidade. A negligéncia pode manifestar-se sob a forma ativa,
em que ha a inteng@o de causar dano a crianga, ou sob a forma passiva, que geralmente resulta da
incompeténcia dos pais em assegurar os referidos cuidados. Constitui uma forma muito comum de
maus tratos, a qual acarreta graves repercussdes para a crianga, desde alteragdes de comportamento,
atraso de crescimento e de desenvolvimento, até acidentes e mesmo o risco de morte.

Como se nota, a negligéncia ocorre pela falta do exercicio dos deveres relativos ao cuidado e

protecdo que toda crianca e adolescente possui. Ela ocorre, inclusive, quando os pais deixam seus filhos

utilizarem a internet sem qualquer tipo de supervisdo e ou orientacdo, o que lhes causa risco de serem

vitimas de pedofilos.

A responsabilidade também cabe ao Estado, portanto, ele pode intervir em caso de abandono, o que

podera resultar em aplicagdao de penalidade, além da suspensdo ou perda do poder familiar. Para melhor

compreensao, importante a exemplificacdo realizada por Marcos Ehrhardt:

Ninguém vai considerar adequado deixar uma crianga pequena na rua, sem supervisdo de um
responsavel. Provavelmente o mesmo pode ser dito em relagdo a permitirmos que nossos filhos
conversem com estranhos, sobretudo se percebemos que esses individuos utilizam nomes falsos
para iniciar o contato. Infelizmente isso esta ocorrendo neste momento, em algum lar brasileiro, a
poucos metros dos pais, que, muitas vezes, ndo acompanham com quem seus filhos interagem na

internet (IBDFAM, 2020).
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Este exemplo mostra claramente como um tipo de abandono ¢ percebido e censurado, enquanto o
outro, sequer ¢ notado.

Importa, entdo, que sejam adotadas medidas mais severas, a fim de obrigar que os pais passem a
exercer o poder familiar em sua completude, inclusive, protegendo seus filhos dos perigos do mundo virtual.

Assim, tem-se que ¢ possivel a tipificagdo dos pais em alguns crimes descritos no Codigo Penal,
além da suspensao ou perda do poder familiar.

Em que pese inexistir um tipo penal especifico para o abandono digital, existem outros tipos penais
que podem ser aplicados ao caso. O primeiro se refere ao crime de abandono intelectual, descrito no art.
245 do Codigo Penal, como o ato de entregar o filho menor a pessoa que saiba ou deva saber que podera
coloca-lo em risco moral ou material.

A lei ndo estabelece qual € o meio para a entrega, de maneira que, o pai ou a mae que deixa seu
filho na companhia, ainda que virtual, de pessoas que possam lhes causar estes danos, podera responder
por este delito, estando sujeito a uma pena de um a dois anos de deten¢do. Contudo, este € um crime que
somente ocorre na modalidade dolosa, o que exclui o abandono resultante de negligente. Em relagao a
conduta dolosa, deve-se lembrar dos pais que afirmaram, em pesquisa, conhecerem os riscos da internet,
tendo alguns até mesmo informado que seus filhos ja foram expostos a risco. Nestes casos, a conduta ndo
¢ so negligente, posto que ao saber dos riscos € perigos, se 0 pai ou a mae ainda assim permite 0 uso sem
supervisao da internet, estara incorrendo em dolo na modalidade eventual.

Existe também o crime de abandono moral, cuja tipificagdo se encontra no art. 247 do Cédigo Penal.

Por sua extensao, transcreve-se:

Art. 247 - Permitir alguém que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua guarda
ou vigilancia:

I - frequente casa de jogo ou mal-afamada, ou conviva com pessoa viciosa ou de ma vida;

II - frequente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou participe de representagao
de igual natureza;

III - resida ou trabalhe em casa de prostituicéo;

IV - mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseragéo publica:

Pena - deteng¢do, de um a trés meses, ou multa.

Apesar de o conceito de casa de jogo possa parecer fisico, hd que se lembrar que a internet tem
concentrado varias casas de apostas e jogos das mais diversas naturezas. Devido a atratividade dos jogos,
principalmente adolescentes fazem usos de aplicativos e plataformas em que ¢é possivel até mesmo interagir
com outros jogadores.

Da mesma forma existe prostituigao virtual e sites com conteidos improprios para menores
justamente por perverté-los. Ademais, ndo se pode esquecer que a internet € também um meio para que os
menores sejam atraidos para estas atividades.

Por fim, tem-se o abandono de incapaz, descrito no art. 133 do referido diploma legal como a conduta
de abandonar alguém que se tenha dever de cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, ou seja, deixa-lo
exposto aos riscos do abandono. A pena para este delito € de seis meses a trés anos, podendo ser qualificado
pelo resultado. Portanto, se do abandono resultar lesdo corporal grave ou morte, as penas passam a ser de
reclusdo de um a cinco anos e reclusao de quatro a doze anos, respectivamente.

Podera ainda a pena ser aumentada se o agente for ascendente da vitima. Como este tipo penal é

mais aberto, tem-se que sdo maiores as chances de o comportamento dos pais serem nele enquadrados.



Note-se que, independentemente da puni¢cdo do abusador, os pais devem ser responsabilizados se

comprovado que houve negligéncia ou até mesmo dolo.

Consideracoes Finais

No presente estudo, foi possivel concluir que a pedofilia pode ou ndo ser uma patologia, porém, esta
classifica¢do ndo importa ao Direito que pune todos aqueles que tem seus comportamentos subsumidos em
normas penais.

Em se considerando a gravidade dos crimes de natureza sexual praticado contra criangas e adultos,
pode-se observar que o legislador patrio buscou puni-los em diferentes tipos penais que estdo contidos no
Estatuto da Crianga e do Adolescente e no Codigo Penal.

Também foi possivel observar que a internet favorece a pratica destes crimes, pois, facilita a
comunicacao e torna mais agil. Ademais, o pedofilo virtual pode construir perfis diferentes, inclusive, se
passando por outra crianga ou adolescente. Nao se pode esquecer que no mundo virtual hd uma falsa ideia
de segurancga. Justamente por isso, a rede mundial de computadores tem sido um meio bastante utilizado
seja para a pratica do crime em si, seja como meio para atrair a vitima.

Os dados colacionados ao presente trabalho demonstram que a pratica da pedofilia virtual ¢ uma
constante que vitima milhares de menores no Brasil e no mundo. Em face dos aumentos verificados, tem-
se que somente a atuacdo do Estado tipificando comportamentos e punindo criminosos nao ¢ suficiente,
motivo pelo qual, os pais também devem ser responsabilizados.

A responsabilidade dos pais esta consubstanciada no fato de eles ndo exercerem os poderes e deveres
inerentes ao exercicio do poder familiar de maneira que, ainda que saibam dos riscos da internet, optam por
ndo supervisionar as atividades virtuais de seus filhos.

Por isso, podem eles ser punidos civilmente com a suspensdo ou perda do poder familiar, assim
como na seara penal, exigindo-se, para tanto que o 6rgao acusador realizar a subsun¢ao do comportamento

destes a um dos crimes de abandono descritos no Codigo Penal.
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Posfacio

O livro Direito em Perspectiva: novas abordagens da pesquisa juridica contemporanea ¢ fruto
do amadurecimento da pesquisa cientifica do curso de Direito da Faculdade de Miguel Pereira e do esforgo
do seu corpo docente e discente. Demonstrando a capacidade da instituicdo de produzir conhecimento
juridico-cientifico de qualidade, contribuindo para o debate académico e para a formacao de profissionais
qualificados.

A publicagdo da obra demonstra a competéncia da FAMIPE de contribuir para o debate académico e
para novas perspectivas do direito na atualidade. Nao apenas reflete o estado atual da pesquisa juridica, mas
também aponta para o futuro, destacando as inovagdes e desafios que enfrentamos no mundo em constante
transformacao.

Uma das caracteristicas mais notaveis desta coletanea ¢ sua abordagem interdisciplinar. Os autores
ndo se limitam a explorar o Direito, mas o situam em um contexto mais amplo, conectando-o a areas como
a democracia, a ciéncia politica, o meio ambiente, a sociologia e muitas outras. Essa perspectiva integrada
¢ fundamental para uma compreensao mais completa do direito e de seu impacto na sociedade.

Portanto, o presente livro € um importante legado para a institui¢do ao representar um importante

passo na histéria do curso de Direito da FAMIPE.
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