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Apresentacao

A revista “DIREITO E SOCIEDADE - Revista de Estudos Juridicos e Interdisciplinares”, editada pelo
curso de Direito do Centro Universitario Padre Albino, completa dez anos. E significativa a contribuicao académica
e social do periédico para a difusdo cultural e para 0 compromisso com o conhecimento de qualidade e a
transformacéo social.

Langamos aqui o vigésimo volume da revista, com treze artigos produzidos por pesquisadores da institui¢do
e de fora dela. Os textos abordam temas sociojuridicos contemporaneos, confrontando-se com efetivos desafios da
atualidade, em abordagens interdisciplinares e que tém por fundamento os direitos humanos.

As tematicas voltam-se aos direitos fundamentais para abordar direitos e garantias individuais e coletivos,
direitos sociais e novos atravessamentos e desdobramentos desses direitos. A atualidade dos temas é evidente e a
leitura atenta & producéo aqui langada contribui para uma formagéo juridica tecnicamente qualificada e continua,
0 que é exigido tanto aqueles que ainda estdo na graduagdo, como aos profissionais que se encontram inseridos no
mercado.

Os artigos tratam de direitos individuais e coletivos, associados as liberdades, ao devido processo legal, as
questBes processuais constitucionais que foram objeto de recentes reformas legislativas e ao uso de novas
tecnologias. Abordam, ainda, direitos sociais em desdobramentos da aplicagdo do direito a igualdade, a educacao,
ao meio ambiente, aos direitos reprodutivos e a convivéncia familiar e comunitaria.

Intitulado “Uso de algemas e vestes civis no Tribunal do Juri: reflexdes sobre estética, imparcialidade e
justica”, 0 artigo que abre esse volume discute a imparcialidade de jurados, o respeito aos principios constitucionais
da presuncéo de inocéncia e da dignidade da pessoa humana. A pesquisa analisa a judicializa¢do do uso de algemas
e da vestimenta do réu quando invocadas para analisar 0s prejuizos que o uso da medida pode ocasionar a imagem
do acusado. O texto analisa doutrina e precedentes relevantes sobre o tema a luz da Simula Vinculante n. 11,
editada para esse fim.

O segundo artigo deste volume trata da protecdo da privacidade do cidaddo contra a agdo estatal ante
diferentes interpretacbes promovidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ). Denominado “Inviolabilidade de domicilio: breve andlise jurisprudencial das decisdes das cortes
superiores”, o artigo trata da relativizagdo do direito Inviolabilidade de domicilio a depender das circunstancias,
tal como situagdes de prisdo em flagrante delito. O texto destaca que as diferentes interpretacbes levam a
inseguranca juridica, especialmente ante a atuagéo das forgas de seguranga e admissibilidade de provas de agdes

policiais.
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O artigo seguinte analisa o processo ante as inovagdes tecnologicas. Intitulado “Provas digitais no processo
judicial: validade, desafios e tendéncias”, 0s autores promovem uma abordagem dedutiva e analitica das provas
digitais e das normas aplicaveis para tratar dos desafios relacionados a sua coleta, preservacgdo e cadeia de custddia.
Identificam, ainda, os parametros para sua autenticidade e integridade. Para tanto, o artigo analisa o julgado do STJ
sobre o tema e destaca a importancia da compatibilizacéo entre inovacdo tecnoldgica e garantias processuais
constitucionais.

O quarto artigo intitulado “Inteligéncia artificial e sua regulamentagdo: breves comentarios sobre o Projeto
de Lein®2.338/2023” aponta para a necessidade de se discutir a normatiza¢ao da Inteligéncia Artificial (1A) dentro
do universo juridico brasileiro. Analisa o Projeto de Lei mencionado no titulo, sua importancia, aplicabilidade,
impacto social e desafios como marco regulatorio sobre inteligéncia artificial no Brasil.

A Emenda Constitucional 115 de 2022 inseriu expressamente a prote¢cdo de dados pessoais no texto
constitucional. O quinto artigo desse volume aborda o tema e analisa analise de julgados do Tribunal Regional do
Trabalho da 15% Regido e do Tribunal Superior do Trabalho. O texto denominado “A Lei Geral de Proteg¢do de
Dados nas relacGes de trabalho: limites ao poder do empregador e a configuracdo da falta grave pelo empregado”
volta-se & Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD) nas relagdes de trabalho e ao poder diretivo do
empregador.

O artigo “O papel da escola na legislagdo de enfrentamento a violéncia praticada contra criangas e
adolescentes no Brasil” aborda mudangas recentes na doutrina da protegao integral e no Sistema de Garantia de
Direitos da infancia e juventude. A pesquisa trata da rede de protecdo e de enfrentamento da violéncia contra
criangas e adolescentes e, mais especificamente, da responsabilidade dos agentes de educagdo no acolhimento e
encaminhamento de dendncias e revelagdes espontaneas de violéncias praticadas contra criancgas e adolescentes. O
texto identifica na legislacéo aplicavel o papel da escola como porta de entrada e agente de direitos na atuacéo da
rede e o analisa.

Em “O bebé medicamento: aspectos éticos e juridicos do direito intergeracional”, 0s autores promovem a
revisdo de normativas brasileiras e a analise de jurisprudéncia comparada para discutir a concepgao para o fim
especifico de fornecimento de material bioldgico para tratamentos de irmaos. Ao fazé-lo, analisam o potencial de
instrumentalizacdo do nascituro e refletem sobre a tensdo que o tema desperta ante a prote¢do da dignidade humana
e os limites da autonomia reprodutiva.

O artigo seguinte ¢ denominado “Ecocidio e etnocidio como crimes ambientais: violagdo de direitos
humanos no contexto juridico brasileiro e interamericano”. Os pesquisadores promovem uma abordagem teorica e
historica do tema e apresentam estudos de caso no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, utilizando-se de
documentagdo indireta. Nos estudos de caso, os termos ecocidio e etnocidio se cruzam, e 0s autores constatam que,
apesar de projetos de lei em tramitagdo no Brasil, a preponderancia do interesse econdmico tem contribuido para
a auséncia de uma legislagdo especifica, especialmente doméstica, o que contribui para diversas violagfes de
direitos, especialmente das populacdes ligadas a terra.

A hierarquia estrutural e interseccional de uma crenca patriarcal de que as mulheres sdo naturalmente
cuidadoras ¢ discutida no artigo denominado “Tributagdo e género: como compensar o trabalho doméstico e de
cuidado das mulheres no Brasil”. Os autores analisam questdes que contribuem para perpetuacdo da desigualdade
de género e na divisdo sexual do trabalho ao tratar da invisibilizacdo e normalizacdo do trabalho doméstico e de
cuidado, ndo remunerados. A pesquisa aponta para a necessidade de compensagdo com politicas publicas de
cuidado e acesso a prote¢do social, paridade salarial, antecipagéo de aposentadoria, licenga parental.
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O décimo artigo desse volume aborda o dever de cuidado e analisa 0 tema da responsabilidade civil
decorrente da omissdo do dever de cuidado nas relacbes familiares, especialmente entre pais e filhos. Os autores
analisam a dignidade da pessoa humana e a prote¢do integral da crianga e do adolescente para tratar o cuidado
como principio implicito na Constituicdo Federal. Intitulado “A responsabilidade civil pela omissdo do dever de
cuidado”, 0 artigo aponta que a indenizacdo por abandono afetivo ndo se fundamenta na auséncia de amor, mas
sim na violagédo concreta do dever de cuidado, desde que comprovado o dano a personalidade do individuo afetado.

Os direitos reprodutivos sdo discutidos no artigo “Autonomia reprodutiva das familias homoafetivas:
desafios e perspectivas da inseminagao caseira”. A pesquisa promove revisdo sistematica da literatura, que abrange
a evolugdo do tratamento juridico conferido ao reconhecimento da unido homoafetiva no Brasil e trata do direito
ao planejamento familiar por adogéo ou procriagdo medicamente assistida. Diante do cendrio, os autores analisam
desdobramentos dessa evolucdo para o tratamento ainda desigual das familias homoafetivas. Nesse sentido,
discutem a inseminagdo caseira como método utilizado pelos casais homoafetivos em virtude de limitagfes
ocorridas no &mbito do SUS e dos altos custos praticados em clinicas.

O artigo denominado “A relevancia da questdo federal infraconstitucional no Recurso Especial e a fungéo
paradigmatica do Superior Tribunal de Justica” aborda questdo constitucional. Com efeito, o texto trata da Emenda
Constitucional 125 de 2022, que inseriu um novo filtro para o Recurso Especial na ordem constitucional. Com essa
mudanca, o Superior Tribunal de Justi¢a passa a atuar como Corte formadora de precedentes vinculantes. 1sso
porque a mencionada atuagdo do Poder Constituinte Derivado reformador modifica a atuagdo do Superior Tribunal
de Justica que, ao regulamentar o novo filtro, deixard de atuar como controladora do direito infraconstitucional
federal aplicado pelos tribunais de segunda instancia.

O artigo denominado “Juiz das garantias: principais interpretacOes atribuidas pelo Supremo Tribunal
Federal a luz da Constituicdo Federal” encerra esse volume. O artigo discute a importancia da harmonizacéo da
interpretacdo legislativa do tema e compara os dispositivos legais originais previstos no Cadigo de Processo Penal
e 0 entendimento da jurisprudéncia. Para tanto, os autores abordam o tema do Juiz das Garantias a partir de
julgamento conjunto do Supremo Tribunal Federal.

A necessdria relacdo entre ensino, pesquisa e extensio e a formagdo ética com rigor técnico tém sido um
pilar do curso de Direito da UNIFIPA. Alcancar vinte publicagdes de um periddico continuo € resultado desse
compromisso. Mudancas legislativas, demandas sociais locais, regionais, nacionais e globais estdo presentes nas
discussdes dos textos disponibilizados por esse volume. Constata-se que os artigos produzidos sdo resultado da
compreensdo de demandas relevantes e do compromisso dos pesquisadores com a pesquisa de qualidade.

Boa leitura!

Os Editores.
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Uso de algemas e vestes civis no Tribunal do Jari: reflexdes sobre
estética, imparcialidade e justica

CAMILY BEATRIZ DA SILVA
Graduanda do curso de Direito do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA).

FELIPE HERRERA MATHEUS
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de Catanduva, estado de S&o Paulo.
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Graduanda do curso de Direito do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA). Estagiaria na Primeira Vara Criminal da Comarca de
Catanduva, estado de S&o Paulo.

JOSE GUILHERME SILVA AUGUSTO
Mestre em Direito pela Universidade de Araraquara. Professor do Centro Universitario Padre Albino. Promotor de Justica.

Resumo: O presente artigo analisa a influéncia da vestimenta do réu e do uso de algemas no Tribunal do Juri, com enfoque na garantia da
imparcialidade dos jurados e no respeito aos principios constitucionais, como a presuncéo de inocéncia e a dignidade da pessoa humana. Discute-se a
judicializacdo dessas questdes, especialmente & luz da Simula Vinculante n. 11, que limita o uso de algemas para evitar prejuizos a imagem do
acusado. A pesquisa explora doutrinas e precedentes relevantes, demonstrando como a aparéncia do réu pode impactar a percepcéo dos jurados e,
consequentemente, a justica do veredicto.

Palavras-chave: Uso de algemas. Vestimentas do réu. Simula vinculante n. 11.

Abstract: This article analyzes the influence of the defendant’s attire and the use of handcuffs in jury trials, focusing on ensuring juror impartiality
and upholding constitutional principles such as the presumption of innocence and human dignity. The study examines the judicialization of these
issues, particularly in light of Brazilian Supreme Court Binding Precedent n. 11, which restricts the use of handcuffs to prevent prejudice against the
accused. The research explores relevant doctrines and case law, demonstrating how the defendant’s appearance can impact jurors’ perceptions and,
consequently, the fairness of the verdict.

Keywords: Use of handcuffs. Defendant’s attire. Binding precedent n. 11.

Introducéo

O Tribunal do Juri, guardido da soberania popular no exercicio da jurisdicdo penal, ocupa um lugar singular
no imagindrio juridico, caracterizado por uma liturgia prépria e por um cerimonial revestido de simbologias que
transcendem o formalismo habitual do processo, que, em regra, trata-se de um procedimento enrijecido e
predominantemente positivista.

Entre tais elementos, a vestimenta do acusado e o uso de algemas durante o julgamento figuram como
fatores que ndo apenas delimitam a ordem publica e a seguranga, mas também influenciam a percepgao subjetiva dos
jurados sobre a dignidade humana, a presuncédo de inocéncia e a imparcialidade do julgamento.

A indumentaria civil, simbolo do respeito a personalidade e & individualidade de qualquer pessoa, assume
papel estratégico na construcdo de uma narrativa que ndo deve ser contaminada por pré-julgamentos derivados de uma
aparéncia associada a criminalidade por meio dos trajes utilizados nas penitencidrias. Do mesmo modo, 0 uso de
algemas, cujo regramento encontra assento no ordenamento juridico patrio, notadamente na Simula Vinculante n. 11,
desperta profundas controvérsias, sobretudo quanto ao potencial impacto psicoldgico sobre os jurados e a violagéo da
presuncdo de inocéncia.

Este artigo propde-se a explorar, com rigor analitico e profundidade critica, as implicag@es juridicas, éticas

e simbdlicas do vestuario e do uso de algemas no Tribunal do Jari, a luz da doutrina, da jurisprudéncia e de estudos
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psicossociais. Objetiva-se demonstrar que a preservacdo das garantias fundamentais do acusado, especialmente o
direito a um julgamento justo, demanda uma abordagem sensivel e técnica, que reconhega a importancia desses

elementos visuais na conformag&o da opinido dos jurados e, por conseguinte, na deciséo final.

O Tribunal do Jari e sua previsdo constitucional

O Tribunal do Jdri, instituicdo de consagracdo secular no direito brasileiro, é expressdo maxima da
participacdo popular na administragdo da justica penal. Sua previsdo legal se encontra no art. 5°, inciso XXXVIII, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 19882, que consagra sua competéncia para julgar os crimes dolosos
contra vida e assegura os principios da plenitude de defesa, do sigilo das votagdes e da soberania dos veredictos.

A previsdo constitucional, ao delinear tais principios, confere ao Tribunal do Jari uma fei¢do Unica no
sistema processual penal, preservando o seu carater democratico e garantidor de direitos fundamentais, pois se trata de
“um julgamento do povo, pelo povo e para o povo™?, e assim o é, pois os jurados, juizes naturais da causa, serdo
escolhidos dentre os integrantes da sociedade, 0s quais, portanto, representando o povo, julgarao alguém do povo, que
cometeu um crime contra a vida de outro alguém também do povo.

Como observa Guilherme de Souza Nucci®, o Tribunal do Juri reflete diretamente a interveng&o popular no
processo de administragdo da justica penal, alicercado em principios essenciais que garantem a natureza de um
julgamento conduzido pelo povo, tais como a soberania dos veredictos e a garantia da ampla defesa.

Estd é a Unica forma de participagdo direta dos cidaddos nas decisdes da sociedade. Nem mesmo a
participacdo nas eleigdes € considerada direta, pois, neste caso, eles escolhem 0s seus representantes para que estes
tomem as decis0es, logo, a intervencdo do povo é indireta.

A relevancia do Tribunal do Jari em nosso sistema juridico é tdo significativa que se consagrou em seu
favor o principio da soberania dos veredictos dos jurados, ou seja, 0 que eles decidirem, seja em caso de condenagdo
ou de absolvigdo, ndo € passivel de revisdo judicial do mérito, salvo nas hipoteses restritas previstas no Codigo de
Processo Penal, por exemplo, quando houver nulidades processuais ou a decisdo dos jurados for manifestamente
contréria a prova dos autos.

Ao lado deste principio esta o do sigilo das votacdes de modo que apenas os jurados, dentro de suas proprias
consciéncias, saberdo como votaram, pois eles ndo sdo obrigados a revela-lo, facultando-se, porém, que o fagam apds
0 encerramento do julgamento, isto a fim de assegurar a independéncia de cada um deles.

Os jurados, alias, “ndo poderdo comunicar-Se entre si e com outrem, nem manifestar sua opinido sobre o
processo” durante o julgamento, sob pena de serem excluidos do Conselho de Sentenca* e de causar a nulidade do
feito®.

L XXXVIII - é reconhecida a instituigdo do jiri, com a organizagio que lhe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votagdes;

c) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida; [...]. Cf. BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1988.

2 Abraham Lincoln apud NOVAIS, César Danilo Ribeiro de. 4 defesa da vida no tribunal do jiri. 2. ed. rev. atual. ampl. Cuiaba, MT: Carlini & Caniato Editorial, 2018. p.
31.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do jiri.10. ed. Sio Paulo: Editora Forense, 2024.

4 Art. 466, § 1°, de Codigo de Processo Penal.

° BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (6. Turma). HC 436.241/SP. Relatora: Min. Maria Thereza de Assis Moura, 19 de junho de 2018. Brasilia, DF, 27 jun. 2018.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201800288909&totalR egistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea.
Acesso em: 15 fev. 2025.
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De outro lado, o principio da plenitude de defesa é dirigido ao acusado, que podera se valer de todos o0s
meios, positivados ou ndo, para se defender. E sob este prisma que se discute sobre o uso de vestes civis no dia do
julgamento, pois a forma como ele se apresentara aos jurados também se trata de um modo de defesa.

Estes trés principios estdo explicitos no texto constitucional, mas devem ser compatibilizados de forma
harménica com outros preceitos constitucionais, como a dignidade da pessoa humana e a presun¢do de inocéncia,
também previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal como direitos e garantias dos cidad&os.

Antes de adentrarmos na questdo especifica deste estudo — o impacto das vestes e do uso de algemas no
julgamento perante o Tribunal do Jari —, é imperioso compreender como os simbolos visuais influenciam a percepgédo
das pessoas, dentre elas, dos jurados, e dialogam com os valores constitucionais que informam o processo penal

democrético.

Aspecto socioldgico das vestimentas e das algemas

As vestimentas exercem um papel perante a sociedade, funcionando como uma forma de comunicacdo ndo
verbal capaz de transmitir aspectos da identidade e dos valores de um individuo. A escolha do vesturio pode
influenciar percepgdes e até mesmo reforgar estere6tipos. Uma pessoa vestida inteiramente de preto, por exemplo,
pode ser associada ao estilo rogqueiro. Desta forma, o vestuario ¢ uma forma de expressdo que, desde os tempos
primordiais da sociedade, contribui para a construcéo de estigmas e interpretacdes subjetivas.

O escritor francés Honoré de Balzac® expressou essa ideia ao afirmar: “Adivinha-se 0 espirito de um homem
pela maneira como ele porta sua bengala”. Essa reflexdo evidencia que as vestimentas e 0s acessorios ndo séo
elementos meramente funcionais, mas carregam simbolos que comunicam identidade e valores.

Conforme expresso por Harvey’: “Nossa vestimenta externa tem também uma fungo interna. Se as roupas
tém um significado este ¢, antes de mais nada, pessoal”. O trecho sugere que as roupas possuem um significado pessoal
e interno, refletindo o estado mental e emocional de quem as veste.

Além disso, 0 autor destaca que as vestimentas vao além de uma cobertura corporal, podendo ser utilizadas
na construcdo de uma nova identidade®. Dessa forma, a escolha do vestuario pode transmitir diferentes imagens, desde
a de um individuo com espirito bem-humorado e descontraido até a de um homem de negdcios, sério e integro.

A importancia da vestimenta é tamanha que o estudo de Oliveira Filho e Oliveira® revelou que algumas
prostitutas diferenciam suas roupas entre aquelas de trabalho e as de seu cotidiano, pois elas se vestem de maneira
distinta em cada uma das ocasifes. Quando estdo trabalhando, escolhem as roupas que, de certo modo, atraem seus
clientes, as quais ndo sdo usadas em seu dia a dia exatamente porque ndo querem ser reconhecidas pelo seu oficio.

A vestimenta, portanto, representa ndo apenas o estilo de moda adotado por aquela pessoa, mas também é

vista como definidora da personalidade do individuo e como ele quer ser reconhecido.

5 BALZAC, Honoré de. Tratado da vida elegante: ensaios sobre a moda e a mesa. Tradugdo: Rosa Freire d'Aguiar. Sio Paulo: Penguin Classics-Companhia das Letras,
2016. p. 44.

7 HARVEY, John. Homens  de  preto.  Tradugdo: Fernanda  Verissimo. Sao  Paulo: Editora ~ UNESP,  2003. Disponivel em:
https://books.google.com/books/about/Homens_de_preto.html?hl=pt-BR&id=hUTPLL-Z9foC#v=onepage&q&f=false.Acesso em: 16 fev. 2025. p. 18.

8 Ibid.

¢ OLIVEIRA FILHO, Arthur; OLIVEIRA, Cassandra Kopinits de. A escolha das roupas de trabalho por prostitutas da av. Conselheiro Aguiar — Recife. /n: COLOQUIO DE
MODA, 14., 2018, Curitiba. Anais /...]. Curitiba: PUCPR-Abepem, 2018. Disponivel em: https://anais.abepem.org/get/2018/17.pdf. Acesso em: 6 abr. 2025.
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A imparcialidade dos jurados e a influéncia das vestes

No contexto do Tribunal do Jdri, a imparcialidade dos jurados é um principio constitucional fundamental,
visto que, em uma sociedade democratica, € imperativo que os membros do jari decidam exclusivamente com base
nas provas e argumentos apresentados no decorrer do processo.

Contudo, é um fato amplamente reconhecido que fatores extrinsecos ao conteido probatério, como a
aparéncia e vestimentas do réu, podem interferir na percep¢do dos jurados e comprometer a objetividade do
julgamento. A apresentacéo visual do acusado, seja por meio do uso de algemas ou de roupas do sistema prisional,
exerce um impacto psicolégico tanto sobre os jurados quanto sobre o réu, criando associagdes subconscientes que
podem afetar a imparcialidade do veredicto.

O uso de algemas durante o julgamento, embora seja frequentemente adotado por motivos de seguranca,
apresenta sérios riscos & imparcialidade do jdri.

Como observado por Fernando Capez'®, a presenca do réu algemado no tribunal transmite aos jurados uma
imagem de culpabilidade, associando-o0 a uma figura de criminalidade que, muitas vezes, ndo corresponde a realidade
dos fatos em julgamento. O autor argumenta que, ao observar um réu algemado, os jurados podem ser influenciados
por um viés cognitivo, levando-os a inferir, de maneira implicita, que o réu é culpado, mesmo na auséncia de provas
conclusivas que sustentem essa acusacdo, uma vez que se transmite a imagem de que, se ele esta algemado é porque
algo errado fez.

Diz ainda que a presungdo de inocéncia, garantida pela Constituicdo Federal, fica fragilizada pelo uso das
algemas, que criam uma imagem de criminalidade pré-concebida, prejudicando a analise objetiva dos fatos':.

Nesse diapasdo, temos que a utilizagdo de algemas, portanto, compromete o principio da dignidade humana,
gue exige que o réu seja tratado com respeito e dignidade, e a imparcialidade dos jurados, que deve ser preservada ao
longo de todo o julgamento. O simples ato de ver o réu algemado pode resultar em uma visdo distorcida, contaminando
0 julgamento com percepg¢des emocionais e preconceituosas.

Em consonancia com isso, o tipo das roupas também exerce grande influéncia sobre a percepcéo dos
jurados. A vestimenta do réu no tribunal pode ser interpretada de diversas maneiras, impactando diretamente a forma
como os jurados o veem.

Novamente citando Guilherme de Souza Nucci'?, o autor, em sintese, afirma que a aparéncia do réu,
incluindo o tipo de vestuario usado, pode influenciar a percep¢do do juri, sendo crucial que o réu se apresente de
maneira que ndo transmita estigmas prejudiciais. Para Nucci, 0 uso de roupas do sistema prisional ou, em contraposto,
excessivamente formais, pode gerar associa¢fes que afetem a andlise dos jurados, levando-os a formar um juizo
preconceituoso acerca do carater ou da intengdo do réu.

No caso especifico das roupas do sistema prisional, como por exemplo, as famosas calgas bege, a impressao
gerada pode ser a de que o réu € culpado, novamente, transmitindo a ideia de que “s6 esta preso, pois fez algo”, o que
pode ser erroneamente interpretado como um fator de culpabilidade e fatidicamente comprometendo a imparcialidade

do corpo de sentenca.

% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022.
! Tbid.
2 Op. cit.
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Por outro lado, escolha de roupas excessivamente formais pode ser vista como uma tentativa do réu de
manipular a imagem perante os jurados, passando um ar de “bom mog¢o”, o que também pode gerar uma impressao
negativa.

Ainda, autores mais radicalistas dizem que até mesmo a cor da gravata escolhida pelo advogado da vitima
e pelo membro do 6rgdo ministerial pode influenciar tal percepcdo. Fellipe Frota'® defende que o uso da gravata
vermelha pode representar tanto o sangue da vitima, privilegiando a escolha da cor pelo promotor de justiga, como
pode representar nobreza, poder, conhecimento para o advogado de defesa.

A aparéncia do réu, portanto, seja pelo uso de algemas quanto da escolha das roupas, exerce um impacto
psicoldgico sobre os jurados, comprometendo o principio da imparcialidade e afetando a presungdo de inocéncia.

A fim de preservar a integridade do processo e garantir que a decisdo seja tomada com base nos elementos
faticos e ndo em estigmas visuais, € essencial que o tribunal adote medidas para minimizar qualquer influéncia externa

que possa distorcer o julgamento.

Stmula Vinculante n. 11 — o entendimento da corte maxima

Tamanha a importancia do tema para o direito brasileiro que a discusséo abordada neste artigo chegou ao
mais alto tribunal brasileiro, 0 Supremo Tribunal Federal (STF).

A edicdo da Simula Vinculante n. 11 representou um marco na limitagéo do uso de algemas no Brasil, pois
estabeleceu diretrizes para evitar arbitrariedades e assegurar o respeito aos direitos fundamentais da pessoa. O
entendimento consolidado pela Suprema Corte decorreu de uma trajetoria jurisprudencial que evidenciou o uso
desproporcional e, muitas vezes, vexatorio das algemas, afetando a presuncdo de inocéncia e o principio da dignidade
da pessoa humana.

A origem desse debate remonta a casos emblematicos em que a utilizacdo de algemas em réus foi
questionada sob a alegacédo de violagdo a garantias constitucionais. Um dos precedentes mais relevantes ocorreu no
julgamento do HC n. 91.952/SP, julgado pelo STF em 2008. Na ocasido, a Corte analisou a situacdo de um individuo
que, mesmo sem apresentar risco concreto de fuga ou violéncia, permaneceu algemado durante toda a sesséo do juri.

O Tribunal considerou que tal pratica violava ndo apenas a presuncdo de inocéncia, mas também
influenciava negativamente a percepcéao dos jurados, comprometendo a imparcialidade do julgamento.

Diante da necessidade de uniformizacdo do entendimento e para evitar decisdes divergentes nos tribunais
inferiores, o STF editou a Simula Vinculante n. 11, cujo teor dispde:

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo & integridade fisica
prépria ou alheia, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e
penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.®

A Sumula Vinculante n. 11 consolidou a diretriz de que o uso de algemas deve ser uma medida excepcional,

cabendo & autoridade responsavel fundamentar, por escrito, a necessidade da sua aplicacdo. Essa limitac&o visa impedir

¥ FROTA, Fellipe. Ligdes de persuasio juridica: advogado, qual a cor da sua gravata? Jus.com.br, 23 jun. 2015. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/40283/licoes-de-
persuasao-juridica-advogado-qual-a-cor-da-sua-gravata. Acesso em: 18 jan. 2025.

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal pleno). HC 91.952. Relator: Min. Marco Aurélio, 7 de agosto de 2008. Brasilia, DF, 19 dez. 2008a. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur87221/false. Acesso em: 16 fev. 2025.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n. 11. Aprovagdo em 13 de agosto de 2008. Brasilia, DF, 22 ago. 2008b. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula760/false. Acesso em: 16 fev. 2025.
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que o acusado seja exposto a constrangimento desnecessario, garantindo que sua imagem ndo seja indevidamente
prejudicada perante os jurados e demais operadores do direito.
A decisdo do STF encontrou respaldo na doutrina, que reforca a importancia da imparcialidade dos jurados

e da protecéo a dignidade do réu. Destacamos abaixo manifestacdes de outros ministros:

Em primeiro lugar, levem em conta o principio da n&o culpabilidade. E certo que foi submetida ao veredicto dos
jurados pessoa acusada da prética de crime doloso contra a vida, mas que merecia tratamento devido aos
humanos, aos que vivem em um Estado Democrético de Direito. [...] Ora, estes preceitos — a configurarem
garantias dos brasileiros e dos estrangeiros residentes no Pais — repousam no inafastavel tratamento
humanitério do cidadéo, na necessidade de Ihe ser preservada a dignidade. Manter o acusado em audiéncia, com
algema, sem que demonstrada, ante praticas anteriores, a periculosidade, significa colocar a defesa,
antecipadamente, em patamar inferior, ndo bastasse a situacdo de todo degradante. O julgamento no Juri é
procedido por pessoas leigas, que tiram as mais variadas ilagdes do quadro verificado. A permanéncia do réu
algemado indica, & primeira visdo, cuidar-se de criminoso da mais alta periculosidade, desequilibrando o
julgamento a ocorrer, ficando os jurados sugestionados. ¢

O uso legitimo de algemas néo é arbitrario, sendo de natureza excepcional, a ser adotado nos casos e com as
finalidades de impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reacéo indevida do preso, desde que haja fundada suspeita
ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer, e para evitar agressdo do preso contra os préprios policiais,
contra terceiros ou contra si mesmo.

Portanto, a edi¢do da Simula Vinculante n. 11 ndo apenas regulamentou o uso de algemas, mas também
reforgou a necessidade de observancia rigorosa dos principios constitucionais, resguardando a lisura do Tribunal do
Juri e assegurando um julgamento isento de influéncias externas.

Neste sentido, 0 Ministro Rogério Schietti Cruz, do Superior Tribunal de Justi¢a, apds uma explanagéo
historica e jurisprudencial detalhada, fez uma importante observacdo ao proferir seu voto no Habeas Corpus n.
76.591/SP®8: “o principio da presuncio de inocéncia exige que o acusado seja tratado com respeito a sua pessoa e a
sua dignidade e que ndo seja equiparado aquele sobre quem ja pesa uma condenagéo definitiva”. Neste caso, o réu foi
julgado algemado. Com base no provimento do recurso citado, o juri foi anulado.

E interessante ressaltar que, ao ser tratado sob as premissas da presuncéo de inocéncia, o réu ndo deve ser
submetido ao uso de algemas durante o julgamento, sendo por motivo muito contundente que possa prejudicar a
seguranca durante a sessdo. Sua presenca algemada diante dos jurados viola esse principio, transmitindo uma imagem

de condenacdo antecipada, o que prejudica a imparcialidade do processo.

Decisoes judiciais acerca do uso de roupas civis

Ao analisar decisfes recentes dos tribunais, torna-se ainda mais evidente o que foi exposto nos tdpicos
anteriores, no que se refere a influéncia da aparéncia estética dos acusados durante os plenarios do Tribunal do Juri,
onde ocorre 0 julgamento propriamente dito pelos jurados.

Com o objetivo de ilustrar, em um caso concreto, o tema abordado neste artigo, o processo n° 2298132-
40.2024.8.26.0000%° retrata de maneira exemplar o impacto estético causado pelos uniformes carcerarios. Apés a

6 BRASIL, 2008a.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). HC 89.429. Relatora: Min. Carmen Lucia, 22 de agosto de 2006. Brasilia, DF, 2 fev. 2007. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur7320/false. Acesso em: 16 fev. 2025.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso em Habeas Corpus n. 76.591-SP. Relatora: Min. Maria Thereza de Assis Moura, 9 de mar¢o de 2017. Brasilia, DF, 30
mar. 2017. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=1553254&tipo=0&nreg=201602571944&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20170330& formato=PD
F&salvar=false. Acesso em: 3 fev. 2025.

1 TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO ESTADO DE SAO PAULO. Habeas Corpus criminal. Processo n. 2298132-40.2024.8.26.0000. Justiga publica versus Leandro Trovo.
Relator: Des. Luis Geraldo Lanfredi, 2 de outubro de 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/wp-content/uploads/2024/10/2298132-40.2024-1.pdf. Acesso em: 3
fev. 2025.
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defesa ter o pedido negado em primeira instancia para que o réu utilizasse trajes civis, sob a justificativa de “ndo haver
condi¢Oes de seguranga no forum para a troca de vestuario”, impetrou-se habeas corpus visando garantir tal direito.

A decisdo que concedeu liminar, autorizando o acusado a usar vestes civis, destacou que o uniforme
carcerario transmite uma ma impressdo aos jurados, 0s quais, por serem leigos, acabam estigmatizando o réu, ndo o
considerando como “um semelhante”, mas sim como presidiario e criminoso.

A decisdo mencionada também enfatizou que essa situa¢do prejudica o exercicio do direito de defesa e a
presuncdo de inocéncia, considerando insuficientes as justificativas apresentadas pelo Juizo da 5* Vara Criminal da
Comarca de Sao José do Rio Preto-SP, responsavel por negar a troca de vestimentas antes do julgamento.

De maneira semelhante, a Ministra Daniela Teixeira, em decisdo proferida no Habeas Corpus n.
917.436/SP?, destaca que a utilizagdo de vestes civis por acusados presos preventivamente ndo compromete a
seguranca durante o julgamento, uma vez que héa “ostensivo policiamento nos foruns”. A Ministra argumenta que se
deve garantir imparcialidade aos jurados, abolindo-se todos os simbolos de culpa associados ao carcere, que
contribuem para o estigma de culpado. Neste caso, foi declarada a nulidade da sessdo de julgamento na qual o
custodiado foi apresentado trajando o uniforme penitenciério, determinando-se a realizacdo de uma nova sessdo, na

qual o réu devera ser autorizado a utilizar roupas civis.

Consideragdes finais

Diante da analise das implicages do uso de vestimentas e algemas no Tribunal do Jdri, fica evidente a
importancia de se assegurar a imparcialidade dos jurados e a dignidade do réu durante todo o processo. A interferéncia
de fatores extrajuridicos, como a aparéncia do acusado, pode comprometer a isencdo dos julgadores, afetando
diretamente a justica do veredicto.

A imersdo do réu em um contexto visual que sugira culpabilidade, seja pelo uso de algemas sem justificativa
legal ou pela escolha inadequada de vestimentas, fere a presuncdo de inocéncia, principio fundamental de nosso
ordenamento juridico.

A Simula Vinculante n. 11, ao delimitar o uso de algemas, reflete o entendimento de que, para além das
garantias processuais, a prote¢do a imagem do réu € essencial para garantir que o Tribunal do Jdri atue dentro dos
parametros da justica plena. O entendimento da Corte Superior neste sentido reforga a necessidade de observancia da
dignidade da pessoa humana, evitando que o julgamento popular seja contaminado por preconceitos formados com
base em aspectos visuais.

Ademais, a doutrina tem contribuido para o desenvolvimento de uma maior consciéncia acerca da
responsabilidade dos operadores do Direito, especialmente dos juizes, em preservar a integridade do processo e garantir
que todos os direitos do acusado sejam resguardados. Como vimos ao longo do estudo, as decisdes que envolvem o
uso de algemas e vestimentas no Tribunal do Juri devem ser cuidadosamente fundamentadas, para que ndo haja
qualquer forma de prejuizo a defesa ou a imparcialidade do julgamento.

Portanto, a analise sobre 0 uso de algemas e a escolha das vestimentas no Tribunal do Jdri é, sem davida,
um campo fértil para debates sobre o equilibrio entre a seguranca publica e os direitos individuais, principalmente no

tocante a preservacdo da imagem e da dignidade do réu.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 917.436-SP (2024/0193609-2). Tmpetrado por Anderson dos Santos Domingues, tendo como paciente Rogerio
Vilela em face do impetrado Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Relatora: Min. Daniela Teixeira, 5 de junho de 2024. Brasilia, DF, 7 jun. 2024. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202401936092 &totalR egistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea.
Acesso em: 3 fev. 2025.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 20 n. 1, jan./dez. 2025.

14



Incontroverso é que o caminho para um julgamento verdadeiramente justo passa pela garantia da
imparcialidade dos jurados e pela protecdo das garantias constitucionais que resguardam a integridade do processo

penal.
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Resumo: A inviolabilidade do domicilio é um direito fundamental garantido pelo artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, que assegura a protecéo
da privacidade do cidaddo contra a agdo estatal. No entanto, esse direito ndo é absoluto e pode ser relativizado a depender de determinadas
circunstancias que justifiquem a intervencéo do Poder Publico, dentre elas para a realizagdo da prisdo em flagrante delito. A andlise jurisprudencial
revela diferencas interpretativas entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). O STJ interpreta o artigo 280 do
Cadigo de Processo Penal de forma mais restrita. Ja4 0 STF possui interpretacdo mais flexivel. Essa diferenca de abordagens gera inseguranga juridica,
principalmente quanto & atuagao das forgas de seguranca e admissibilidade de provas em agdes policiais.

Palavras-chave: Asilo inviolavel. Domicilio. Residéncia. Divergéncia jurisprudencial.

Abstract: The inviolability of the home is a fundamental right guaranteed by Article 5 of the 1988 Federal Constitution, ensuring the protection of
individual privacy against state action. However, this right is not absolute and may be relativized depending on specific circumstances justifying state
intervention, such as arrests in flagrante delicto. Jurisprudential analysis reveals interpretive differences between the Federal Supreme Court (STF)
and the Superior Court of Justice (STJ). The STJ interprets Article 280 of the Code of Criminal Procedure in a more restrictive manner. Conversely,
the STF maintains a more flexible interpretation. This divergence in approaches generates legal uncertainty, particularly regarding the conduct of
security forces and the admissibility of evidence in police actions.

Keywords: Inviolability of the home. Domicile. Residence. Jurisprudential divergence.

Introducéo

A Constituicdo Federal elencou diversos direitos como fundamentais e estabeleceu regras de protecéo,
dentre eles, destacam-se o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a propriedade, todos previstos no caput
de seu artigo 5° A Carta Maior também protege o domicilio, pois considera que a “a casa ¢ asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacédo judicial”, conforme previsto no artigo 5°, XI da
Constituicdo Federal de 1988,

Flavio Tartuce esclarece que “o domicilio, em regra, ¢ o local em que a pessoa se situa, permanecendo a
maior parte do tempo com animo definitivo. Por regra, pelo que consta do art. 70 do CC o domicilio da pessoa natural
¢ 0 local de sua residéncia™?.

Domicilio é, portanto, o lugar onde um individuo tendo animus de ali permanecer, estabelecendo sua
residéncia definitiva, como se extrai da campanha sobre o assunto do Tribunal de Justiga do Distrito Federal®.

E sabido que nem todo direito é absoluto e encontra limitagdes, por isso, a propria Constituicdo Federal

tratou das excec¢des a inviolabilidade do domicilio, a qual pode ser atingida de forma voluntaria ou ndo. Na primeira

LAt 5°0...]

XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial; [...].

2 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. S&o Paulo: Método, 2011. p. 104.

3 TRIBUNAL DE JUSTIGA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS. Residéncia e domicilio. Brasilia, DF, 8 maio 2015. Disponivel em:
https://iwww.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/residencia-e-domicilio. Acesso em: 11 dez. 2024.
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hip6tese, o proprio morador pode expressamente consentir que seu domicilio seja violado. De outro lado, nos casos de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou durante o dia, por determinagdo judicial, podera ocorrer a
violacdo do domicilio independentemente do consentimento e autorizagéo expressos do morador.

A supressdo deste direito fundamental, porém, deve encontrar guarida, ndo s6 na Constitui¢do da Republica,
como também no artigo 240 do Cédigo de Processo Penal, pois deve haver fundadas razdes a autorizarem o ingresso
no imével para a realizacdo de busca domiciliar em situagdes de flagrante delito, sob pena de nulidade das provas que

forem obtidas a partir da violagéo ilegal do domicilio.

Contexto jurisprudencial

O Cadigo de Processo Penal, regulamentando o direito & inviolabilidade do domicilio, dispds que deve
haver “fundadas razdes” para que se proceda com a busca domiciliar, conforme previsto no artigo 240, § 1°.

Apesar disto, na época em que a ditadura militar vigorava, ocorreu uma forte violagdo ao direito a
inviolabilidade de domicilio, uma vez que néo era necessario justificar os motivos pelos quais os militares adentravam
no local, ou seja, ndo precisava constatar flagrante delito ou haver fundadas razdes para o ingresso policial no lar para
justificar a mitigagdo deste direito.

Sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, adequando-se as mudangas sociais, 0 Supremo Tribunal
Federal, em 2010, por meio do tema de repercussdo geral n. 280, a fim de atribuir seguranca juridica tanto a populagdo,
na protecéo e garantia de seus direitos, quanto aos policiais militares, resguardando-os no desempenho de suas func¢oes,
assentou a imprescindibilidade da existéncia de fundadas razbes para que se possa realizar a busca domiciliar.

A Suprema Corte estabeleceu que a entrada forgada de policiais em domicilio, sem a existéncia de mandado
judicial, justifica-se mediante fundadas razdes, as quais, porém, deverdo ser explicadas posteriormente, indicando a
existéncia de flagrante delito no interior da residéncia, sob pena de responsabilizagdo disciplinar civil e penal do agente

ou autoridade, vejamos:

A entrada forgada em domicilio sem mandado judicial sd é licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada
em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacéo de
flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade, e de nulidade
dos atos praticados.*

Este entendimento vai ao encontro do texto constitucional, pois o controle judicial, ainda que posterior, visa
manter higida a inviolabilidade do domicilio, que somente poderda ser violada sem ordem judicial nos casos de flagrante
delito (sem se esquecer das hip6teses de desastre ou para prestar socorro).

Isto significa dizer que as justificativas apresentadas podem néo ser consideradas suficientes pelo julgador,
0 que resultara na nulidade da obtenc¢&o das provas em razéo da violagao indevida do domicilio.

De forma acertada, 0 Supremo nédo conceituou o0 que sao as “fundadas razdes”, pois a andlise é realmente
casuistica e depende dos elementos de cada caso concreto. E é neste ponto que residem as divergéncias de entendimento
entre o STFe o STJ.

Julgados do Superior Tribunal de Justica
O Superior Tribunal de Justica (STJ) reconhece que a inviolabilidade do domicilio ndo é absoluta.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal pleno). Recurso extraordinario 603.616. Relator: Min. Gilmar Mendes, 5 de novembro de 2015, acorddo eletrdnico
repercussdo geral — mérito. Didrio da Justica eletronico-093, divulgagdo 9 de maio de 2016, publicagdo 10 de maio de 2016. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur347757/false. Acesso em: 5 abr. 2025.
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Ainda que o artigo 5°, inciso XI, da Constitui¢do Federal de 1988 garanta ao individuo a inviolabilidade
de seu domicilio, tal direito ndo é absoluto, uma vez que, se o crime for de natureza permanente é prescindivel a
apresentacdo de mandado de busca e apreensdo para o ingresso das autoridades no imovel, pois objetivo &, além de
fazer cessar a atividade criminosa, prender quem a pratica.

A jurisprudéncia da Corte citada considera, assim, legitima a busca domiciliar sem mandado judicial em
situacdes de flagrancia de crimes permanentes, como por exemplo o trafico de drogas, desde que haja fundadas razdes
para a suspeita de delito no interior do imdvel; em casos de desastre natural; em casos de necessidade de prestar
socorro; e durante o dia, por determinacéo judicial.

Né&o obstante, o ingresso forcado em domicilio sem mandado judicial de busca e apreensdo apenas sera
legitimo quando amparado em fundadas razdes (justa causa), que deverdo ser expressas e devidamente justificadas
pelas circunstancias do caso concreto. Como justifica o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca:

O ingresso regular em domicilio alheio depende, para sua validade e regularidade, da existéncia de fundadas
razdes (justa causa) que sinalizem para a possibilidade de mitigagao do direito fundamental em questéo. E dizer,
somente quando o contexto fético anterior & invasdo permitir a conclusdo acerca da ocorréncia de crime no
interior da residéncia é que se mostra possivel sacrificar o direito a inviolabilidade do domicilio.

O STJ, portanto, quando chamado a decidir avalia se as justificativas posteriores apresentadas pelos agentes
estatais sdo suficientes para preencher as “fundadas razdes” que autorizariam a violagdo do domicilio.

Em 2020, no julgamento do HC n. 561.360/SPS, o STJ entendeu que, muito embora uma pessoa tenha se
negado a parar seu veiculo em blitz da policia e se evadido e entrado em sua residéncia, ainda que encontrada
quantidade consideravel de droga no interior do imdvel, os policiais ndo possuiam fundadas razdes para viola-lo, pois
ndo havia, além da fuga, outros indicativos que a comprovassem, razdo pela qual a auséncia de mandado judicial tornou
nula a apreensédo do entorpecente.

Naquele mesmo ano, a Corte, mais uma vez, reconheceu a natureza permanente do crime de tréfico de
drogas, todavia, ressaltou que tal caracteristica, por si s, ndo justifica a violacdo do domicilio, que sdo necessarios
outros elementos para tanto, o que ndo é possivel extrair de deniincia andnima desacompanhada de outros elementos
indicativos da ocorréncia de crime, conforme julgado no REsp 1.871.856/SE’.

Em 2023, no julgamento do HC n. 811.052/SP?, o STJ anulou a condenaco de um homem que havia sido
preso em flagrante delito pelo crime de trafico de drogas apds correr e entrar em sua casa ao ver os policiais se
aproximarem. Para o Tribunal, os policiais ndo tinham fundadas razdes para violar o domicilio dele, vez que os
elementos de convicgdo apresentados, quais sejam, a natureza permanente do crime de trafico de drogas e a fuga do
agente ao avistar a policia, ndo sdo suficientes para comprova-las.

Contemporaneo ao julgamento anterior, esta Corte entendeu que o “comportamento suspeito” do agente que,

ao avistar policiais, foge em sua motocicleta e entra em seu domicilio, ndo justifica a violagdo do domicilio, ainda que

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). HC 678.069/SP. Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 14 setembro 2021. Brasilia, DF, 20 set. 2021. Disponivel
em:https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202102081806&total RegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.e
a. Acesso em: 5 abr. 2025.

© BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (6. Turma). Agravo Regimental no Habeas Corpus 561.360/SP. Inviolabilidade de domicilio. Relator: Min. Sebastido Reis Janior, 9
de junho de 2020. Brasilia, DF, 18 jun. 2020a. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?b=ACOR&livre=561360&O=JT. Acesso em: 5 abr. 2025.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). REsp 1.871.856/SE. Inviolabilidade de domicilio. Relator: Min. Nefi Cordeiro, 23 de junho de 2020. Brasilia, DF, 30
jun. 2020b. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271871856%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271871856%27).suce.)
&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 5 abr. 2025.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Habeas Corpus 811.052/SP. Inviolabilidade de domicilio. Relator: Min. Og Fernandes, 22 de
maio de 2023. Brasilia, DF, 26 maio 2023a. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?b=ACOR&livre=811052&0=JT. Acesso em: 5 abr. 2025.
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com ele seja encontrado entorpecente, tanto que negou o agravo regimental interposto pelo Ministério Publico no HC
752.251/SP°.

Julgados do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 1.513.778/RS,
apreciou se o ingresso policial em domicilio, sem mandado judicial, estava amparado em fundadas razdes. A dindmica
dos fatos se deu da seguinte forma: policiais receberam denudncias anénimas acerca da traficancia e se dirigiram para
o local, quando uma pessoa, ao avistar a presenga policial, adentrou rapidamente em seu imével, o que teria ensejado
a violagao de seu domicilio pelos policiais.

A Turma concluiu pela legalidade na busca, tendo em vista que a fuga caracterizou as fundadas razGes para
busca pessoal e domiciliar:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
BUSCA PESSOAL E DOMICILIAR. FUNDADAS RAZOES. INGRESSO EM DOMICILIO SEM
MANDADO JUDICIAL. RECONHECIMENTO DE JUSTA CAUSA. ACORDAO RECORRIDO EM
DESCONFORMIDADE COM O TEMA 280 DA REPERCUSSAO GERAL. RECURSO PROVIDO. I. CASO
EM EXAME 1. Agravo interposto pelo Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul contra deciséo que
negou seguimento a recurso extraordinario, o qual impugnava acérdao do Superior Tribunal de Justica que
manteve a absolvigéo do réu sob o fundamento de nulidade da busca domiciliar realizada sem mandado judicial.
2. O agravante sustenta afronta ao art. 5°, X1, da Constitui¢do Federal, sustentando que a busca foi precedida de
fundadas razdes, em conformidade com a jurisprudéncia fixada no Tema n. 280 da repercussdo geral. Il.
QUESTAO EM DISCUSSAO 3. A controvérsia consiste em saber se a busca pessoal e o ingresso policial em
domicilio, sem mandado judicial, estavam amparados por fundadas razdes que configurassem justa causa,
conforme a interpretagdo constitucional fixada no Tema n. 280/RG e na jurisprudéncia da Corte. 111. RAZOES
DE DECIDIR 4. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece como legitimas a busca pessoal e a
entrada forcada em domicilio sem mandado judicial, desde que amparada em fundadas razbes devidamente
justificadas a posteriori. 5. No caso, o acérdédo recorrido divergiu da orientagdo consolidada no Tema n. 280,
desconsiderando elementos que indicavam a presenca de justa causa, como a denudncia qualificada e a conduta
suspeita do réu ao adentrar apressadamente o imével ao avistar a policia. 6. Nao ha necessidade de revolvimento
fatico-probatério, considerando o caréter incontroverso dos fatos delineados no acérddo recorrido. V.
DISPOSITIVO 7. Agravo interno provido. Recurso extraordinario provido para cassar o ac6rddo recorrido,
reconhecendo a validade da busca pessoal e domiciliar.X®

Em outra oportunidade, a Suprema Corte, ao julgar o HC n. 169.788/SP'!, entendeu, mais uma vez, que a
fuga ao avistar a aproximacgao policial justifica a violacdo do domicilio pelos agentes estatais, até mesmo porque “A
justa causa, portanto, ndo exige a certeza da ocorréncia de delito, mas, sim, fundadas razdes a respeito”.

Da mesma forma, a 12 Turma do STF, no RE n. 1.447.090/RS*, cassou o0 acérdo proferido anteriormente
pelo STJ no Agravo Regimental no Habeas Corpus 785.868/RS?®, para reconhecer a existéncia de fundadas razdes
para autorizar a violagdo de domicilio quando o agente empreende fuga ao avistar policiais.

Recentemente, em 2025, o plenario do STF, no RE n. 1.492.256/PR*, reviu deciséo anterior proferida pelo
STJ, reassentou o entendimento do Tema 280, sobre a justificativa a posteriori das fundadas raz6es, bem como

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Agravo Regimental no Habeas Corpus 752.251/SP. Tnviolabilidade de domicilio. Relator: Min. Og Fernandes, 11 de
setembro de 2023. Brasilia, DF, 15 set. 2023b. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?b=ACOR&livre=561360&0O=JT. Acesso em: 5 abr. 2025.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). RE 1.513.778 AgR. Inviolabilidade de domicilio. Relator: Min. Gilmar Mendes. Relator p/ acorddo: Min. Nunes Marques,
6 de novembro de 2024. Brasilia, DF, 8 jan. 2025a. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur520869/false. Acesso em: 5 abr. 2025.

"t BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal pleno). HC 169.788/SP. Inviolabilidade de domicilio. Relator: Min. Edson Fachin, 11 de margo de 2024. Brasilia, DF, 6
maio 2024a. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5667710. Acesso em: 5 abr. 2025.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). RE 1.447.090/RS. Inviolabilidade de domicilio. Relator: Min. Flavio Dino, 7 de maio de 2024. Brasilia, DF, 16 maio
2024b. Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=7027307. Acesso em: 5 abr. 2025.

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (6. Turma). Agravo Regimental no Habeas Corpus 785.868/SP. Inviolabilidade de domicilio. Relator: Min. Og Fernandes, 28 de
fevereiro de 2023. Brasilia, DF, 6 mar. 2023c. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202203701862 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea.
Acesso em: 5 abr. 2025..

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso Extraordindrio n. 1.492.256/PR. Inviolabilidade de domicilio. Relator: Min. Edson Fachin, 17 de fevereiro de
2025. Brasilia, 20 fev. 2025b. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6915076. Acesso em: 5 abr. 2025.
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entendeu valida a busca domiciliar realizada por policiais militares que faziam patrulhamento de rotina e se depararam
com um casal que estava no interior de um carro e um outro homem, que estava em frente a uma residéncia, que
ficaram nervosos com a aproximacao policial.

O homem, que estava do lado de fora, entrou na residéncia. O outro homem conseguiu fugir e a mulher, que
estava no carro, arremessou pela janela um porta-moedas, onde se localizou drogas.

Na sequéncia, os policiais contaram com a autorizacdo da moradora e ingressaram no imovel, onde
encontraram grande quantidade de drogas.

Diferentemente do STJ, o STF entendeu que as circunstancias do caso concreto (nervosismo e fuga)
justificaram a atuacao policial e autorizaram a violagdo do domicilio.

Consideracdes finais

A inviolabilidade do domicilio é um direito fundamental assegurado pelo artigo 5°, inciso Xl, da
Constituicao Federal de 1988, refletindo a necessidade de protecdo da privacidade do individuo frente & atuacdo do
Estado. No entanto, como demonstrado ao longo do estudo, tal direito néo é absoluto, sendo passivel de relativizagéo
diante de determinadas circunstancias que justifiquem a intervencéo estatal.

Ambas as Cortes reconhecem que as fundadas razdes serdo apresentadas a posteriori pelos agentes estatais
que realizaram a busca domiciliar por entender que estdo diante de um crime permanente, todavia, elas divergem acerca
do que € necessario ser demonstrado para que se reconhega a presenca das fundadas razdes.

Como se viu, o STJ entende imprescindivel que as fundadas razbes estejam fundamentadas em mais
elementos concretos, ndo admitindo, por exemplo, que o nervosismo e a fuga do local justifiquem a violagdo do
domicilio.

Por outro lado, o STF possui outro entendimento, pois admite esses elementos como suficientes para a
justificativa das fundacgOes razdes, uma vez que ndo se exige a certeza da ocorréncia do delito, mas, sim, fundadas
razBes de que ele acontece (por ser permanente) no interior do domicilio.

A diferenca de abordagens entre as duas Cortes Superiores gera insegurancga juridica, sobretudo no que
tange a atuacdo das forcas de seguranga e a admissibilidade de provas obtidas em ac¢des policiais e repercute na
sensacao de (in)justica que permeia toda a sociedade.

Diante desse cenario, torna-se fundamental que haja uma maior harmonizagéo jurisprudencial, de modo a
garantir maior previsibilidade e seguranca nas decisdes judiciais. A uniformizacdo dos critérios interpretativos
contribuira para equilibrar os direitos fundamentais dos cidaddos e as necessidades do Estado na persecu¢do penal,
assegurando que a inviolabilidade domiciliar seja respeitada sem comprometer a eficacia das acfes de seguranca

publica.
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Resumo: O presente artigo analisa a validade das provas digitais no contexto juridico brasileiro, com énfase nos critérios legais e técnicos que orientam
sua admissibilidade. Para tanto, foi realizada uma abordagem dedutiva e analitica do conceito e normativa, examinando alguns tipos de provas digitais,
desafios relacionados a sua coleta, preservagdo e cadeia de custédia, bem como os pardmetros necessarios para assegurar sua autenticidade e
integridade. O estudo é complementado pela analise do Recurso em Habeas Corpus n° 133.430/PE, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, cujos
fundamentos indicam uma tendéncia de maior rigor na aceitagéo de provas digitais, com anlise de possiveis repercussdes no processo civil. Conclui-
se pela importancia da compatibilizacéo entre inovagao tecnoldgica e garantias processuais constitucionais.

Palavras-chave: Provas digitais. Admissibilidade. Cadeia de custddia. Processo civil. Jurisprudéncia.

Abstract: This article analyzes the validity of digital evidence within the Brazilian legal context, with an emphasis on the legal and technical criteria
that guide its admissibility. A deductive and analytical approach was adopted to examine the concepts and regulatory framework, analyzing specific
types of digital evidence, the challenges related to their collection, preservation, and chain of custody, as well as the parameters necessary to ensure
their authenticity and integrity. The study is complemented by the analysis of Habeas Corpus Appeal n° 133.430/PE, ruled by the Superior Court of
Justice, whose reasoning indicates a growing trend toward stricter standards for the acceptance of digital evidence, with an assessment of possible
implications for civil proceedings. The conclusion highlights the importance of aligning technological innovation with constitutional procedural
guarantees.

Keywords: Digital evidence. Admissibility. Chain of custody. Civil procedure. Case law.

Introducéo
A transformagdo digital tem alterado profundamente os modos de interacdo social, a producdo de
informacdes e a resolucdo de conflitos, o que imp&e uma andlise cuidadosa sobre a natureza, 0s tipos e os critérios de
validade das chamadas provas digitais.
Diante disso, propde-se uma breve andlise dos conceitos fundamentais e da admissibilidade das provas
digitais, examinando-se, ainda, suas implica¢Ges a luz da jurisprudéncia atual, com destaque para o julgamento do

Recurso em Habeas Corpus n° 133.430/PE, pelo Superior Tribunal de Justica, uma vez que a fundamentagdo adotada
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nesse precedente pode contribuir reflexdes, no @mbito do processo civil, acerca dos limites e as tendéncias na aceitagéo
de provas digitais.

Breves consideragdes sobre a evolugéo tecnoldgica e suas implicagdes no direito probatério

No contexto do processo judicial, a prova representa 0 meio pelo qual as partes buscam demonstrar a
veracidade de suas alegagBes, permitindo ao julgador formar sua convic¢do com base em elementos objetivos e
juridicamente admissiveis. Trata-se de um dos pilares do devido processo legal, vinculado aos principios do
contraditério e da ampla defesa.

O ordenamento juridico brasileiro, especialmente no tocante ao processo civil (Lei n° 13.105/2015)%, art.
369, reconhece diversas espécies de provas e a possibilidade de a parte empregar todos os meios legais e moralmente
legitimos para buscar a verdade dos fatos controvertidos. E, nesse sentido, s&o exemplos de provas a documental,
testemunhal, pericial, o depoimento pessoal, inspecao judicial, entre outras, consoante previstos no Cédigo de Processo
Civil (CPC), e possuindo, cada uma dessas espécies, requisitos especificos de admissibilidade, produgéo e valoragéo.

Ocorre que a natureza estatica e formal do Direito Processual historicamente demonstra dificuldades para
acompanhar a dindmica das transformacdes sociais e, nesse sentido, Ricardo de Barros Leonel? ensina que, a medida
que a sociedade adota novas formas de comunicagdo, relacdes e tecnologias, exige-se do Direito uma resposta técnica
adequada, de modo a compatibilizar tradi¢éo e inovagéo no cotidiano juridico.

Se no passado as provas se materializavam em documentos fisicos, testemunhos presenciais e objetos
palpaveis e concretos, no cenario atual, marcado pela digitalizacdo das relagGes sociais e relagdes fluidas, as provas
podem ser manifestadas na forma de registros automatizados, interagdes em plataformas digitais, metadados e dados
armazenados em ambientes virtuais.

E claro que tais mudangas n&o significam necessariamente que ha um desrespeito ou violagdo as normas,

muito pelo contrario, inaugura-se um novo padrdo de comportamento para o direito regulamenta-lo:

Isso se verifica, num primeiro momento, por meio dos costumes e, depois, por intervencdes legislativas, ou seja,
com a edicédo de leis. Estas — a experiéncia e a sabedoria comum o assinalam, em decorréncia da observacéo
daquilo que realmente acontece (“id quod plerumque accidit”) — séo frequentemente a intervencao ulterior do
legislador com a finalidade de positivar e melhor organizar aquilo que naturalmente nasce e vem ocorrendo, na
prética, em fungdo da dinamica social .2

E, no mesmo sentido, Fernanda Antunes Marques Junqueira e Flavio da Costa Higa entendem que a prova
digital deve ser compreendida como reflexo da atual sociedade interconectada, que vive e produz dados em ambiente
virtual®,

Segundo Cardoso, para a definicdo de prova digital, especificamente, h4 de se observar dois aspectos
diferentes relacionados ao fato e meio de prova utilizado, quais sejam, i) uso de meios digitais para comprovagéo de

! BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Repilblica, 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 31 mar. 2025.

2 LEONEL, Ricardo de Barros. Provas, meios eletronicos e garantias constitucionais do processo: reflexdes iniciais. /n: WOLKART, Erik Navarro et al. (coord.). Direito,
processo e tecnologia. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/235813054/v2/page/RB-35.1. Acesso em: 14 mar. 2024.

3 LEONEL, 2021.

4 JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques; HIGA, Flavio da Costa. Admissibilidade das provas digitais: o que se faz na nuvem; fica na nuvem. Revista de Direito do
Trabalho e Seguridade Social, Sdo Paulo, V. 49, n. 229, p- 75-95, maio/jun. 2023. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document? &src=rl&srguid=i0ad6adc60000018e3e514{7867e45daa&docguid=109cf4430f07d11ed94afYcafa97b
3bfc&hitguid=109¢f4430f07d11ed94af9cafa97b3bfc&spos=3 &epos=3&td=16&context=220&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm==&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 14 mar. 2024.
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fatos ocorridos em meios fisicos ou digitais e ii) comprovacdo de fatos ocorridos em meios digitais®. Para o referido
autor, a apresentacdo da prova em formato digital implica a natureza e definicdo como tanto®.

Ainda, necessario se faz esclarecer que as provas digitais podem ser classificadas, a depender de sua origem
e formato”:

i) provas nato-digitais: aquelas originalmente criadas em meio eletrénico, como, por exemplo, e-

mails, mensagens de aplicativos, planilhas, contratos eletronicos;

i) prova digital digitalizada: resultado da conversdo de documento fisico em digital, como a

digitalizagdo de um contrato assinado fisicamente;

iii) prova digital (reproduzida) fisicamente: meio digital convertida em processo fisico, exemplo,

impressdo de um contrato digital ou uma impresséo 3D.

A Lein®13.105/2015 (CPC) e a Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), ao lado de regulamentagdes
especificas, como a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD — Lei n°® 13.709/2018), formam o arcabougo
normativo essencial para a analise da admissibilidade das provas digitais®. E a jurisprudéncia e a doutrina vém
reconhecendo a validade dessas provas, desde que observados os principios da legalidade, contraditério, ampla defesa
e, sobretudo, a autenticidade, integridade e cadeia de custddia do material apresentado®.

A revolucgdo tecnoldgica, ao mesmo tempo em que amplia as possibilidades de producéo de prova, também
impde desafios inéditos: a manipulagdo de dados digitais, a efemeridade das informac@es virtuais e as dificuldades
técnicas para aferir sua fidedignidade sdo alguns dos obstaculos enfrentados pelos operadores do direito. Diante disso,
é essencial uma atuagdo colaborativa entre juristas, peritos forenses e profissionais de seguranca da informacéo, assim,
compreender as provas digitais, a luz da revolugdo digital, é etapa fundamental para garantir o devido processo legal

em um mundo cada vez mais conectado.

Aspectos juridicos na coleta e preservacéo de provas digitais

Conforme elucidam Lima e Teixeira, em um contexto em que a ferramenta de “e-mail” ja ¢é tida por muitos
como arcaica diante de tamanhas transformagdes digitais, mostra-se impraticavel a elaboragdo de uma lei perene e que
seja imune as constantes atualizagGes exigidas pela realidade tecnoldgica®.

E, diante da mencionada celeridade das inovagBes tecnoldgicas, aliada & morosidade das mudancgas
legislativas para regulamentar referidas mudangas no meio digital, para Cardoso, é preciso, na pratica, utilizar de
normas tradicionais do direito processual®!, reinterpretando-as a luz das novas dinamicas digitais e do principio da
instrumentalidade das formas, especialmente quanto a coleta, preservacéo e valoracdo das provas digitais produzidas,
de modo a garantir a validade e efetividade desses elementos.

A coleta e a preservacdo de provas digitais representam dois pilares fundamentais para a validade e eficacia

da prova no processo judicial contemporaneo e, com o avanco das tecnologias da informag&o, tornou-se comum que

® CARDOSO, Oscar Valente. Dados e metadados, provas e metaprovas: as provas sobre as provas digitais. Revista de Direito e as Novas Tecnologias, Sio Paulo, ano 6, n.
21, out/dez. 2023. Disponivel em: https:/revistadostribunais.com.br/maf/app/authentication/formLogin?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3Fstid%3Dst-
rq1%26marg%3DDTR-2023-10393&stid=st-rql&marg=DTR-2023-10393. Acesso em: 14 mar. 2024.

© Ibid.

" CARDOSO, 2023.

8 Ibid.

¢ Ibid.

0 LIMA, Marcelo Chiavassa de Mello Paula; TEIXEIRA, Milena Gomes Francisco. O impacto das novas tecnologias no direito probatorio: um olhar sobre os documentos
eletronicos digitais. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 48, v. 339, p. 353-380, maio 2023.

" Op. cit.
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elementos essenciais a instrugdo processual estejam armazenados em meios digitais, como e-mails, mensagens de
aplicativos, postagens em redes sociais, registros de acesso e metadados. Diante disso, para Lobo e Nascimento, a
medida em que o ambiente digital se expande, surge a necessidade de que as instituigdes adaptem seus procedimentos,
a fim de assegurar a autenticidade, integridade e legalidade dessas provas*?.

Um dos desafios contemporaneos é a presuncao acritica de confiabilidade atribuida a elementos digitais
por parte de operadores do direito, os quais, por vezes, desconhecem as nuances técnicas envolvidas em sua correta
coleta e conservacdo. Além disso, ha de ser ressaltada a volatilidade das provas nato-digitais, que pode ser alterada em
razdo de os elementos digitais serem altamente suscetiveis a manipulacéo, perda ou falsificacdo®®,

Neste sentido, o Codigo de Processo Civil contempla dispositivos importantes sobre o tema e, em seu artigo
422 e seus respectivos paragrafos, estabeleceu que qualquer reproducdo mecanica, incluindo a forma impressa de
mensagem eletrdnica, fazem prova do que reproduzem, desde que seu contetdo ndo seja impugnado, hipétese em que
caberd a autenticacdo eletrénica ou a realizacdo de pericia. Neste mesmo sentido, restou admitido pelo artigo 425,
inciso V, do mesmo diploma normativo, o valor probatorio dos extratos digitais de bancos de dados, desde que atestada
a sua autenticidade pelo emitente. Ha, além disso, o artigo 11, da Lei 11.419/2006, cujo teor estabelece como sendo
originais os documentos produzidos eletronicamente com garantia de origem e seu signatario.

E, justamente com o propoésito de assegurar a validade da prova digital, a cadeia de custodia das provas
digitais propde assegurar a integridade, autenticidade e confiabilidade das informagdes, porquanto se trata de um
conjunto de procedimentos para a preservacio de tais aspectos'®. Para tanto, revela-se importante o uso de ferramentas
especializadas na coleta, como softwares forenses e mecanismos de verificagdo de integridade, pois as tecnologias,
como por exemplo, assinaturas eletrdnicas com criptografia assimétrica (ICP-Brasil), biometria, geolocalizagéo, selfies
de autenticacdo e plataformas de registro e autenticacdo sdo cada vez mais utilizadas para garantir a origem e a
inviolabilidade do contetdo.

No sistema processual penal, sem prejuizo das ferramentas discriminadas acima, é comum adotar,
analogicamente, os meios de provas ja permitidos pela legislacdo, para a coleta de provas digitais, quais sejam: busca
e apreensdo, interceptacdo e pericia. Na primeira forma de coleta citada, que ocorre mediante ordem judicial, podera
ser apreendido equipamento que possa existir contetdo de provas digitais. Ja no que diz com a interceptacéo, dedica-
se a coleta de dados que estdo sendo produzidos naquele instante, podendo recair sobre conta de e-mail, troca de dados
por um endereco de IP, conversas registradas, fotografias e videos armazenados®. Por Gltimo, é possivel a coleta de
provas digitais mediante pericia, que seré resultado da analise pericial dos dados contidos em aparelhos eletrénicos.

Assim, consistindo a cadeia de custodia em uma série de etapas, cuja pretensdo reside em assegurar que a
prova coletada se mantenha em boas condicOes até a etapa do julgamento, para Patricia Peck Pinheiro, a coleta e a
guarda de provas digitais demandam cuidados técnicos, o que torna essencial a observancia a cadeia de custodia, a fim
de garantir que o contetido probatério ndo venha a ser alterado desde a sua origem até a sua analise em juizo®’.

2 LOBO, Arthur Mendes; NASCIMENTO, Erielson da Cruz. Valoragdo da prova digital no processo judicial: desafios e perspectivas. Revista dos Tribunais Online, Sio
Paulo, v. 60, fev. 2025.

¥ CARDOSO, 2023.

1 BRASIL. Lei n° 11.419, de 19 de dezembro de 2006. Informatizagio do processo judicial. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11419.htm. Acesso em: 31 mar. 2025.

** CARDOSO, op. cit.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execugdo penal. 11. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

" PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. 9. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2023.
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Sobre o tema, Pacelli e Fischer apud Resende et al.!® ensinam:

A doutrina e a jurisprudéncia ha muito tratavam do que se denomina cadeia de custddia, que nada mais é do que
a preservagao e registro do caminho da prova, desde sua coleta até a apreciagdo pelo Poder Judiciario. A
finalidade precipua é garantir a lisura e validade das provas que serdo valoradas pelo julgador, maximizando-se
o devido processo legal, sob duplo vetor: (a) tanto sob a 6tica da necessaria apuragdo dos fatos na sua maior
inteireza (sendo decorréncia das denominadas obrigacGes processuais penais positivas); (b) como também para
permitir o exercicio da ampla defesa e do contraditorio a partir de provas e indicios que sejam considerados
como vaélidos a luz do ordenamento juridico.

Portanto, como visto, a cadeia de custodia revela-se como um mecanismo fundamental para a preservagao
das provas digitais, a fim de garantir a sua fidedignidade, para que permane¢am integras desde a sua coleta até o
julgamento, sendo que a sua correta observancia é especialmente relevante no contexto digital, em que dados sdo
facilmente alteraveis, replicaveis ou elimindveis, revelando-se imprescindivel a rastreabilidade completa das agBes
executadas sobre a prova desde a sua obtencgdo até a sua apresentagdo em juizo. Em resumo, a cadeia de custodia
permite demonstrar que a prova que sera apresentada em juizo é a mesma que foi coletada, de modo que qualquer falha
neste percurso acaba por comprometer a regularidade da prova.

Imperioso anotar que referido procedimento também possui 0 papel de garantir o devido processo legal, bem
como o contraditdrio e a ampla defesa, aléem do direito a prova licita, para Gustavo Badard apud Ministro Ribeiro

Dantas®:

Evidente que todo esse processo técnico precisa ser documentado e registrado em todas as suas etapas. Tal
exigéncia é uma garantia de um correto emprego das operating procedures, especialmente por envolver um
dado probatorio volatil e sujeito @ mutagéo.

[..]
Realmente, a documentagdo da cadeia de custodia é essencial no caso de analise de dados digitais, porque
permitird assegurar a autenticidade e integralidade dos elementos de prova [...]

Assim, em uma era profundamente marcada pela digitalizacdo das relagdes humanas, a prova digital ganha
centralidade na atividade jurisdicional. Sua coleta e preservagdo, entretanto, demandam cuidados técnicos especificos,
métodos de autenticacdo confidveis e observancia estrita a cadeia de custddia, de modo a garantir sua legitimidade e

evitar nulidades processuais.

A validade das provas digitais em processos judiciais: desafios e controvérsias

Conforme visto, a crescente digitalizacdo das interagdes humanas tem provocado impactos relevantes no
campo processual, especialmente no que tange a producédo e admissibilidade de provas judiciais. A transi¢do das
condutas sociais para o meio digital gerou novas possibilidades probatérias, como mensagens eletronicas, registros de
log, postagens em redes sociais, arquivos digitais e metadados. Contudo, essa realidade também impde desafios
técnicos e juridicos significativos, sobretudo no que se refere a autenticidade, integridade, licitude e cadeia de custodia
desses elementos.

As mudangas tecnoldgicas, intensificadas a partir da pandemia da Covid-19, consolidaram a realizagdo de
atos processuais eletronicos, como audiéncias virtuais e peticionamentos digitais, além de incentivarem o uso de

ferramentas de coleta e apresentacdo de provas digitais. Alias, as Resolu¢bes do CNJ nimeros 332/2020, 345/2020 e

® RESENDE, Carmem Elizangela Dias Moreira de Resende et al. A prova digital no processo judicial. ReJuB — Revista Judicial Brasileira, Brasilia, v. 3, p. 145-186, jul./dez.
2023. Edicdo especial Direito Digital.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (5. Turma). AgRg no RHC n. 143.169/RJ. Relator: Min. Messod Azulay Neto. Relator para acérddo: Min. Ribeiro Dantas, 7 de
fevereiro de 2023. Didrio da Justica eletrénico, 2 mar. 2023. (grifo do autor).
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420/2021 refletem esse avanco, disciplinando aspectos como a ética na utilizacdo de inteligéncia artificial no Judiciario
e a implementagéao do Juizo 100% Digital:

Maior demonstragao disso talvez seja a edigao, nesse campo, de importantes normas de contetido regulamentar
por parte do Conselho Nacional de Justica, no exercicio da atribuicdo que Ihe foi conferida pelo art. 196 do
CPC-15 para “regulamentar a pratica e a comunicagao oficial de atos processuais por meio eletronico e velar
pela compatibilidade dos sistemas, disciplinando a incorporacdo progressiva de novos avangos tecnolégicos e
editando, para esse fim, os atos que forem necessarios, respeitadas as normas fundamentais deste Codigo”.

Assim, nesse sentido, a edicdo da Resolucdo 332-CNJ, de 21 de agosto de 2020, que “Dispde sobre a ética, a
transparéncia e a governanga na producéo e no uso de Inteligéncia Atrtificial no Poder Judiciério e da outras

providéncias”, bem como a Resolugido 345-CNJ, de 09 de outubro de 2020, que “Dispde sobre o ‘Juizo 100%

Digital’ e d4 outras providéncias”.?

Nesse sentido, a digitalizacdo dos processos judiciais, consolidada pela Resolu¢do CNJ n°® 420/2021, tornou
a prova digital uma realidade cada vez mais dominante no cotidiano forense, exigindo do profissional do Direito
capacitacdo técnica e dominio das tecnologias e, inclusive, dos instrumentos probatérios?:.

Para o professor Leonel, o aspecto positivo dessa alteracdo foi ampliar o acesso a justica e ao Poder
Judiciario, ambos previstos na Constituicdo Federal de 1988, ao passo que ndo deixa de indagar a qualidade de acesso
e sua seguranca.

Especificamente, as provas digitais correspondem a informacdes de relevancia processual armazenadas ou
transmitidas por meios eletrénicos, como mensagens de texto, arquivos de dudio, e-mails, registros de log e postagens
em redes sociais. Conforme Cardoso?, além das provas que se referem diretamente aos fatos, o processo digital
abrange também as chamadas provas sobre as provas, como é o caso dos metadados, que constituem elementos
fundamentais para a verificacdo da autenticidade, integridade e origem de arquivos digitais. Tais informages
configuram as chamadas metaprovas, as quais desempenham papel central na aferigéo da legitimidade da prova digital.

Segundo Franco®, faz-se necessario distinguir entre provas digitais nativas e provas digitalizadas, sendo
que as primeiras sao produzidas originalmente em ambiente digital, ao passo que as segundas resultam da conversdo
de documentos fisicos para o0 meio eletrénico, o que pode impactar sua validade juridica.

Leonel?* assinala que a producéo de provas digitais impde desafios metodoldgicos e epistemoldgicos ao
processo, exigindo instrumentos especificos para afericdo de sua validade. Tais exigéncias implicam ndo apenas
conhecimento técnico, mas também uma interpretacdo sistematica e atualizada da legislacéo vigente.

Enquanto para Barbara Luiza Coutinho do Nascimento existem conceitos que ndo podem ser ignorados como

os conceitos de “prova de fonte aberta” e “prova de fonte fechada”:

[...] entendo que provas obtidas em fontes abertas on-line séo aquelas extraidas de informagdes contidas em
bancos de dados digitais abertos ao ptblico na internet, ou seja, dados aos quais qualquer usuério pode ter acesso,
ainda que mediante simples cadastro. J& as provas obtidas em fontes fechadas on-line séo definidas por excluséo,
ou seja, sdo as provas que decorrem de todas as demais informagdes inseridas em bancos de dados digitais que
ndo sdo abertos ao publico na internet. Lembrando que a internet em si é o maior banco de dados digital do
mundo, contendo ramificacGes para bancos de dados restritos e irrestritos.?

2 LEONEL, op. cit.
2 CARDOSO, op. cit.

2 Tbid.
2 FRANCO, Theo Garcez de Martino Lins de. Produgdo de provas obtidas em meios digitais. Revista de Direito e as Novas Tecnologias, Sio Paulo, ano 4, n. 13, out./dez.
2021. Disponivel em:

https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document? &src=rl&srguid=i0ad6adc50000018e3e70f6627dc294e3 &docguid=16f557590533011ecbc698533b2d
39ede&hitguid=16f557590533011ecbc698533b2d39ede&spos=5&epos=5&td=16&context=52 1 &crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 12 mar. 2024.
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Op. cit.
2 NASCIMENTO, Bérbara Luiza Coutinho do. Provas digitais obtidas em fontes abertas na internet: conceituagdo, riscos ¢ oportunidades. In: WOLKART, Erik Navarro et
al. (coord.). Direito, processo e tecnologia. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. Disponivel em:

https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/235813054/v2/page/RB-4.1. Acesso em: 14 mar. 2024.
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Tal classificagdo é uma das engrenagens para viabilizar a coleta de provas. Conhecer a origem da prova é
0 meio para preservar direito a privacidade, mas, também, atribuir responsabilidade aquele que a produz e, embora o
Caodigo de Processo Civil atribua as partes o dever de boa-fé, ao utilizar provas de fonte aberta, ainda é necessario ter

um senso critico para que nao tome como verdadeiro tudo aquilo que esta na internet, sob pena de usar fake news:

Vale dizer que as duvidas quanto & confiabilidade de informacdes digitais coletadas para serem utilizadas
processualmente levaram a International Bar Association a desenvolver um aplicativo chamado eyeWitness
Project 20, que visa a verificar a autenticidade do referido material, em especial quando diz respeito a suposto
registro de violagdo de Direitos Humanos.?

Ademais, quando a prova de fonte aberta pode ter seu valor probatério elevado quando somada as outras
provas advindas de fontes diversas, com relacdo aos prints, isto é, capturas de imagem estatica®” por exemplo, pode a
parte entender ser necessario a realizacdo de pericia para ter acesso a integralidade das informagdes, através da imagem
ou 4udio original.

Béarbara Luiza Coutinho do Nascimento também afirma que nenhuma prova estd “imune” a
guestionamentos e utiliza como exemplo a prova testemunhal e que pode ser confrontada por uma gravacao de video
e vice-versa®. E, nesse contexto, Barbara Luiza Coutinho do Nascimento examina a utilizagdo de informagGes
disponiveis em fontes abertas da internet, como redes sociais, blogs e websites, para fins probatdrios que, apesar de
estarem publicamente acessiveis, a sua utilizagdo em juizo deve observar os principios da licitude na obtencéo da prova
e da preservagdo dos direitos fundamentais?®.

Além disso, para a promogdo da autenticacdo e preservacdo das provas digitais, destaca-se o uso da
tecnologia blockchain, conforme analisado por Caraciola, Assis e Dellore, consistindo o blockchain em um sistema
descentralizado de registro que organiza dados em blocos criptografados interligados, cuja imutabilidade e
rastreabilidade conferem elevado grau de confiabilidade e assegurando a integridade do material digital, prevenindo
fraudes, consolidando-se como alternativa eficiente as formas tradicionais de autenticagdo documental®. Vale destacar
0 conceito de blockchain como “o uso de um ledger (livro-razdo) distribuido e descentralizado, que verifica e armazena
transagdes”, e a referida tecnologia propde o registro das operacdes seguro e publico®.

E, em que pese a ata notarial j& fosse reconhecida como meio de prova valido mesmo antes de sua previsao
expressa no art. 384 do CPC/2015, sua formalizacdo legal fortaleceu seu uso para a documentagdo de fatos ocorridos
em ambiente digital, pois trata-se de instrumento publico dotado de presuncdo de veracidade, apto a comprovar a
existéncia de conteido acessado no momento da lavratura®. No entanto, as funcionalidades do blockchain, como a
imutabilidade garantida por criptografia, a disponibilidade continua e a reducédo de custos operacionais, posicionam
essa tecnologia como uma alternativa moderna e eficiente a ata notarial, especialmente para registros em ambientes

virtuais®.

2 EyeWitness Project. Disponivel em: https://www.eyewitnessproject.org/. Acesso em: 21 jul. 2019 apud NASCIMENTO, op. cit.

2 NASCIMENTO, op. cit.

2 Tbid.

2 Ibid.

% CARACIOLA, Andrea; ASSIS, Carlos Augusto de; DELLORE, Luiz. Prova produzida por meio de blockchain e outros meios tecnoldgicos: equiparagio a ata notarial?
In: WOLKART, Erik Navarro et al. (coord.). Direito, processo e tecnologia. 2. ed. Sido Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/235813054/v2/page/RB-2.1. Acesso em: 14 mar. 2024.

3 FAZANO FILHO, Jose Humberto. Perspectivas para a tecnologia blockchain. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 81, p. 141-158, jul./set. 2018.

3 CARACIOLA; ASSIS; DELLORE, op. cit.

* Ibid.
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Batista® complementa que o acesso a dados sensiveis por parte das autoridades investigativas esta
condicionado a autorizagéo judicial, sob pena de violagdo a clausula da reserva de jurisdi¢do. Por outro lado, o artigo
4° inciso 11l da LGPD determina que a referida legislagdo ndo se aplica, dentre outras hipGteses, aos tratamentos
realizados exclusivamente para fins de seguranca publica, defesa nacional, seguranga do Estado ou atividades de
investigacao e repressao de infrages penais. Inobstante, mister se faz ressaltar que a jurisprudéncia patria tem adotado
o entendimento de que deve haver ponderacéo entre o interesse publico da persecucéo penal e os direitos fundamentais
dos individuos.

E, considerando a facilidade com que dados digitais podem ser modificados ou excluidos, aumenta o risco
de fraudes e pode comprometer a fidedignidade da prova®. Assim, a rastreabilidade e o registro minucioso de todas as
etapas de manipulacéo da prova revelam-se imprescindiveis, como a citada cadeia de custddia das provas digitais. E
destaca a importancia da adocdo de mecanismos de auditoria e autenticacdo das provas no processo eletrdnico,
incluindo o uso de certificacdo digital e de carimbos de tempo, com vistas a assegurar a identidade do emissor e 0
exato momento da producdo da prova®,

Desse modo, Ferreira® sustenta que o Direito necessita reinventar-se diante dos desafios impostos pela era
digital, desenvolvendo abordagens interdisciplinares e metodologias capazes de dialogar com a realidade tecnologica
contemporanea. Conforme Franco® ensina, o processo eletronico nio apenas substitui o suporte fisico pelo digital,
mas transforma de forma substancial a dindmica processual, exigindo a implementacdo de novos protocolos de
seguranca, autenticacdo e arquivamento de provas.

Portanto, nenhuma prova, digital ou ndo, esta isenta de questionamentos, uma vez que a confiabilidade esta
diretamente relacionada ao modo como a prova foi produzida, armazenada e apresentada. De modo que a validade das
provas digitais ndo depende apenas de sua existéncia ou relevancia fatica, mas da conformidade com exigéncias
juridicas e técnicas cada vez mais complexas, em consonancia com o principio do devido processo legal e a protegdo

dos direitos fundamentais.

Breve anélise dos possiveis reflexos para o processo civil sobre as futuras perspectivas e tendéncias nas provas
digitais extraidas do julgado do Colendo Superior Tribunal de Justica no Recurso em Habeas Corpus 133430 -
PE (2020/0217582-8)

A andlise do Recurso em Habeas Corpus n°® 133.430/PE (2020/0217582-8)*, julgado pelo Colendo
Superior Tribunal de Justiga (STJ), evidencia a relevancia do respeito ao rito adequado para a validade das provas
digitais, com destaque para a importancia da cadeia de custodia prevista no art. 158-A do Codigo de Processo Penal.
Embora a referida deciséo tenha sido proferida no &mbito penal, seus fundamentos projetam reflexos significativos
também no processo civil, especialmente no que se refere a autenticidade e a preservagédo de informagdes eletronicas.

No julgamento do Agravo Regimental, a Sexta Turma do STJ declarou expressamente a nulidade de provas

digitais obtidas por meio de espelhamento do WhatsApp Web, com base na fragilidade técnica desse método de

3 BATISTA, Rafael Pereira. Do acesso por autoridades investigativas a dados de e-mail e telefone de usudrios de empresas provedoras de redes sociais e o seu impacto ao
direito a privacidade no Brasil. In: WOLKART, Erik Navarro et al. (coord.). Direito, processo e tecnologia. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/2358 13054/v2/page/RB-33.1. Acesso em: 14 mar. 2024.

% FRANCO, op. cit.

% LEONEL, op. cit.

3" FERREIRA, Vitor Augusto Portella. Direito e inovagio: por uma evolugio essencial a contemporaneidade. Revista de Direito e as Novas Tecnologias, Sio Paulo, ano 6,
v. 21, out/dez. 2023. Disponivel em: https://revistadostribunais.com.br/maf/app/authentication/formLogin?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3Fstid%3Dst-
1q1%26marg%3DDTR-2023-10397 &stid=st-rql&marg=DTR-2023-10397. Acesso em: 14 mar. 2024.

% Op. cit.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). AgRg no Recurso em Habeas Corpus n° 133.430/PE (2020/0217582-8). Relator: Min. Nefi Cordeiro, 23 de fevereiro
de 2021. Diario da Justi¢a eletrénico, 26 fev. 2021.
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obtengdo, ressaltando que esse tipo de prova é facilmente manipulavel, permitindo a edigdo e exclusdo de mensagens
sem qualquer registro, o que compromete sua confiabilidade como elemento de conviccdo. Nesse sentido, ressalta-se

trecho da ementa, em que destaca o entendimento consolidado pela Egrégia Sexta Turma em outro julgado*’:

[.]

3. Esta Sexta Turma entende que é invélida a prova obtida pelo WhatsApp Web, pois “é possivel, com total
liberdade, o envio de novas mensagens e a exclusdéo de mensagens antigas (registradas antes do
emparelhamento) ou recentes (registradas ap6s), tenham elas sido enviadas pelo usuério, tenham elas sido
recebidas de algum contato. Eventual exclusdo de mensagem enviada (na opgdo ‘Apagar somente para Mim’)
ou de mensagem recebida (em qualquer caso) ndo deixa absolutamente nenhum vestigio, seja no aplicativo, seja
no computador emparelhado, e, por conseguinte, ndo pode jamais ser recuperada para efeitos de prova em
processo penal, tendo em vista que a propria empresa disponibilizadora do servigo, em razéo da tecnologia de
encriptacdo ponta-a-ponta, ndo armazena em nenhum servidor o contetido das conversas dos usuérios” (RHC
99.735/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 27/11/2018, DJe 12/12/2018).

Importa esclarecer que a Colenda Turma fez ainda a distingdo entre provas digitais obtidas por um dos
interlocutores da conversa, cuja validade é reconhecida pela jurisprudéncia, e aquelas obtidas por terceiros sem
controle técnico, como no caso de captura por codigo QR via WhatsApp Web, e o referido entendimento destaca a
importancia da origem da prova, sua forma de produc&o e a relagdo com os principios da licitude e autenticidade.

Mister se faz mencionar, ainda, que no referido julgado foi reconhecida a auséncia de cadeia de custddia das
mensagens juntadas aos autos, tendo em vista que, ndo comprovado o caminho percorrido por tal prova até seu ingresso
no processo e a possibilidade de manipulagdo das mensagens, como, por exemplo, a exclusdo ou envio de novas,
ensejou o desentranhamento das fotos, sendo fundamento do respeitavel julgado a exigéncia de rastreabilidade e
controle técnico analisados no presente artigo e que consistem em elementos também aplicaveis ao processo civil.

E, no campo do processo civil, essas conclusfes projetam importantes reflexGes e adverténcias, como a
importancia de que elementos digitais como prints, capturas de tela e mensagens digitais sejam tratados com cautela,
acompanhados de comprovagéo de sua origem, autenticidade e cadeia de custédia, servindo, ainda, como estimulo ao
uso de mecanismos de autenticacdo, como plataformas certificadas, sistemas de arquivamento e/ou o uso de
tecnologias como blockchain, ata notarial.

Por fim, esse julgado pode indicar uma tendéncia para a padronizagdo técnica na apresentacdo de provas
digitais, aproximando o Direito Processual Civil da normatividade mais estrita ja consolidada no ambito penal, pois a
preocupacdo com a validade formal e material das provas passa a ocupar papel central na tutela dos direitos privados,
exigindo dos profissionais do Direito capacitacdo continua e dominio das novas ferramentas tecnoldgicas aplicadas a

atividade probatoria.

Concluséo

Desta forma, verifica-se pela validade e admissibilidade das provas digitais no processo judicial brasileiro,
devendo, contudo, serem observados os critérios técnicos como autenticidade, integridade, licitude e rastreabilidade,
bem como para a coleta e a preservacdo dessas provas devem seguir rigorosamente os parametros da cadeia de custodia,
aplicando-se inclusive ao processo civil, embora historicamente mais flexivel quanto a forma.

E, nesse sentido, ndo obstante consista em um julgado na area de Direito Penal, extrai-se do julgamento do
Recurso em Habeas Corpus n° 133.430/PE, pelo Superior Tribunal de Justica, a necessidade de reforgar a exigéncia

“ BRASIL, 2021, p.1-2.
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de padronizagdo técnica e utilizagdo de ferramentas seguras para a producdo e conservagdo de elementos probatoérios
digitais, consistindo, assim, as provas digitais em instrumentos legitimos de convencimento judicial, mas que
demandam tratamento juridico especifico, tecnicamente qualificado e alinhado aos principios fundamentais do

processo.
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Resumo: A presenca da inteligéncia artificial no cotidiano ndo pode ser ignorada e, cada vez mais, inclui-se entre matéria de discussdo e utilizacdo
no meio juridico. Seja por meio de pesquisas, acesso a banco de dados ou através de robos auxiliares em todas as esferas juridicas, a inteligéncia
artificial € uma realidade e seu uso traz alertas e questionamentos, além da necessidade de discutir quais leis e regras sdo possiveis e necessarias para
que seu uso possa se dar de forma segura, ética e pautada em regramento objetivo. Nesse contexto, imperativo analisar, criticamente, o que ja se tem
em matéria de legislacdo acerca da chamada IA, o que se encontra em desenvolvimento tanto no Brasil quanto mundialmente e quais as implicagdes
dessa base legal para o Direito. O presente artigo busca abordar a questdo da normatizacéo da Inteligéncia Atrtificial (IA) dentro do universo juridico
brasileiro, analisando o Projeto de Lei n° 2.338 de 2023, sua importancia, aplicabilidade, impacto social e desafios como marco regulatério sobre
inteligéncia artificial no Brasil.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial. Normatizacdo. Projeto de Lei n° 2.338 de 2023.

Abstract: The presence of artificial intelligence in everyday life cannot be ignored and is increasingly becoming a subject of discussion and use in
the legal field. Whether through research, access to databases, or through auxiliary robots in all legal spheres, artificial intelligence is a reality, and its
use raises concerns and questions, as well as the need to discuss which laws and rules are possible and the possibilities for its use to be safe, ethical,
and based on objective regulations. In this context, it is imperative to critically analyze what already exists in terms of legislation regarding so-called
Al, what is under development both in Brazil and worldwide, and what the implications of this legal basis are for Law. This article seeks to address
the issue of the regulation of Artificial Intelligence (Al) within the Brazilian legal universe, analyzing Brazilian Bill of Law No. 2,338 of 2023, its
importance, applicability, social impact, and challenges as a regulatory framework for artificial intelligence in Brazil.

Keywords: Artificial intelligence. Regulation. Brazilian Bill of Law No. 2,338 of 2023.

Introducéo
Colocado em um mundo cujo caminho evidencia um avango tecnol6gico sem medidas, o Direito se vé, em

muitas vezes, obsoleto com relagdo a novos movimentos.
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A tecnologia, por esséncia, representa, em certo sentido, a extensdo da linguagem humana e expressao do
aceleramento das relagGes interpessoais e da realidade. A sintetizacdo de vocabulos, por exemplo, é a fidedigna
representacdo da construgéo de uma vivéncia cujo escopo é o avango tecnoldgico e mutacional das relages humanas.

As derivagdes tecnol6gicas ndo devem ser encaradas como uma existéncia apartada, intangivel, visto que a
prépria condicdo de ser humano em desenvolvimento constante é responsavel por sua criagdo. Logo, a base
principioldgica regente ndo so da inteligéncia artificial como também dos outros meios tecnolégicos se manifesta na
troca entre os individuos e 0 mundo em que estéo inseridos, partindo de uma base estruturativa, de construcéo histérica,
geracional e existencial, e que busca, excedidas suas limitagGes, regular o convivio humano e sua extensividade.

Pontualmente no que se refere a inteligéncia artificial, é claro o movimento dicotdmico entre a celeridade
da evolugdo desse instrumento frente a morosidade para a aprovagdo de um diploma normativo que regularize sua
utilizacdo e aplicag&o.

E nessa dicotomia, prevalece a necessidade de que a norma seja criada a fim de que o uso da IA ocorra de
forma ética, legal e segura.

O avanco acelerado da inteligéncia artificial impds ao legislador brasileiro o desafio de desenvolver uma
estrutura normativa apta a atender as exigéncias do desenvolvimento tecnoldgico, sem deixar de lado, no entanto, os
riscos decorrentes de referidas tecnologias. E nesse contexto que emerge o Projeto de Lei n° 2.338/2023, como uma
tentativa de sistematizagdo legal, cujo teor delimite responsabilidades e estabeleca garantias. Conforme depreende-se
da justificativa do Projeto, a proposta traz uma abordagem que combina os riscos associados ao uso da inteligéncia
artificial com a regulacdo dos direitos.

Assim, o presente artigo busca discutir o Projeto de Lei n® 2.338 de 2023, cujo objetivo é exatamente o de
inserir no ordenamento juridico brasileiro normas para o desenvolvimento, implementagdo e uso responsavel de
sistemas de inteligéncia artificial. Em um primeiro momento, destaca-se o contexto e a importancia do referido Projeto,
trazendo seus aspectos legais e a questio da responsabilizagdo no uso das ferramentas de inteligéncia artificial.

Destaca-se, posteriormente, os impactos trazidos pelo Projeto e os desafios que podem ser enfrentados até
sua implantag&o.

Delimitagéo, contexto e importancia do Projeto de Lei n° 2.338 de 2023

O Projeto de Lei n° 2.338 de 20231, apresentado pelo senador Rodrigo Pacheco (PSD/MG), buscou atender a
necessidade de criar uma regulamentacdo para o uso de ferramentas de inteligéncia artificial no Brasil, destacando em sua
ementa a preocupagdo com o desenvolvimento, o fomento e o uso ético e responsavel da inteligéncia artificial com base na
centralidade da pessoa humana.

Assim como em outros paises, 0 que se nota é a inegavel chegada da inteligéncia artificial ao nosso cotidiano, seja
por meio de aplicativos para uso pessoal ou, entdo, como forma de tornar mais eficiente e efetivo o trabalho dos profissionais
do Judiciério.

Nessa perspectiva e como o referido Projeto se apresenta em seu artigo 1°, a norma foi pensada a fim de estabelecer:

Artigo 1°- [...] normas gerais de carater nacional para o desenvolvimento, implementag&o e uso responsével de
sistemas de inteligéncia artificial (IA) no Brasil, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais e garantir
a implementacéo de sistemas seguros e confiaveis, em beneficio da pessoa humana, do regime democrético e
do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.

! BRASIL. Projeto de Lei n° 2.3382023. Brasilia, DF: Senado Federal, [2023]. Disponivel ~em:  https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9347622&ts=1733877727346&disposition=inline. Acesso em: 31 mar. 2025.
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Ademais de regular a utilizacdo da IA em territério nacional, o Projeto de Lei tem como cerne a pessoa
humana, o respeito a democracia, protecdo ao meio ambiente, igualdade, ndo discriminacéo, livre iniciativa,
privacidade, desenvolvimento tecnolégico e inovagéo pautados na educagdo e conscientizacdo do uso da inteligéncia
artificial (artigo 2°).

N&do menos importante do que a esfera de desenvolvimento e inovagdo, atenta-se aos principios da
transparéncia, confiabilidade, rastreabilidade das decisdes dos sistemas de inteligéncia artificial, prestagdo de contas e
atribuicéo de responsabilidades em caso de irregularidades.

A Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD), em sua analise preliminar, define de forma pontual
0 Projeto de Lei n° 2.338/2023 como uma norma que consegue proibir os sistemas de inteligéncia artificial com rela¢do
ao risco excessivo, a0 mesmo tempo em que apresenta obrigacBes e prevé direitos as pessoas afetadas pelo
funcionamento desses sistemas?.

Da mesma forma como tem ocorrido em outros paises, foi necessario compreender a imediatidade de se
criar uma norma que trouxesse parametros de legalidade e prote¢éo ao uso da inteligéncia artificial no Brasil.

Principios aplicaveis a inteligéncia artificial

O Projeto de Lei n° 2.338/2023, além de abarcar questdes voltadas a responsabilidade de provedores da
inteligéncia artificial, elabora, em seu art. 3°, principios que buscam o desenvolvimento, a implementac&o e o uso dos
sistemas de inteligéncia artificial. Trata-se de um rol exemplificativo, uma clausula aberta que nédo exclui os principios
adotados pelo ordenamento juridico patrio ou aqueles decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil seja
parte.

Seria inviavel a apresentagdo de todos os principios que regulamentem a utilizago da inteligéncia artificial.
Contudo, faz-se necessario elencar alguns principios imperiosos e vitais para a compreensao da esséncia deste diploma
normativo. Em anélise, € indubitavel a busca dos legisladores em desenvolver um projeto que tenha carater humanista.

Um dos principios elencados no rol do art. 3° do Projeto de Lei n° 2.338/2023 € a participagdo humana no
ciclo da inteligéncia artificial e a supervisdo humana efetiva, autoexplicativa: a inteligéncia artificial (1A) é um
instrumento de aplicacdo humana que deve respeitar o papel protagonista daquele que a utiliza.

Ademais, aimplementacgdo da | A deve se pautar em um ambiente vinculado a equidade e ndo discriminacéo,
proporcionando, a acessibilidade e inclusdo de todos aqueles que dela se utilizarem, respeitando as diferengas proprias
da natureza humana, coibindo assim praticas delituosas como o racismo, por exemplo.

Reforcando o carater principioldgico deste diploma normativo, para melhor prote¢do do usuério, todos os
dados que estiverem a ele vinculados devem respeitar o principio fundamental da privacidade, ensejando
responsabiliza¢Bes éticas, civis, administrativas ou penais daqueles que ndo o respeitaram. Ainda, por se tratar 0 meio
virtual de um agrupamento interminavel de dados privados ou ndo, cabe aos provedores a prestacdo de explicacéo,
transparéncia e inteligibilidade dos sistemas de IA, justamente para que todos aqueles que a ela tenham acesso possam
utiliza-la de maneira segura e transparente.

Em um contexto geral, a 1A esta estritamente coadunada aos principios fortificadores de um sistema
democratico, e que respeite o devido processo legal, manifestando os elementos basilares para o exercicio da cidadania

e da justica. Como dito, a construcédo e desconstrucdo das relagdes e entendimentos destas € interminavel e continua,

2 AUTORIDADE NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS. Andlise preliminar do Projeto de Lei n° 2.338/2023, que dispée sobre o uso da inteligéncia artificial.
Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/analise-preliminar-do-pl-2338_2023-formatado-ascom.pdf. Acesso em: 31 mar. 2025.
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efeitos de um mundo que avanca tecnologicamente, coibindo os individuos a acompanha-los sob pena de isolamento
e obsoletismo da realidade.

Aspectos gerais do Projeto de Lei

O Projeto de Lei n° 2.338/2023 estabelece, em seu capitulo I, normas gerais para o desenvolvimento,
implementacéo e uso responsavel da inteligéncia artificial no pais, baseadas na centralidade da pessoa humana. A
proposta releva, portanto, dupla finalidade: de um lado, garante direitos para a prote¢do do individuo natural, que é
corriqueiramente afetado por sistemas de inteligéncia artificial; de outro, ao fomentar mecanismos de governanca e
uma estrutura institucional de superviséo e fiscalizacdo, o Projeto estabelece condicOes de previsibilidade em relagéo
a sua interpretacdo, proporcionando, assim, seguranca juridica para a inovagao e 0 avango tecnoldgico.

Abordando os direitos assegurados pelo Projeto de Lei n°2.338/2023 as pessoas impactadas pelos sistemas
de inteligéncia artificial, destacam-se como principais o direito a informacéo, & explicagdo, a contestacao e a solicitacéo
de revisdo de decisdes automatizadas, a ndo discriminacdo e a privacidade. Esses direitos assumem papel central na
protecdo da pessoa natural frente aos efeitos, muitas vezes obscuros, gerados pelas tecnologias de inteligéncia artificial.
Observa-se, alias, um relevante paralelismo com os direitos conferidos pela Lei n® 13.709/2019° (Lei Geral de Protecéo
de Dados), sobretudo no que se refere ao direito a informacéo e a privacidade.

A proposta legislativa determina que o individuo atingido pela inteligéncia artificial deve ter prévio acesso
a informacdes claras, precisas e adequadas, referentes ao carater automatizado da interacéo e das decisGes, quanto as
condicOes gerais do sistema, os tipos de decisdes, previsdes ou recomendacles que ela poderd gerar, além das
consequéncias para a esfera juridica da pessoa afetada pelo sistema. Além disso, o texto exige a identificacdo dos
operadores envolvidos e a divulgagdo das praticas de governancga aplicadas no desenvolvimento e na utilizagdo do
sistema de IA. Essa exigéncia normativa reflete 0 compromisso com a transparéncia algoritmica, que se revela
essencial para assegurar o direito a informacgéo em um ambiente digital cada vez mais complexo.

Quanto ao direito a contestacdo e a solicitagdo de revisdo, o Projeto de Lei n® 2.338/2023 estabelece que tal
prerrogativa sera garantida sempre que as decisdes, previsdes ou recomendagdes automatizadas produzirem efeitos
juridicos relevantes ou impactarem de forma significativa os interesses da pessoa afetada.

Outro direito em destaque no PL n° 2.338/23 esta na consagragdo do principio da ndo discriminagéo. O
texto legal apresenta uma defini¢do abrangente de discriminacdo, contemplando distingdes, exclusdes ou restricbes
que tenham por efeito anular ou limitar o exercicio de direitos em razdo de caracteristicas pessoais como raga, género,
orientacdo sexual, classe social, idade ou convicgdes politicas.

Além da consagragdo de direitos e garantias fundamentais, o Projeto de Lei que visa regular a utilizagdo da
inteligéncia artificial adota também estrutura baseada na avaliagéo e gestéo de riscos. Em um modelo semelhante ao
Al Act europeu, norma que regulamenta os sistemas de inteligéncia artificial na Unido Europeia, a proposta busca
classificar os sistemas de inteligéncia artificial em diferentes categorias de riscos, divididas em alto risco e risco
excessivo, estabelecendo as obrigagGes de forma proporcional a gravidade dos eventuais impactos gerados por tais
tecnologias. Em determinadas situacg@es, o grau de risco pode ser tdo elevado que, por cautela, seja necessario impedir

a sua implementacao®.

3 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, [2020]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 31 mar. 2025.
4 AUTORIDADE NACIONAL DE PROTEGCAO DE DADOS, op. cit.
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O ponto de partida da categorizagdo reside na identificagdo dos chamados “sistemas de risco excessivo”,
vedados pelo artigo 14 do Projeto de Lei n° 2.338/2023. S&o exemplos desses sistemas aqueles que manipulem
comportamentos, que explorem vulnerabilidades de grupos especificos, associados a ideia e deficiéncias, de modo a
induzir o individuo a determinado comportamento, bem como os sistemas de avaliagdo social estatal que classifiquem
individuos com base em seu comportamento ou caracteristicas pessoais, restringindo indevidamente seus direitos.

Por sua vez, os sistemas classificados como de “alto risco” — discriminados pelo artigo 17 do referido
Projeto — ndo séo proibidos, mas submetidos a um regime regulatério mais rigoroso. Em geral, sao classificados como
sendo de alto risco em razdo de sua finalidade, seu contexto de uso e seus potenciais efeitos, geralmente utilizados em
setores sensiveis, podendo produzir impactos significativos na vida dos individuos.

A categorizacdo supra acaba por reconhecer a pluralidade dos sistemas de inteligéncia artificial, propondo
uma regulamentacéo escalonada e flexivel de acordo com sua criticidade, a fim de promover um equilibrio entre a
inovagdo com a necessidade de protecdo da igualdade humana, dos direitos fundamentais, da dignidade e da ndo
discriminacéo.

Nesta vereda, para mitigar riscos e garantir a seguranca desses sistemas, o Projeto de Lei n°® 2.338/2023
indica aos desenvolvedores e operadores uma série de obrigagdes, tais como a implementacéo de medidas robustas de
governanca e transparéncia, consubstanciadas pelos artigos 19 a 21, do texto legal.

A referida categorizacdo é de extrema importancia para quando se une as regras da responsabilidade civil.
Sobre a matéria, o Projeto de Lei indica que o fornecedor ou operador do sistema sera obrigado a reparar integralmente
os danos de natureza patrimonial, moral, individual ou coletivo. A proposta adota uma abordagem que combina
elementos da responsabilidade objetiva, com hipoteses de responsabilidade subjetiva.

Assim, a responsabilizacdo no contexto da inteligéncia artificial deve ser compreendida a luz do regime de
riscos estabelecido pelo Projeto. Enquanto sistemas de risco excessivo sdo, por definigdo, proibidos, a operagéo de
sistemas de alto risco é permitida sob condi¢do de cumprimento de deveres refor¢ados de diligéncia e transparéncia.

O descumprimento desses deveres enseja a responsabilizacdo do agente, sendo possivel tanto a reparacdo
civil quanto sanc¢bes administrativas, conforme os mecanismos de fiscalizagdo e supervisdo previstos na proposta
legislativa, que vao desde adverténcia até a suspensdo do desenvolvimento, fornecimento ou operagéo do sistema de
inteligéncia artificial, conforme depreende-se de seu artigo 36.

Séo também previstas medidas para fomentar a inovagdo da inteligéncia artificial, destacando-se 0 ambiente
regulatério experimental, também conhecido por sandbox regulatorio, que se trata de um ambiente em que o érgédo
regulador permite que alguma empresa opere com regras diferentes das demais empresas por um tempo determinado
para possibilitar o teste de alguma®. Essa iniciativa permite a experimentacdo de modelos de IA com maior grau de
liberdade, sem renunciar a observancia de parametros éticos e de seguranca.

Assim, o Projeto de Lei n° 2.338/2023, ao conjugar principios e protecéo de direitos fundamentais com
mecanismos voltados & governancga, a categorizacdo de riscos e a responsabilizagdo dos agentes envolvidos, busca
conferir seguranca juridica para os individuos afetados, para desenvolvedores e para os operadores das tecnologias de
inteligéncia artificial. Logo, além de promover um ambiente propicio a inovagao no ordenamento juridico brasileiro,

também encara os desafios éticos, sociais e juridicos que a inteligéncia artificial demanda.

5 BRASIL, [2023].
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Direitos das pessoas impactadas pela norma

A inteligéncia artificial (1A) evoluiu como uma tecnologia disruptiva, conquistando nossa realidade e
moldando como as sociedades e institui¢des sdo mantidas, organizadas e controladas.

Dado o desenvolvimento exponencial desta tecnologia, tornou-se crucial a necessidade de regulamentar
uma ferramenta que gera impactos para uma ampla gama de questdes relacionadas aos direitos daqueles afetados pelo
Seu uso.

Sabe-se que os sistemas de inteligéncia artificial sdo moldados para se assemelhar ao comportamento
inteligente, combinando uma grande quantidade de dados com um processamento rapido, o que permite que o software
aprenda automaticamente, a partir do padréo e caracterizagdo destes dados. Além disso, a IA utiliza das redes para
evitar a necessidade de coleta e interpretacdo de dados, dispensando, assim, de forma automética, a necessidade de
intervengdo humana; e esse fato pode vir a gerar consequéncias ndo previstas e que violem os direitos humanos.

Nesse cenario, surgem questionamentos quanto a utilizacdo da IA em conformidade com os direitos
humanos, que, em conjunto com as mudangas sociais e econdmicas interligadas & rapida popularizacdo dessa
tecnologia, demandam uma regulamentacdo especifica para assegurar os direitos das pessoas afetadas por esta
ferramenta.

Com relagéo ao Projeto de Lei n° 2.338 de 2023, aqui em anélise, 0 que se observa em seu capitulo I, é a
premissa de estabelecer direitos para protecdo da pessoa natural, elo mais vulneravel em questdo, diariamente
impactado por sistemas de inteligéncia artificial. O Projeto de Lei, desse modo, assegura o direito a informacéo prévia,
de forma clara e acessivel, quanto as interagdes realizadas pela 1A, bem como deverdo ser fornecidas explicagdes sobre
a decisdo, recomendacdo ou previsdo tomada por estes sistemas.

Cumpre enfatizar que, além de fixar direitos basicos e transversais para todo e qualquer contexto em que
h& interacdo entre maquina e ser humano, como informagao e transparéncia, discute-se as obrigagdes atreladas a um
sistema de A que produz efeitos juridicos relevantes e impacta os sujeitos de maneira significativa. Assim, estrutura-
se a regulamentacdo com base nos potenciais riscos do contexto de aplicagdo desta ferramenta tecnoldgica.

Por conseguinte, o Projeto também reforga a protecdo contra a discriminagdo, por meio de diversos
instrumentos, como o direito a informacdo e compreensdo, o direito a contestacdo as decisdes que produzam efeitos
juridicos e impactam os interesses do afetado, e, em especifico, o de correcdo de vieses discriminatorios diretos,
indiretos, ilegais ou abusivos, além das medidas de governanga preventivas. Destaca-se, ainda, que o Projeto de Lei n°
2.338, em seu artigo 5°, VI, resguarda o direito a privacidade e a protecéo de dados, nos termos na legislagao pertinente.

Conforme a gradacdo de normas de acordo com o risco imposto pelo sistema, faz-se uma descrigéo
especifica dos direitos associados a informagdo e compreensdo das decisdes tomadas pelo sistema de inteligéncia
artificial.

Nesse sentido, as pessoas afetadas pela 1A possuem, segundo previsto nos artigos 7° e 8°, paragrafo Unico,
o0 direito de receber, previamente a contratacdo ou utilizacdo do sistema, informagdes claras quanto ao carater de
automatizacdo da interacdo e decisbes em processos ou produtos de forma gratuita, dentro do prazo de 15 dias,
prorrogavel por igual periodo, a depender da complexidade da informacéo, bem como, abrange a identificacdo dos
operadores do sistema de inteligéncia artificial e medidas de governanca adotadas no desenvolvimento e emprego do
sistema pela organizacao.

A convergéncia entre a norma regulamentadora e a inteligéncia artificial traz consigo perspectivas

consistentes para assegurar o direito das pessoas afetadas pela utilizacdo destas ferramentas tecnoldgicas.
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Sem 6bices, é possivel constatar que a complexidade das questdes legais, permeadas por nuances culturais
e sociais, exige um exame atento das implicacOes éticas, sociais e politicas da aplicacdo da IA.

A construgdo de uma legislagdo robusta e eficaz requer um compromisso com a prote¢do dos direitos
humanos, a promocédo da transparéncia e a inclusdo de mecanismos que garantam a responsabilidade dos agentes
envolvidos. A sociedade civil deve continuar a pressionar por um texto que nao apenas atenda as demandas do setor

tecnoldgico, mas que também priorize o bem-estar da populag&o e a justica social.

A responsabilidade civil e da fiscalizagdo do uso da inteligéncia artificial

No contexto juridico, a responsabilidade civil refere-se a obrigagdo de reparar um dano causado a outra
pessoa ou a coletividade, seja por agdo, omissdo ou negligéncia. Tratando-se de inteligéncia artificial, surgem vérios
guestionamentos sobre quem deve ser responsabilizado em caso de danos causados por sistemas autbnomos ou
assistidos por IA.

A responsabilidade civil pode ser subjetiva ou objetiva. Na responsabilidade civil subjetiva, exige-se a
comprovagdo de dolo ou culpa do agente, sendo configurada quando h& um ato ilicito que causa danos a outra pessoa,
com nexo de causalidade entre a conduta e o prejuizo. Ja na responsabilidade civil objetiva, independe de culpa, sendo
aplicada em casos nos quais a atividade do agente, por sua natureza, envolve risco para os direitos de outrem ou em
situacdes especificas previstas em lei.

Dessa forma, a responsabilidade civil carrega consigo a discussdo de quem pode ser responsabilizado, seja
pela responsabilidade civil do desenvolvedor, fabricante, usuério ou até a 1A em si.

Tradicionalmente, a responsabilidade é atribuida ao causador de um dano, ou seja, a pessoa ou entidade
que criou, programou ou implementou o sistema de 1A, incluindo nédo sé os desenvolvedores individuais, mas também
as empresas que criam e comercializam esses sistemas.

Em alguns casos, a responsabilidade também pode ser do usuério da IA. Caso uma pessoa utilize a
ferramenta de maneira inadequada ou de forma negligente, resultando em danos de terceiros ou afins, também podera
ser responsabilizada.

Em uma visdo mais ampla de responsabilidade, pode-se salientar que os fabricantes de sistemas e
dispositivos que fazem o uso de IA devem ser responsabilizados, caso a ferramenta néo ofereca o sistema de seguranca
adequado ou apresente falhas.

Além da responsabilidade civil tradicional, surgem questdes éticas e regulatérias sobre a 1A. A falta de
regulamentacdo clara em muitos paises pode levar a inseguranca juridica e dificuldades para a determinacdo de
responsabilidade. A Unido Europeia tem buscado uma proposta de regulamentacdo para a IA (Al Act), que objetiva

estabelecer regras para a responsabilidade e seguranca, e a tendéncia é que outros paises sigam 0 mesmo exemplo.

O papel do Estado na fiscalizacdo e regulacao da inteligéncia artificial

A ascensdo das tecnologias de inteligéncia artificial (I1A) tem impulsionado debates fundamentais sobre os
limites éticos, juridicos e sociais de seu uso. Nesse contexto, destaca-se 0 papel do Estado como agente regulador e
fiscalizador dessas tecnologias, buscando garantir que sua implementacdo ocorra de forma segura, transparente e
alinhada aos direitos fundamentais.

O Projeto de Lei n° 2.338/2023, atualmente em tramitagdo no Senado Federal, e a analise preliminar da
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD), oferecem importantes diretrizes sobre essa atuagdo estatal. O
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Projeto de Lei n® 2.338/2023 representa um avanco significativo na tentativa de estabelecer um marco legal para o uso
de 1A no Brasil. Inspirado em iniciativas internacionais, como o Al Act da Unido Europeia, o Projeto propde uma
abordagem baseada em riscos, classificando os sistemas de 1A conforme seu potencial em causar danos a sociedade.

Essa classificagdo influencia diretamente o nivel de exigéncia regulatéria: quanto maior o risco, mais rigidas
sdo as obrigages impostas. Entre os principais principios que regem o Projeto estdo a promogéo dos direitos humanos,
a transparéncia, a ndo discriminagdo, a seguranga e a governanca responsavel. O Estado, nesse cenario, assume um
papel central na criagdo de normas, fiscalizagdo do cumprimento das regras e na aplicagdo de san¢des em casos de
violagoes.

Importante destacar ainda, que a ANPD® apontou preocupagBes relacionadas a definicdo de
responsabilidades entre os diversos agentes envolvidos no ciclo de vida dos sistemas de IA e & necessidade de
mecanismos eficazes de accountability. Segundo esclarecem Pandolfi, Carletti e Rangel”, h4 uma lacuna normativa
quanto a responsabilizacdo objetiva ou subjetiva pelos danos causados por decisfes automatizadas — o0 que demanda
uma atuagdo mais clara e decisiva do Estado.

Contudo, regulamentar a IA impde desafios complexos ao Estado. Um dos principais é a constante
atualizacéo tecnoldgica que exige normas flexiveis e adaptaveis. Além disso, a auséncia de uma autoridade nacional
exclusiva para tratar da regulagéo da IA ainda é um obstéculo.

Outro desafio diz respeito a fiscalizagdo efetiva. O Estado precisa investir em capacidades técnicas e
humanas para monitorar e auditar sistemas de IA, muitas vezes operados por grandes corpora¢@es com forte poder
econdmico e tecnoldgico. A transparéncia algoritmica e o acesso a informages técnicas sdo condigdes essenciais para
que a regulacao seja eficaz.

Dessa forma, o papel do Estado na fiscalizagdo e regulagdo da inteligéncia artificial é indispensavel para
assegurar que essa tecnologia seja usada em beneficio da sociedade, respeitando direitos fundamentais e promovendo

a incluséo digital.

Desafios e perspectivas para a governanga da inteligéncia artificial

A inteligéncia artificial vem ganhando destaque por conta de seus resultados rapidos. Essa tecnologia visa
0 uso de sistemas para desenvolver trabalhos que seriam realizados pela habilidade da mente humana, utilizando de
comandos e algoritmos para ter uma resposta precisa. O uso dessa inteligéncia vem sendo incorporado de diversas
formas, desde um aluno que estd com dlvidas em seu trabalho escolar e recorre a0 ChatGPT (Chat Generative
Pretrained Transformer), desenvolvido pela OpenAl, ou por um profissional da area do Direito, que busca a
inteligéncia artificial para modelos de pecas processuais ou jurisprudéncias, visando a celeridade de seu trabalho.

A inteligéncia artificial reduz erros e custos operacionais, aumenta a automagao, tornando o processamento
de dados mais eficaz. Entretanto, por mais que existam vantagens no uso dessas ferramentas ndo se podem ignorar 0s

desafios, como por exemplo, a falta de transparéncia, diminuicdo de vagas de emprego advindas da automagéo em

® AUTORIDADE NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS, op. cit.

" PANDOLF]I, Murillo Leite Franga; CARLETTI, Ednea Zandonadi Brambila; RANGEL, Taud Lima Verdan. A positivagdo da responsabilidade da inteligéncia artificial na
legislagdo brasileira: uma analise a luz dos Projetos de Lei 21/2020 e 2.338/2023. Revista de Direito e as Novas Tecnologias, Sao Paulo, ano 8, v. 26, jan./mar. 2025.
Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document? &src=rl&srguid=i0a89cdde0000019c21854a4016a49327&docguid=I1dcf97050f35111ef8e34a3573a4
a5331&hitguid=I1dct97050£35111ef8e34a3573a4a533 1 &spos=8&epos=8&td=8&context=243 &crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm==&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 7 abr. 2025.
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algumas atividades, mecanizagdo do processo de aprendizado por uso da IA e até mesmo violagdo a privacidade, o que
conflita com a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).

Portanto, para a governanga da inteligéncia artificial, faz-se necessario um conjunto de politicas, processos
e estruturas que visam a garantia do uso ético e seguro da IA, respeitando os devidos direitos.

O atual presidente da seccional paulista da Ordem dos Advogados do Brasil, Leonardo Sica, alega essa falta
de legalidade. Em uma entrevista, afirmou que existe falta de transparéncia no uso da IA. Para ele, “desconfiamos
muitas vezes em processos, especialmente em tribunais superiores, que haja uma IA interagindo com nés”®.

Em resumo, a governanga na inteligéncia artificial enfrenta desafios significativos, mas também oferece
varias oportunidades para moldar o futuro de maneira mais justa, ética e responsavel.

A solucéo estd em encontrar um equilibrio entre inovagdo tecnoldgica e protecéo dos direitos, por meio de
colaborac&o internacional, regulamentacdes claras, educagdo e o desenvolvimento de tecnologias mais transparentes e
responsaveis. Ao abordar esses desafios de forma coordenada, serd possivel garantir que os beneficios da IA sejam
amplamente compartilhados, enquanto seus riscos sdo minimizados.

Impactos juridicos do Projeto de Lei n° 2.338/2023

Um dos principais impactos juridicos do Projeto de Lei 2.338/2023 ¢ a criagdo de principios e diretrizes
especificas para o desenvolvimento e uso da IA, como a transparéncia, ndo discriminagdo, seguranga,
responsabilizacdo e a governanca algoritmica. Esses principios visam assegurar que a IA opere de forma ética e
respeitosa aos direitos individuais, sobretudo a privacidade e a protecdo de dados pessoais, em consonancia com a Lei
Geral de Protecdo de Dados (LGPD).

Outro ponto relevante j& destacado foi a classificacdo dos sistemas de IA por niveis de risco, que determina
diferentes obrigaces legais conforme o potencial impacto sobre os direitos fundamentais. Sistemas de alto risco, como
aqueles usados em areas sensiveis (salde, justica, seguranca publica), estariam sujeitos a exigéncias mais rigorosas,
incluindo auditorias e avaliacdo de impacto.

O Projeto também traz repercussdes no ambito da responsabilidade civil, ao prever regras especificas sobre
a responsabilizacdo por danos causados por sistemas de IA. Isso representa um avango, pois responde a lacunas do
ordenamento juridico atual que ainda ndo possui normas especificas sobre a matéria. Busca, assim, garantir que haja
uma responsabilizacdo clara, tanto para desenvolvedores quanto para operadores de sistemas de 1A.

Em resumo, o Projeto de Lei n° 2.338/2023 representa um passo importante para a construcdo de um marco
regulatorio solido sobre inteligéncia artificial no Brasil. Ao propor principios claros, mecanismos de classificagao de
risco, regras de responsabilidade e estrutura reguladora, o Projeto busca proteger direitos fundamentais sem inibir a
inovagdo tecnoldgica. Sua aprovagdo e implementacdo poderdo consolidar um ambiente juridico equilibrado, que
incentive o uso ético e responsavel da IA no pais.

Desafios na implantacéo do Projeto de Lei n° 2.338 de 2023
De inicio, ja chama atencéo o desafio de encaixar essa nova legislagdo em um cenario juridico que ainda
esta se adaptando a propria era digital. A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), por exemplo, trouxe avangos

importantes, mas precisa ser interpretada a luz das especificidades da IA, que lida com dados em larga escala e,

8 PANHO, Isabella Alonso. Presidente da OAB-SP diz que “falta transparéncia” em uso de IA pelo STF. Revista Veja, 8 jan. 2025. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/coluna/maquiavel/presidente-da-oab-sp-diz-que-falta-transparencia-em-uso-de-ia-pelo-stf#google_vignette. Acesso em: 28 mar. 2025.
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muitas vezes, de forma automatizada. Como conciliar, por exemplo, o direito a privacidade com sistemas que se
alimentam do tratamento massivo de dados para funcionar? Esse é s6 um dos dilemas que a regulamentagao vai
precisar enfrentar®,

Outro ponto que é problemético é a velocidade com que a tecnologia avancga, que é contréria & ordem
natural dos processos legislativos, geralmente lentos. O que hoje ¢ considerado “inovador”, amanhd pode estar
obsoleto. Isso levanta a necessidade de que o marco regulatorio seja, antes de tudo, flexivel e aberto a revisdes
periddicas, algo que o préprio Projeto de Lei prevé. Mas ndo basta prever. E preciso criar uma cultura institucional
que permita essa atualizagdo constante - 0 que nao é tdo facil assim em um sistema tdo engessado como 0 nosso.

Do ponto de vista pratico, surgem outros aspectos para analise. A definicdo do que é ou ndo é um
sistema de 1A, por exemplo, parece simples, mas ndo é. H4 uma linha ténue entre sistemas tradicionais automatizados
e aqueles que de fato operam com autonomia. A depender da forma como isso for definido e analisado, corremos o
risco de um cenario de inseguranca juridica.

A fiscalizagdo também entra nessa conta. Criar uma estrutura que dé conta de monitorar o uso de IA no
pais, sem se tornar mais um peso burocratico, é um verdadeiro desafio. A proposta de envolver a Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados (ANPD) na coordenacdo da governanca da IA é um passo interessante, mas é necessario
garantir que a estrutura atual da ANPD consiga responder a mais essa incumbéncia.

O impacto econdmico da nova lei também nao pode ser ignorado. Grandes empresas talvez tenham félego
para se adaptar com rapidez. Mas e as pequenas? Um excesso de exigéncias técnicas ou burocraticas pode acabar
afastando justamente os atores que mais precisam de incentivos para inovar.

Alis, vale lembrar que os riscos da IA também ndo sdo hipotéticos. Casos como o dos carros autbnomos
da Teslal® envolvidos em acidentes graves nos EUA, ou o uso de deepfakes em campanhas politicas no Brasil,
mostram que o mau uso da IA pode ter consequéncias reais - e sérias. Dai a importancia de se prever uma
responsabilizagdo clara, com base no risco envolvido em cada aplicagdo. O PL 2.338/2023 acerta ao classificar os
sistemas entre alto risco e risco excessivo, prevendo diferentes formas de responsabilizacéo.

Por fim, o sucesso desse Projeto de Lei depende de muito mais do que boas intengdes. Vai depender de
dialogo constante entre governo, empresas, academia e sociedade civil. De pouco adiantara uma lei moderna se ela
ndo for compreendida e aplicada de forma eficiente. O Brasil tem a chance de ocupar um lugar de destaque na
regulamentacéo ética e responsavel da A, mas isso s6 sera possivel se o processo legislativo continuar ouvindo quem

esta na ponta: desenvolvedores, juristas, usuarios e especialistas.

Conclusoes

A inteligéncia artificial ja deixou de ser apenas um tema futurista, algo inimaginavel, e se tornou parte da
vida cotidiana. Seja como uma ferramenta de uso particular ou no cotidiano da gestéo publica, a inteligéncia artificial
ja opera efeitos praticos, de modo que a tentativa do Legislativo em estabelecer um marco regulatério, por meio do
Projeto de Lei n° 2.338/2023, ndo s6 se revela medida extremamente (til, como também representa um avango

relevante.

° PANDOLFI; CARLETTI; RANGEL, op. cit.
1 APOS acidentes fatais, Tesla ¢ alvo de investigagio sobre o sistema de dire¢do autbnoma. Revista Exame, 18 out. 2024. Disponivel em: https://exame.com/tecnologia/cua-
abrem-investigacao-sobre-sistema-full-self-driving-da-tesla-apos-4-batidas-e-uma-morte/. Acesso em: 23 abr. 2025.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 20 n. 1, jan./dez. 2025.

41



Nesse contexto, o PL 2.338/23 apresenta um potencial significativo para regular a inteligéncia artificial no
Brasil, tendo em vista que sua estruturacdo visa centralizar a figura humana, permitindo a intervencdo quando
necessaria, proporcionando o comprometimento com o acesso a todas as informagfes que abrangem o funcionamento
e decisBes executadas pelo sistema de inteligéncia artificial.

O Projeto ora em analise, desse modo, configura um passo importante nessa dire¢do, mas sua efetividade
dependera da capacidade institucional do Estado de exercer esse papel com independéncia, técnica e sensibilidade
ética. O dialogo com a sociedade civil e o setor produtivo sera essencial para consolidar um marco regulatério robusto

e legitimo.

Referéncias

APOS acidentes fatais, Tesla ¢ alvo de investigagdo sobre o sistema de diregdo autbnoma. Revista Exame, 18 out. 2024. Disponivel em: https://exame.com/tecnologia/eua-
abrem-investigacao-sobre-sistema-full-self-driving-da-tesla-apos-4-batidas-e-uma-morte/. Acesso em: 23 abr. 2025.

AUTORIDADE NACIONAL DE PROTEGAO DE DADOS. Andlise preliminar do Projeto de Lei n°2.338/2023, que dispée sobre o uso da inteligéncia artificial. Disponivel
em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/analise-preliminar-do-pl-2338_2023-formatado-ascom.pdf. Acesso em: 31 mar. 2025.

BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm. Acesso em: 31 mar. 2025.

BRASIL.  Projeto de Lei n° 2.338/2023. Brasilia, DF: Senado Federal, [2023]. Disponivel ~em:  https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9347622&ts=1733877727346&disposition=inline. Acesso em: 31 mar. 2025.

PANDOLFI, Murillo Leite Franga; CARLETTI, Ednea Zandonadi Brambila; RANGEL, Taua Lima Verdan. A positiva¢do da responsabilidade da inteligéncia artificial na
legislagdo brasileira: uma anélise a luz dos Projetos de Lei 21/2020 e 2.338/2023. Revista de Direito e as Novas Tecnologias, Sdo Paulo, ano 8, v. 26, jan./mar. 2025.
Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document? &src=rl&srguid=i0a89cdde0000019c2{854a4016a49327&docguid=Idcf97050f35111ef8e34a3573a4
a5331&hitguid=I1dct97050£35111ef8e34a3573a4a533 1 &spos=8&epos=8&td=8&context=243 &crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm==&startChunk=1&endChunk=1 Acesso em: 7 abr. 2025.

PANHO, Isabella Alonso. Presidente da OAB-SP diz que “falta transparéncia” em uso de IA pelo STF. Revista Veja, 8 jan. 2025. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/coluna/maquiavel/presidente-da-oab-sp-diz-que-falta-transparencia-em-uso-de-ia-pelo-stf#google_vignette. Acesso em: 28 mar. 2025.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 20 n. 1, jan./dez. 2025.

42



A Lei Geral de Protecédo de Dados nas relagdes de trabalho: limites ao
poder do empregador e a configuracdo da falta grave pelo empregado

MARIA EDUARDA BESSA
JULIA RIVA THOMAZINI
Graduandas em Direito pelo Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA).

CARINA ALAMINO TRIDA

Advogada. Pés-graduanda em Neurociéncia Aplicada ao Direito e Comportamento Humano pela Escola da Magistratura Federal do
Parana (ESMAFE-PR). Pés-graduada em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela FDRP-USP Ribeirdo Preto. P6s-graduada em
Direito Internacional Aplicado pela Escola Brasileira de Direito (EBRADI). Graduada em Direito pelo Centro Universitario Padre Albino
(UNIFIPA).

PALOMA FERNANDES LINS BARCA
Advogada. Especialista em Etica empresarial: direito societario, contratos e compliance pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto
Universidade de S&o Paulo (FDRP/USP). Graduada em Direito pelo Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA).

MARIA CAROLINA RASCASSI
Advogada. Graduada em Direito pelo Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA). Pés-graduada em Direito e Processo do Trabalho
pela Academia Ajuridica. Pés-graduanda em Direito e Processo Constitucional pela Legale.

MATHEUS MENDES MARQUES
Advogado. Graduado em Direito pelo Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA). Pés-graduado em Direito Imobiliario pela Escola
Paulista da Magistratura.

ANA JULIA BUNIAK PINTO
Advogada. Pés-graduanda em Direito Contratual pela Pontificia Universidade Catélica de Campinas (PUC-Campinas). Graduada em
Direito pelo Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA).

LUIS ANTONIO ROSSI

Advogado. Doutor em Filosofia do Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (2016). Mestre em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo (2006). Pro-reitor de Extensdo e Assuntos Comunitarios do Centro Universidade Padre Albino
(UNIFIPA). Professor e Coordenador do curso de Direito do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA). E membro da Comiss&o
Especial de Ensino Juridico da OAB-SP.

Resumo: O presente trabalho analisa 0s impactos da Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD) nas relagdes de trabalho, com especial atencéo
aos deveres do empregado no tratamento de dados pessoais acessados em raz&o da funcéo. Para tanto, foi realizada uma abordagem dedutiva e analitica
dos limites do poder diretivo do empregador e a possibilidade de rescisdo contratual por justa causa em casos de violagéo & LGPD, a partir da anélise
de julgados do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido e do Tribunal Superior do Trabalho.

Palavras-chave: LGPD. Relagdo de trabalho. Justa causa. Privacidade. Confidencialidade.

Abstract: This work analyzes the impacts of the Brazilian General Data Protection Law (LGPD) on labor relations, with particular attention to the
employee’s duties regarding the processing of personal data accessed as part of their professional role. Therefore, a deductive and analytical approach
about the limits of the employer’s managerial authority and the possibility of termination for cause in cases of LGPD violations, based on decisions
from the Brazil 15th Regional Labor Court (TRT15) and the Superior Labor Court (TST).

Keywords: LGPD (Brazilian General Data Protection Law). Employment relationship. Fair dismissal. Privacy. Confidentiality.

Introducéo

Com o advento da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n° 13.709/2018), o ordenamento juridico
brasileiro passou a contar com diretrizes normativas voltadas a protecdo da privacidade e a autodeterminagao
informativa dos titulares de dados. No ambito das relagdes laborais, 0 empregador passou a exercer, também, a fungao

de controlador de dados, sujeitando-se a obrigagdes legais no tratamento de dados pessoais de seus empregados.
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Além disso, ha que se considerar a necessidade de delegagdes e dever de vigilancia por parte das empresas
com o proposito de mitigar riscos e delimitar responsabilidades!. Cabe, portanto, analisar os deveres e limites juridicos
impostos ao poder diretivo do empregador frente & LGPD, com énfase nas obrigacfes especificas relativas ao
tratamento e & guarda de dados sensiveis.

Breve andlise acerca da contextualizagéo da Lei Geral de Prote¢do de Dados

Os avancos das tecnologias digitais e a globalizagdo transformaram profundamente as relagBes sociais,
impulsionando o monitoramento dos dados pessoais?. Além disso, o crescente fluxo de informac@es e a consolidacdo
do mercado de dados, intensificados ap6s a pandemia da Covid-19, evidenciaram a importancia econdémica da
informacéo enquanto ativo, bem como a necessidade de sua protecéo.

A referida necessidade de protecdo decorre da estreita ligagdo entre os dados pessoais e o direito a
privacidade e livre desenvolvimento da personalidade dos individuos®. E essa dindmica de informacdes, processos de
monitoramento e quantificagdo podem suscitar uma série de problemas quando os dados pessoais sdo utilizados de
maneira incompativel com as expectativas do usuério, podendo resultar, por exemplo, em viola¢8es a privacidade,
discriminag&o algoritmica, uso indevido para fins comerciais ou riscos a seguranga®.

Diante disso, tornou-se indispensavel a regulagdo especifica do tratamento de dados pessoais, inobstante as
disposi¢des legais em vigéncia de protecdo a privacidade, direitos da personalidade previstos na Constituicdo Federal
de 1988, Cadigo Civil e Marco Legal, bem como os direitos a autodeterminacdo informativa prevista no Cédigo de
Defesa do Consumidor e demais direitos tratados no referido cddigo.

E, nesse sentido, o Brasil foi influenciado pela entrada em vigor do Regulamento Geral sobre a Protecdo
de Dados da Unido Europeia (GDPR - (EU) 2016/679), pois inspirado por essa normativa, que exigiu uma série de
regramentos acerca da protecdo de dados para empresas e individuos relacionados & Unido Europeia, tendo sancionado
em 14 de agosto de 2018, a Lei n® 13.709/2018 — a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), que disciplinou
acerca do tratamento de dados pessoais tanto em meios digitais quanto fisicos. Vale ressaltar, ainda, que a protecéo da
privacidade, enquanto direito fundamental, também encontra amparo na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

A LGPD, consoante determinado em seu art. 1°, adota como premissa central a protecao dos dados pessoais
de pessoas naturais e visa a protecdo dos direitos fundamentais de liberdade, privacidade e livre desenvolvimento da
pessoa natural, podendo ser objeto de tratamento por pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, seja
em qual meio estiverem armazenados ou disponibilizados e, no que tange ao tema aqui em analise, vela pela protecao
do tratamento de dados pessoais e sensiveis realizados por pessoas fisicas ou juridicas, nas quais se enquadram 0s
empregadores.

E, para tanto, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), em seu artigo 2°, estabelece como
fundamentos o respeito a privacidade, a autodeterminacdo informativa, a liberdade de expressédo, de comunicacéo e de

opinido, a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem, bem como o desenvolvimento econémico e

! MALUF, Thiago; GARCIA, Murilo Sapia. As implicagdes da Lei Geral de Prote¢do de Dados nas investigagdes internas dos programas de compliance. Revista de Direito
e as Novas Tecnologias, Sdo Paulo, n. 13, out./dez. 2021. Disponivel em:
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/authentication/formLogin?redirect=%2Fmaf%2Fapp%?2Fdocument%3Fstid%3Dst-rq1%26marg%3DDTR-2021-4785 1 &stid=st-
rql&marg=DTR-2021-47851. Acesso em: 12 mar. 2024.

2 LIMA, Daniela Cenci. A datificagdo da vida privada. Revista de Direito e as Novas Tecnologias, n. 15, p. 1-15, abr./jun. 2022. p. 1-2.

3 GARCIA, Fabio Henrique Falcone; PICCELLI, Roberto Ricomini; CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da. Prote¢do de dados pessoais: importancia do tema e
desafios da regulagdo. /n: MONACO, Gustavo Ferraz de Campos; MARTINS, Amanda Cunha e Mello Smith; CAMARGO, Solano de (org.). Lei Geral de Protecdo de
Dados: ensaios e controvérsias da Lei 13.709/2018. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. p. 241-250.

4 LIMA, op. cit.
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tecnoldgico, a inovagdo, a livre iniciativa, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

Ocorre, contudo, que o0s avangos tecnoldgicos também impactaram as relagdes de trabalho, promovendo
transformacdes significativas nos sistemas de organizagdo laboral, na gest&o e na dindmica de competitividade®. Diante
desse cenario, impde-se ao empregador a observancia de um conjunto normativo especifico, a fim de assegurar a

diligéncia e a legalidade na fiscalizag8o das atividades desempenhadas por seus empregados.

Os limites do direito do empregador frente a LGPD

Sob esse aspecto, importa lembrar que a LGPD estabelece que o tratamento de dados pessoais somente
pode ocorrer mediante o cumprimento de uma das bases legais previstas na norma, sendo o contrato de trabalho uma
das justificativas para a coleta e uso dessas informages. A legitimidade da coleta de dados de empregado esta prevista
no artigo 7°, V, da LGPD, que regula o tratamento de dados pessoais em caso de necessidade na “execucdo de contrato
ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do titular dos dados”.

No entanto, imperioso destacar que a existéncia do vinculo empregaticio ndo autoriza o empregador a agir
de forma ilimitada no uso dos dados dos trabalhadores. Ao contrério, exige-se que o tratamento observe os principios
da necessidade, finalidade, adequacdo, seguranca e transparéncia, de forma a evitar excessos e abusos por parte do
empregador.

Desde 0 momento em que um empregado se candidata a uma vaga de emprego, submete seus dados pessoais
a um possivel empregador seja por meio do envio de curriculo para um enderego eletrénico ou uma plataforma virtual,
seja comparecendo de forma presencial & uma entrevista de emprego, dados como nome, endereco, contato telefonico
e até documentos pessoais do candidato, ja passam a integrar a base de dados de uma empresa ou entdo de agéncias de
recrutamento e selecéo.

E preciso dar especial atencdo aos dados pessoais sensiveis, pois abarcam conteldo existencial e
personalissimo bastante relevante, e ndo apenas identificam a pessoa natural — o empregado — como também carregam
uma carga profunda de elementos sobre sua vida privada, e, portanto, requerem cuidado redobrado, pois a exposi¢éo
indevida desses elementos pode resultar em danos significativos a intimidade e a dignidade do empregado.

Quando se trata da relacdo empregado e empregador (mesmo que esta relacdo ainda esteja em fase pré-
contratual), é sempre necessario atentar-se ao fato que, se por um lado o empregador precisa ter acesso a alguns dados
do empregado, este, por sua vez, tem o direito de que 0s mesmos sejam armazenados de forma segura.

O empregador detém uma gama de dados pessoais de seus empregados, dados de toda ordem. Sejam aqueles
pertinentes a formalizacdo da contratacdo, fornecidos pelo proprio titular, no inicio de sua atividade, como documentos
pessoais de identificacdo ou qualificagdo profissional, sejam outros que sdo coletados pela empresa ao longo da relagéo
de trabalho, como informacdes sobre o estado de salde, convicgdes religiosas, questdes de género, e até mesmo dados
biométricos. E conforme a relagdo se estreita com sua contratagdo, mais dados sdo armazenados pela contratante.

Fica clara, no entanto, a delimitagdo na coleta desses dados com relagdo a aspectos diretamente vinculados
ao contexto trabalhista (desde a fase de recrutamento até ap6s o término do contrato laboral). E, caso o empregador

5 STURMER, Gilberto; MIRANDA, Diogo Antonio Pereira. A utilizagdo de algoritmos na fase pré-contratual laboral: uma anélise da sele¢io automatizada de empregados
no Brasil e a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. Revista de Direito do Trabalho e Seguridade Social, Sdo Paulo, ano 49, v. 232, p. 55-68, nov./dez. 2023. Disponivel
em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000018e3e4aeh1f228afe9b&docguid=173e0212077ad11eeb70fcabbfade
4a9f&hitguid=173e0212077ad11eeb70fcabbfadedadf&spos=9&epos=9&td=19&context=132&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 12 mar. 2024.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 20 n. 1, jan./dez. 2025.

45



venha a fazer uso dos dados coletados para outra finalidade, que ndo aquela para a qual eles foram fornecidos, tal fato
deve ser informado ao titular dos dados.

Nesse contexto, interessante destacar que o artigo 6° da LGPD, em seu inciso 11, preza pela aplicacdo do
principio da boa-fé, limitando o tratamento dos dados “ao minimo necessario para a realizagdo de suas finalidades,
com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relacéo as finalidades do tratamento de
dados™®.

Inconteste a necessidade do empregador em coletar dados de candidatos e, posteriormente, empregados,
como também, o direito destes em terem seus dados protegidos. Para a efetivagdo do tratamento de dados, podemos
destacar a presenca de trés entes, a saber, o controlador, o operador e 0 encarregado.

Consoante explicado no guia elaborado pelo Grupo de Trabalho da Comisséo de Privacidade e Protecdo de
Dados Pessoais da OAB-DF":

Primeiramente, o Controlador é a pessoa natural ou juridica, de direito pablico ou privado, responsavel pelo
tratamento dos dados pessoais, pode-se dizer que as proprias empresas que recebem os dados dos titulares
assumem esse papel, cabendo a essa fungdo a preparagdo da estrutura adequada para fazer a recepgéo,
tratamento, destinagdo e eliminagdo dos dados.

J& 0 Operador é também a pessoa natural ou juridica, de direito pablico ou privado, mas seu papel é realizar o
tratamento de dados pessoais em nome do Controlador, esse sujeito pode ser um funcionario da empresa
receptora dos dados, uma empresa terceirizada ou um prestador de servigo autbnomo, dentre suas funcdes esta
a responsabilidade de realizar o tratamento dos dados conforme as instrugdes fornecidas pelo Controlador.

Por fim, tem-se o0 Encarregado, este serd a pessoa indicada pelo Controlador para atuar como sua ponte de
comunicacdo com os titulares dos dados e a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD) de modo a
permitir a fiscalizacéo e respectivas adogao de medidas para regularizacdo de desconformidades com a LGPD.

Interessante destacar o papel relevante da ANPD que, como elucida Pinheiro®, tem demonstrado relevante
funcdo educativa, regulamentadora e sancionadora, indicando as diretrizes a serem seguidas no efetivo tratamento de
dados.

Ainda importante ndo olvidar que todos esses dados coletados durante o vinculo empregaticio ndo se
encerram com o término da relagdo de emprego, uma vez que é necessario 0 armazenamento de informagdes dos
antigos colaboradores ndo somente para fins trabalhistas, mas também previdenciarios e em eventual fiscalizacdo do
Ministério Publico do Trabalho, por exemplo.

A LGPD impde a limitagdo temporal no armazenamento de dados, vinculando sua guarda a finalidade para
a qual foram coletados. Ap6s o encerramento do contrato de trabalho, o empregador deve avaliar quais dados devem
ser eliminados, observando, contudo, as obrigacdes legais que impdem prazos especificos para guarda de documentos.

E importante reiterar que a coleta deve ser feita de maneira clara e transparente, com a obtengéo de dados
que sejam, de fato, relevantes ao fim a que se destinam e que os empregados tenham ciéncia de tal finalidade.

O armazenamento inadequado desses dados, sem medidas de seguranca suficientes, configura infracdo a
LGPD, podendo sujeitar 0 empregador a sang¢des administrativas, indenizagBes por danos morais e até mesmo
responsabilizacdo judicial. Outro ponto de destaque é a obrigacdo de manter registros atualizados sobre todas as
operacOes de tratamento de dados realizadas. Essa documentacdo — conhecida como “registro das atividades de

tratamento” — deve conter informagGes como a finalidade do tratamento, os tipos de dados coletados, a base legal

6 STURMER; MIRANDA, op. cit., p. 6.

7 GIUNTINI, Adriana et al. LGPD nas relagées de trabalho. Salvador: Motres, 2021. Disponivel em: https://oabdf.org.br/wp-content/uploads/2021/08/eBook LGPD-nas-
Relacoes-de-Trabalho-1-1.pdf. Acesso em: 25 fev. 2025. p. 9-10.

8 PINHEIRO, Franciara Moreira. Dispensa indireta decorrente da inobservéncia da lei geral de prote¢io de dados (LGPD) pelo empregador: um novo desafio para o poder
judiciario trabalhista. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3. Regido, Belo Horizonte, v. 67, n. 103, p. 259-294, jan./jun. 2021. p. 267.
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utilizada e as medidas de seguranca adotadas. Em eventual fiscalizagdo da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados
(ANPD), tais registros servirdo como prova de que o empregador atua em conformidade com a legislacdo vigente.
Caso essa cautela ndo seja observada e, existentes possiveis irregularidades cometidas pelo empregador no
armazenamento e tratamento dos dados dos empregados, como por exemplo, descumprimento dos artigos 7° ou 41 da
LGPD, é possivel que o titular dos danos busque a responsabilizagdo dos envolvidos, como denotam os artigos 42 e

44 da mencionada norma legal®:

Art. 42. O controlador ou o operador que, em razdo do exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais,
causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violagéo a legislacdo de protecéo de dados
pessoais, é obrigado a repara-lo.

§ 1° A fim de assegurar a efetiva indenizag&o ao titular dos dados:

I - 0 operador responde solidariamente pelos danos causados pelo tratamento quando descumprir as obrigacoes
da legislagdo de prote¢ao de dados ou quando n&o tiver seguido as instrucdes licitas do controlador, hipétese em
que o operador equipara-se ao controlador, salvo nos casos de excluséo previstos no art. 43 desta Lei;

Il - os controladores que estiverem diretamente envolvidos no tratamento do qual decorreram danos ao titular
dos dados respondem solidariamente, salvo nos casos de exclusdo previstos no art. 43 desta Lei.

Art. 44, O tratamento de dados pessoais serd irregular quando deixar de observar a legislagdo ou quando ndo
fornecer a seguranca que o titular dele pode esperar, consideradas as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - 0 modo pelo qual é realizado;

I1 - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

111 - as técnicas de tratamento de dados pessoais disponiveis a época em que foi realizado.

Paragrafo Unico. Responde pelos danos decorrentes da violagdo da seguranga dos dados o controlador ou o
operador que, ao deixar de adotar as medidas de seguranga previstas no art. 46 desta Lei, der causa ao dano.

Além da responsabilizacdo prevista acima, aplicada a seara trabalhista, 0 cometimento de irregularidades
ou violagdes aos preceitos da LGPD por parte do empregador pode ensejar a chamada resciséo indireta do contrato de
trabalho a pedido do empregado, fundamentada no artigo 483, alinea “d” (por ndo cumprir as obrigagdes do contrato

enguanto empregador)®®. Nesse contexto, esclarece Pinheiro:

Todavia, a0 empregador interessara saber que, se ele ndo agir em compliance com a LGPD, além de poder sofrer
sancdo administrativa imposta pela ANPD, podera ser condenado judicialmente com a ruptura do contrato de
emprego decorrente de sua conduta culposa, devendo pagar todas as verbas rescisorias tipicas de dispensa sem
justa causa, além de eventual ressarcimento de danos morais.

Exemplificando, interessante observar recente decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido
sobre o tema (ROT 0010145-28.2020.5.15.0146)*%

ASSEDIO MORAL (matéria comum)

A reclamada alega que téo logo identificou o empregado responsavel pela divulgagdo indevida da lista com
nomes de trabalhadores que seriam desligados promoveu a dispensa imotivada, demonstrando assim que nao
consentiu com a atitude de seu empregado. Argumenta que ndo praticou nenhuma irregularidade que tenha
causado danos morais ao reclamante, pelo que se insurge contra a condenagdo ao pagamento de indenizagéo de
R$ 1.449,09. Por sua vez, o reclamante requer a majora¢do da condenagéo.

Pois bem.

Quanto a matéria, no reexame dos fatos e das provas, entendo que a r. sentenga ndo merece qualquer reforma,
pelo que pego vénia para transcrever trechos da r. sentenga, cujos fundamentos adoto razdes de decidir, “in
verbis”:

“Dano moral. ‘Lista’ elaborada pela ré

A empresa ré confirmou, na contestacdo, que houve o ‘vazamento ' da lista elaborada pelo RH; material esse
que deveria ficar restrito aos coordenadores responsaveis por cada area de atuacdo. As testemunhas ouvidas,
cujos depoimentos foram acima transcritos, confirmaram a circulag&o dos dados entre os trabalhadores; e que
referidas informagdes, da forma como foram repassadas, causaram constrangimentos aos titulares dos dados

9 BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a protegdo de dados pessoais e altera a Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014 (Lei Geral de Protecio de
Dados Pessoais — LGPD). Diario Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF, n. 157, p. 59-64, 15 ago. 2018. Disponivel em: https://www.gov.br/cnen/pt-br/acesso-a-
informacao/ouvidoria/LEINo13.709DE14DEAGOSTODE2018ImprensaNacional.pdf. Acesso em: 14 mar. 2025.

0 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1943. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 14 mar. 2025.

1 Op. cit., p. 283.

2 Disponivel em: https:/pje.trt15.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/0010145-28.2020.5.15.0146/2#£f505fb. Acesso em: 20 mar. 2024.
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divulgados. Aqui, se confirma, portanto, o nexo de causalidade. [...]Logo, 0 empregador deve exercer seu poder
de direcdo com cautela e razoabilidade, atentando-se para o cumprimento das normas legais e supralegais,
notadamente aquelas atinentes aos direitos e garantias fundamentais.

No presente caso, ficou comprovado que o réu agiu com descuido, falta de zelo, no ato de desligamento de
alguns dos seus empregados (culpa). Expds, de maneira inadequada, sob o prisma da razoabilidade e do
principio da dignidade da pessoa humana, sua intencéo em resilir os contratos de determinados trabalhadores;
0 que gerou constrangimento e angustia (dano) aqueles cujos nomes constavam na lista elaborada pelo
empregador, que circulou por diversos meios telematicos, com elevado potencial de alcance.

Este juizo ousa dissertar que houve, até mesmo, violagdo as diretrizes instituidas pela Lei 13.709 de 14 de
agosto de 2018, com nova redagdo dada pela Lei 13.853/2019, que entrou em vigor em 18/9/2020 (Lei n°.
14.058/2020), que foi denominada de ‘Lei Geral de Protegéo de dados — LGPD .

O artigo 1° da LGPD dispde que o normativo faz referéncia ao tratamento de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito pablico ou privado, ‘com o objetivo de
proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural . Dai, dessume-se que o dispositivo legislado também se aplica as relagdes trabalhistas.'®

No contrato empregaticio, 0 empregador é o detentor dos dados pessoais do empregado, necessarios para a
efetivagdo, desenvolvimento e extingdo da relagdo juridica; informacdes essas de titularidade do trabalhador,
a quem compete autorizar o seu uso, desde que de maneira especifica e setorial, sem que sua privacidade seja
violada.**

A ‘ista’ que foi divulgada pelo empregador, documento de fls. 21/35, ndo traz apenas o nome do trabalhador,
mas também informacdes sobre horas trabalhadas em sobrejornada, que foram armazenadas em bancos de
horas; e que deveriam ser usufruidas antes da extingdo contratual. Referidos dados interessam tdo somente ao
trabalhador e ao empregador; dai entender que se encaixam como ‘dados pessoais’, ‘coletados’ e
‘armazenados * pelo departamento pessoal da empresa.'® Logo, sua exposi¢do de maneira indiscriminada viola
a privacidade do empregado, acarretando em comparagdes e até mesmo discriminagdes, causando ao
trabalhador dano moral, que encontra disposicéo expressa no artigo 42 da LGPD.¢

[.]”

Nego provimento a ambos 0s recursos.

A evolucgdo da sociedade tem sido pautada na criagdo de normas que buscam o equilibrio entre as relagbes
e a possibilidade de que o direito de um individuo néo se sobreponha ao do outro. E exatamente nesse contexto em
gue normas como a Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT) e, mais recentemente, a Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (LGPD), regulam as relagdes trabalhistas. Se por um lado o empregado precisa fornecer dados pessoais e
sensiveis durante todas as fases de seu contrato de trabalho, por outro, é imprescindivel que tome todas as providéncias
legais e necessérias para proteger tais informacdes e garantir a privacidade de seus colaboradores.

Cabe ao empregador a implementagdo de politicas internas de protecdo de dados, com destaque para o
controle de acesso, 0 uso de criptografia, a anonimizagdo sempre que possivel e o estabelecimento de protocolos de
descarte seguro das informagfes que ndo mais sdo necessarias. Além disso, é fundamental a conscientizagdo dos
colaboradores que lidam com esses dados, por meio de treinamentos periddicos e orientacfes claras sobre 0s riscos e
responsabilidades inerentes ao tratamento dessas informacoes.

Com efeito, os deveres do empregador frente a LGPD nédo se encerram na adogdo de ferramentas
tecnolégicas ou no cumprimento formal da legislacdo. E necessario compreender a protecio de dados como uma
cultura organizacional, em que o respeito a privacidade dos empregados passa a ser parte integrante das praticas
empresariais. Assim, o empregador ndo apenas evita san¢des e litigios, como também contribui para um ambiente de
trabalho mais ético, transparente e seguro.

Assim, o descumprimento dos deveres de confidencialidade e de seguranga, especialmente por empregados
com acesso privilegiado a dados, pode ndo apenas violar a LGPD, mas ensejar sang¢des trabalhistas, inclusive a rescisdo

por justa causa.

% Grifo do autor.
 Grifo nosso e grifo do autor.
' Grifo do autor.
'8 Grifo nosso e grifo do autor.
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Definicéo e caracterizacao da falta grave no ambiente de trabalho

No contexto das relagdes laborais, o vinculo entre 0 empregador e 0 empregado é orientado por uma série
de deveres reciprocos, pautados ndo somente pela legislagdo, como também pela confianca, ética e boa-fé, de modo a
funcionar como base para o cumprimento das obriga¢Bes assumidas por ambas as partes. Ao longo da relacéo
empregaticia, é natural a ocorréncia de pequenas falhas ou desencontros, muitas vezes solucionados pelo dialogo ou
por medidas disciplinares leves. No entanto, ha determinadas situages em que a conduta de uma das partes ultrapassa
os limites do toleravel, afetando de forma significativa a confianca inerente a relagdo empregaticia.

E justamente neste cenario em que se insere a nogdo de “falta grave”, consubstanciada pelo artigo 493, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Pode ser definida como a pratica de um dos atos previstos pelo artigo 482, da
legislacdo trabalhista, que por sua natureza ou repetigdo torna indesejavel ou invidvel a manutengdo do vinculo de
trabalho.

Embora, na pratica forense, seja comumente utilizada como sindnimo de ‘justa causa”, Mauricio Godinho
Delgado esclarece que, ao menos subjetivamente, a falta grave seria destinada aos empregados titulares de
estabilidades especificas, tais como, a decenal e a do dirigente sindical, de modo que a resolugdo do contrato de trabalho
apenas seria possivel mediante inquérito judicial, em que se apure o comportamento culposo do empregado’. Isso
significaria que a cessacao do vinculo de emprego estaria subordinada a decisdo judicial que reconheca a falta grave
do empregado estavel®. Este procedimento trata-se de acdo de rito especial trabalhista, destinada para a rescisio de
contrato de trabalho de empregado estavel, & luz dos artigos 853 a 855, da Consolidacéo das Leis do Trabalho, a partir
do qual o empregado acusado de cometimento de falta grave podera vir a ser suspenso de suas fun¢des, tornando-se
efetiva a rescisdo ap0s o encerramento do inquérito, caso verificada a procedéncia da falta grave.

No entanto, em que pese a referida distin¢do, uma parte significativa da doutrina entende que, do ponto de
vista material, esta divergéncia seria apenas referente ao plano da intensidade, tratando-se de uma Unica figura juridica,
na qual a falta grave seria como uma espécie e a justa causa como o género®. Wagner Giglio preleciona que “falta
grave é a justa causa, que por sua natureza ou repeticiio, autoriza a dispensa do empregado estavel”?. Logo, referidas
expressdes seriam equivalentes.

Sem prejuizo de todo o exposto, para que a falta grave se verifique, tornando possivel e valida a dispensa
do empregado, se faz necesséria a observancia a determinados requisitos, que conferem legitimidade a penalidade
aplicada pelo empregador, caracterizados como tipicidade, gravidade, proporcionalidade, imediatidade e proibicéo do
bis in idem.

No que toca a tipicidade, a falta cometida deve estar emoldurada no artigo 482, da Consolidacédo das Leis
do Trabalho, conforme disciplina o artigo 493, do mesmo diploma normativo. Quanto a gravidade, é essencial que,
por sua natureza ou por se tratar de falta reiterada, torne-se a continuidade do vinculo de emprego indesejada ao
invidvel ao empregador, devendo existir uma relagdo de proporcionalidade entre o ato faltoso e a dispensa do
empregado, ndo podendo a punicdo acontecer ap6s longo periodo da ocorréncia da falta. Além disso, a falta grave
praticada pelo empregado ndo podera ser objeto de mais de uma punigéo pelo empregador.

Diante da crescente digitalizacdo dos ambientes de trabalho, novas condutas vém sendo enquadradas como

faltas graves, especialmente aquelas relacionadas ao uso indevido de informagdes e dados pessoais. Neste cenario,

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sio Paulo: LTr Editora, 2016.

® GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa Garcia. Manual de direito do trabalho. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021.
 MORAES FILHO, Evaristo de. 4 justa causa na rescisdo do contrato de trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 1996.
2 GIGLIO, Wagner D. Justa causa. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 13.
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ganha relevo a aplicacédo da citada LGPD no ambito das relag6es laborais, na medida em que a violagdo as normas de
protecdo de dados podera caracterizar falta grave e justificar a rescisao contratual pelo empregador.

As relagBes laborais representam um terreno de intensa movimentacdo de dados. Neste cenario, o
empregado vai além de titular dos dados, figurando também como operador no tratamento de informagdes da empresa
e de terceiros e, estando na qualidade de operador, incumbe a ele o dever de zelar pelo uso legitimo dos dados acessados
no desempenho de suas fungBes. O desvio de conduta nesse &mbito podera se enquadrar em falta grave, sobretudo na
hip6tese de comprometimento da confianga inerente a relacdo de emprego, podendo ser interpretado como ato de

improbidade, mau procedimento e desidia no desempenho de suas fungdes.

A LGPD como elemento para configuracdo de falta grave: jurisprudéncia do TRT15e TST

Assim, considerando que a LGPD abrange também as relacdes de trabalho e imp&e deveres ndo apenas ao
empregador, mas igualmente ao empregado, especialmente aqueles que, por forca de sua fungdo, tém acesso a
informacdes sensiveis e estratégicas, a presente analise visa examinar o tratamento jurisprudencial dado pelos tribunais
trabalhistas, em especial pelo Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido (TRT15) e pelo Tribunal Superior do
Trabalho (TST), as situagfes nas quais a justa causa foi aplicada em razéo da violagdo ao dever de confidencialidade
e protecdo de dados.

E, nesse sentido, conforme assinalam Goldschmidt e Vieira?, a legislacdo de protecdo de dados insere-se
no rol de garantias fundamentais do trabalhador, contribuindo para a promogéo da dignidade no ambiente laboral.
Assim, a utilizacdo indevida, excessiva ou desautorizada de dados pessoais no contexto do vinculo empregaticio
também pode acarretar responsabilizacdo juridica e ensejar, inclusive, san¢des de natureza trabalhista.

Destarte, a LGPD néo se limita a impor obriga¢es aos empregadores, mas também resguarda o tratamento
adequado das informagBes de natureza pessoal que circulam no ambiente corporativo. A inobservancia desses
preceitos, sobretudo por parte de empregados que desempenham atividades estratégicas, pode ser compreendida como
quebra de deveres contratuais de lealdade e confidencialidade.

A jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido (TRT15) tem enfrentado, de forma
crescente, hipoteses nas quais a violagdo a LGPD figura como elemento relevante na configuracdo da falta grave.

Uma dessas hipoteses pode ser observada no Acérddo do processo de n® 0010716-35.2023.5.15.0003,
julgado pela 1% Camara do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, em sesséo realizada em 26 de novembro de
2024, presidida pelo Excelentissimo Senhor Desembargador do Trabalho Ricardo Anténio de Plato, em que por
unanimidade houve a reversao da Sentenca.

No caso, a Corte analisou 0 Recurso Ordinario interposto por uma das empresas reclamadas contra a
sentenca que reverteu a demissdo por justa causa da reclamante, aplicada em razéo da pratica de atos de improbidade.
Verificou-se que a reclamante ocupava cargo de extrema confianga e havia firmado termo de sigilo e confidencialidade,
impondo a ela deveres éticos reforcados. Restou comprovado o vazamento de informagdes sensiveis e protegidas pela
Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), sejam eles relativos a propria empresa como, também, dos seus clientes,
assim como a atitude da reclamante em aumentar salario do seu cdnjuge, também empregado, sem autorizagdo da
diretoria, somada a omissao de vinculo empregaticio paralelo do seu conjuge e o uso indevido de e-mail corporativo

para fins alheios ao interesse do empregador. Observe:

2 GOLDSCHMIDT, Rodrigo; VIEIRA, Max Antonio Silva. Lei Geral de Protecdo de Dados como instrumento de efetivagdo do direito fundamental a privacidade dos
trabalhadores. Revista de Direito do Trabalho e Seguridade Social, S&o Paulo, v. 47, n. 220, p. 249-269, nov./dez. 2021.
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[...] Também apresentou nos autos documentos que comprovam que a reclamante, com a fidlcia que Ihe foi
conferida, aumentou o salario do seu marido, também empregado da associacéo e omitiu que ele possuia outro
emprego, na funcdo de professor, com coincidéncia dos horarios, o que torna mais forte o indicio de que a
reclamante, de fato, omitia informagBes da presidéncia da associagdo para proteger e manter 0 emprego e
remuneragdo do cdnjuge.

Ha provas de que a reclamante realmente vazou informagdes que possuia em razdo da fungéo e que estavam
protegidas pelo termo de sigilo, para terceiros, e neste caso pouco importa se enviou para advogado, isso porque
se trata de informacéo que visou subsidiar processo trabalhista de seu marido, ou seja, as informagdes ndo foram
prestadas para garantir o direito proprio, mas sim de terceiros, e parafraseando, a reclamante “jogou contra” o
seu empregador, o que denota a quebra de fiddcia, e para agravar utilizou do email corporativo.

Surpreende também a exposicéo a terceiros de imagens do sistema interno de monitoramento, que viola todo
um sistema de seguranca projetado para proteger os associados da reclamada.

Os fatos acima elencados ndo foram negados pela reclamante, o que 0s torna incontroversos.

Os demais fatos, o de possuir um buffet de festas em paralelo, o de levar para o local de trabalho o filho menor
e 0 de guardar fotos intimas no equipamento do empregador n&o sdo graves o suficiente; mas os demais, violar
termo de sigilo e vazar informagdes pessoais de associados, informacdes criticas do sistema de seguranca, o de
acobertar as auséncias e atrasos do marido em razdo de possuir outro emprego em hordrio coincidente e o de
aumentar o salario do marido sem a devida autorizagdo da diretoria da associagdo, estes sim demonstram de
forma indubitavel a quebra da fid(cia necesséria, a falta de responsabilidade com questdes sensiveis, o abuso de
poder, que consistem em atos de improbidade que justificam a aplicacéo da justa causa, ndo havendo que se
falar em desproporcionalidade da punigéo.?

A decisdo evidencia que a violagdo aos preceitos da LGPD, sobretudo quando aliada ao descumprimento
contratual de clausulas de sigilo, pode caracterizar ato de improbidade e quebra da fiddcia, elementos expressamente
previstos no art. 482 da CLT como justificadores da rescisdo contratual por justa causa.

Outro caso que merece destaque é do Acorddo onde, por unanimidade, em 6 de marco de 2024, a 32 Camara
(Segunda Turma) do mesmo Tribunal Regional do Trabalho julgou o processo de n® 0011319-60.2022.5.15.0095,
conheceu e negou provimento ao Recurso Ordinario interposto pela reclamante, mantendo-se a Sentenga em seus
exatos termos.

Naquela situacéo, a Corte analisou o caso em que a trabalhadora, ora reclamante, foi acusada de utilizar de
forma indevida dados confidenciais de clientes da empregadora, ora reclamada, repassando essas informagdes para seu
telefone pessoal, em especial no aplicativo de mensagens WhatsApp, violando os deveres de sigilo previstos
contratualmente e reforcados em treinamentos sobre a Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD).

A empregadora demonstrou que a autora, embora ciente das normas internas de protecdo de dados,
transferiu informagfes sensiveis a terceiros, resultando, inclusive, na pratica de fraudes em prejuizo de clientes.

Observe trecho da Sentenga extraido do proprio Acérdao:

[...] foi vitima de um golpe, no qual o estelionatério se passou por funcionério da empresa, por deter informagdes
confidenciais que estavam armazenadas no WhatsApp da autora, ocasionando um prejuizo no valor de R$
457,46, sendo posteriormente apurado que a Unica colaboradora que teve acesso as informagdes da vitima foi a
autora.?

Apurou-se que o beneficiario dos golpes era ex-funcionéario e entdo namorado da empregada. Restou
comprovado, em depoimentos e provas documentais, a autoria e a gravidade da conduta, evidenciando a quebra de
confianca essencial & manuten¢do do vinculo de emprego. Ademais, duas testemunhas afirmaram que a reclamante

tinha pleno conhecimento acerca da proibicdo de uso de celular em ambiente de trabalho, sob pena de adverténcia.

2 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO (15. Regido). Processo n° 0010716-35.2023.5.15.0003. 12 Camara. Relator: Des. Fabio Bueno de Aguiar, 28 de novembro de
2024. Diério da Justica eletronico, 30 jan. 2025.

2 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO (15. Regido). Processo n° 0011319-60.2022.5.15 .0095. 3¢ Camara. Relatora: Des. Marina de Siqueira Ferreira Zerbinatti, 6
de margo de 2024. Dirio da Justica eletronico, 20 mar. 2024.
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Diante da robustez dos elementos apresentados, concluiu-se pela legitimidade da rescisdo contratual
motivada, nos termos do artigo 482, alineas “g” e “h”, da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), sendo
improcedente o pedido de reversdo da justa causa.

Ja em ambito nacional, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) também tem proferido decisdes relevantes
quanto a violagédo de dados no contexto laboral. No julgamento do processo n°® TST-ED-E-RR-933-49.2012.5.10.0001,
foi reconhecida a prética ilicita de empresa que mantinha banco de dados com informages sobre restri¢des de crédito
de motoristas candidatos a emprego. A Corte reconheceu o dano moral coletivo, reforgando o carater in re ipsa da
lesdo a privacidade entendendo com uma “lesdo que viola bem juridico indiscutivelmente caro a toda a sociedade”,
cuja reparagdo ¢ devida, e que o carater coletivo da lesdo “potencializa os seus efeitos”, depreciando as condi¢des de
trabalho e violando direitos fundamentais?.

Ainda que o precedente tenha como sujeito ativo o empregador, a ratio decidendi revela a centralidade do
respeito a privacidade e aos dados pessoais na relagdo de trabalho. Sob essa perspectiva, o trabalhador que, em sua
atuacdo, compromete os direitos de terceiros a privacidade também incorre em conduta violadora da ordem juridica e
dos principios contratuais.

A LGPD instituiu um regime juridico préprio de responsabilizacéo, abrangendo san¢des administrativas
aplicaveis pela Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD). Além disso, a violagdo dos dispositivos legais
pode acarretar responsabilizagdes no dmbito contratual, disciplinar e nas relagdes de trabalho.

No plano da relagdo empregaticia, a conduta do empregado que viola os deveres de confidencialidade e
protecdo de dados pode ser tipificada como falta grave, em razdo da quebra dos principios da boa-fé, da lealdade e da
confianca reciproca. Para Fachin e Machado Filho?, ao tratarem do sigilo de dados, sustentam que a inviolabilidade
das comunicacdes e das informagOes pessoais constitui elemento nuclear da liberdade informacional, sendo sua
violacdo apta a ensejar sangdes compativeis com o grau da ofensa.

Assim, diante da gravidade da infracdo e da demonstragdo do nexo entre a conduta do trabalhador e a
violagdo dos preceitos legais, a aplicacdo da justa causa revela-se juridicamente legitima e proporcional.

A aplicagdo da LGPD no ambito das relagbes de trabalho tem provocado relevantes transformagdes na
forma como as faltas funcionais sdo analisadas pelos tribunais. Em especial, observa-se que as Cortes tém reconhecido
a violacdo a legislagcdo de protecdo de dados como circunstancia agravante em casos de despedida por justa causa,
sobretudo quando praticadas por empregados detentores de cargos de confianca.

A jurisprudéncia do TRT15 e do TST ilustra a crescente valorizagdo da prote¢do da privacidade e da
confidencialidade das informag6es no vinculo laboral, exigindo do trabalhador uma conduta diligente e responsavel.
Em contrapartida, a inobservancia dessas obriga¢des tem sido reprovada com a aplicagdo de san¢Ges compativeis com
a gravidade da infracdo, em consonéncia com o principio da proporcionalidade.

Nesse cenario, a LGPD consolida-se como instrumento normativo essencial para o aprimoramento das
relacOes de trabalho, ao mesmo tempo em que impde ao trabalhador deveres éticos e juridicos que ultrapassam a mera

execucao de tarefas, exigindo conduta compativel com os valores fundantes do Direito do Trabalho contemporaneo.

2 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Processo n° TST-ED-E-RR - 933-49.2012.5.10.0001. Relator: Min. Augusto César Leite de Carvalho, 18 de margo de 2024.
2 FACHIN, Luiz Edson; MACHADO FILHO, Roberto Dalledone. Liberdade de comunicagio e sigilo de dados e correspondéncia. In: LEITE, George Salom&o (coord.).
Curso de direitos fundamentais: em homenagem ao Ministro Luis Roberto Barroso. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. v. 2. cap. 8.
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Concluséo

Diante do exposto, conclui-se que a aplicacdo da falta grave como fundamento para a rescisdo contratual
exige do empregador ndo apenas a observancia dos requisitos legais e jurisprudenciais, mas também uma postura
diligente, proporcional e coerente com os principios da LGPD. Assim, a legislacdo de protecdo de dados passa a
dialogar com principios e normas de Direito do Trabalho, com o proposito de resguardar a privacidade do empregado,
de modo a limitar o monitoramento abusivo, impondo ao trabalhador, a0 mesmo tempo, o dever de observancia ética
e legal quanto ao tratamento dos dados acessados em razdo da funcgéo.

Nesse contexto, a jurisprudéncia do TRT15 e do TST confirma a crescente valorizagdo da protecdo a
privacidade no vinculo laboral, autorizando, inclusive, a rescisdo motivada quando houver violagdo aos preceitos da
LGPD, consolidando a protecdo de dados como um elemento essencial para a modernizacéo das relagfes de trabalho

e a promogao de um ambiente seguro, ético e equilibrado.
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Resumo: Este artigo identifica na legislagdo aplicavel o papel da escola como porta de entrada e agente de direitos na atuacéo da rede de protecéo e
de enfrentamento da violéncia contra criancas e adolescentes. A violéncia voltada a infancia e juventude é prética estrutural no Brasil. Por sua vez, o
Sistema de Garantia de Direitos, instituido pela Constituicdo Federal, Convencéo dos Direitos da Crianca e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
s&o normas fundantes do sistema, que alberga principios, regras, diretrizes e agentes no enfrentamento da mencionada prética. Para a discusséo, o
artigo parte da doutrina da proteg&o integral, considera os agentes que a promovem, os dados atuais, o contexto da violéncia praticada contra a infancia
e juventude e as diversas leis aprovadas nos Gltimos anos e que passaram a integrar o Sistema de Garantia de Direitos. Ao fazé-lo, a pesquisa se
delimita na identificagdo da responsabilidade dos agentes de educagéo no acolhimento e encaminhamento de dendncias e revelagdes espontaneas de
violéncias praticadas contra criangas e adolescentes. A quantidade de leis aplicaveis pode contribuir no enfrentamento do fendmeno, como também
pode levar a dispersao legislativa e/ou a uma situagéo de anomia. A atuacdo dos agentes de forma integrada e articulada é fundamental para a mudanca
desse quadro de violéncia.

Palavras-chave: Direitos da crianga e do adolescente. Violéncia. Papel da escola.

Abstract: This article identifies in the applicable legislation the role of school as a gateway and agent in children and adolescents guarantee of rights
against violence. Violence against children and adolescents is a structural practice in Brazil. In turn, the Rights Guarantee System, established by the
Federal Constitution, the Convention on the Rights of the Children and the Brazilian Statute of the Child and Adolescent, are founding norms of the
system, which includes principles, rules, guidelines and agents in confronting the violence. For the discussion, the article analyses doctrine, considers
the agents that promote it, the current data, the context of violence practiced against children and adolescents and the various laws approved in recent
years that have become part of the Children’s Rights Guarantee System. In doing so, the research is limited to identifying the responsibility of
education agents in receiving and forwarding reports and spontaneous revelations of violence practiced against children and adolescents. The number
of applicable laws can contribute to confronting the phenomenon, but it can also lead to legislative dispersion and/or a situation of anomie. The
integrated and coordinated action of agents is essential to changing this situation of violence.

Keywords: Children’s rights. Violence. Role of the school.

Introducéo

Criangas e adolescentes sdo expostas e submetidas a formas multifacetadas de violéncia. O cenario em que
o fendmeno se constitui & multifatorial. Safiotti conceitua violéncia como sendo a ruptura de qualquer forma de
integridade fisica, integridade psiquica, integridade sexual e/ou integridade moral?. Essa ruptura implica no uso de
poder, for¢a ou a ameaga de sua utilizacao.

Apesar das diversas formas de violéncias identificadas e os multiplos fatores que as causam e nelas

interferem, sua complexidade tem sido medida em nimeros e estes tém aumentado consideravelmente nos ultimos

! Este texto ¢ baseado na pesquisa “Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do Adolescente no Brasil: uma abordagem sociojuridica da legislagio da infancia e juventude
pos 1988 (PESQDIR20241173).
2 SAFFIOTI, Heleieth. Género, patriarcado e violéncia. 2. ed. Sio Paulo: Fundagdo Perseu Abramo, 2015. p. 18.
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anos segundo o Forum Brasileiro de Seguranca Plblica®. N&do se trata de rupturas ocasionais e esporadicas, mas
questdes que se repetem e que guardam raizes histéricas e se renovam.

Reinach e Barros apontam que em 2022 as formas de violéncia mais identificadas referiam-se as situagdes
“de abandono de incapaz, abandono material, maus-tratos, lesdo corporal no contexto de violéncia doméstica,
pornografia infanto-juvenil, exploracédo sexual infantil, estupro e mortes violentas intencionais™. Por sua vez, em 2023
identificou-se o “aumento em todos os tipos de violéncia ndo-letal contra criancas e adolescentes — negligéncia,
violéncia fisica, violéncia psicoldgica e violéncia sexual”®.

O final da década de 1980 no Brasil se v& marcado pela aprovagdo de normas de protecdo aos direitos de
criancgas e de adolescentes, estabelecendo novos paradigmas conceituais, juridicos e de atuacéo estatal, destacando-se
a Constituicdo Federal de 1988% a Convencdo dos Direitos da Crianca de 19897 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente®.

Considerando as normas em vigor, criangas e adolescentes sdo sujeitos de direito com o reconhecimento
que ndo sdo objeto, condicdo essa que retrata o passado que ainda néo foi superado.

Em razdo desse contexto, diversas leis nesta tematica tém sido propostas e aprovadas. A Lei 13.431/2017
volta-se & crianca e ao adolescente vitima ou testemunha de violéncia. A Lei 14.344/2022 trata da violéncia doméstica
e familiar contra a crianca e o adolescente. E a Lei 14.811/2024 institui medidas contra a violéncia nos
estabelecimentos educacionais ou similares.

Nesse sentido, é importante identificar as normas aplicaveis e compreendé-las de modo a contribuir com a
sistematizacdo do enfrentamento do fenémeno. Essa é a proposta da presente pesquisa, que se volta aos agentes do
Sistema de Garantia de Direitos e, mais especificamente, a identificacdo, na legislacdo em vigor, do modo de atuagédo
da escola nesse cenério.

Assim sendo, analisa a atual legislacdo da infancia e juventude quanto ao enfrentamento de violéncia
praticada contra criancas e adolescentes a fim de compreender, na atual legislacdo, as responsabilidades da escola na
escuta, acolhimento e encaminhamento do fenémeno.

Para tanto, identifica essas responsabilidades na legislagdo aplicavel; delimita o papel dos agentes de
educacdo na identificagdo da violéncia, 0 acolhimento de comunicacdo espontanea e os encaminhamentos legais das
provocacdes recebidas; e analisa esse cenario a partir da nogdo de eficacia®.

A pesquisa faz uso do método analitico e analisa doutrina aplicavel e os dados produzidos pelo Forum
Brasileiro de Seguranga Publical®. Considera a defini¢do de anomia®!. Utiliza-se do método dedutivo e dos conceitos

debatidos para a analise da legislagdo.

3 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA. 18°. Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica. Sdo Paulo: Férum Brasileiro de Seguranga Pablica, 2024. Disponivel
em: https://publicacoes.forumseguranca.org.br/handle/123456789/253. Acesso em: 28 ago. 2024.

*FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA. 17°. Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica. Sao Paulo: Forum Brasileiro de Seguranga Piblica, 2023. Disponivel
em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-2023.pdf. Acesso em: 15 ago. 2024. p. 188.

5 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA, 2024, p. 196.

© BRASIL. Constituicho da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 26 ago. 2024.

7 BRASIL. Decreto n° 99.710 de novembro de 1990. Promulga a Convengdo dos Direitos da Crianga. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990a. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em: 26 ago. 2024.

8 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1990b. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 25 ago. 2024.

9 SABADELL, Ana Lcia. Manual de sociologia juridica: introdugdo a uma leitura externa do direito. 7. ed. rev. atual. ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

9 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2023, 2024.

* SABADELL, op. cit.
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Dentre os instrumentos normativos utilizados estdo a Constituicdo Federal de 1988, a Convencdo dos
Direitos da Crianca de 19892 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente®®, utilizados como paradigma da doutrina da
protecdo integral. Analisa ainda as recentes alteragdes promovidas pelas Leis 13.431/2017, 14.344/2022 e 14.811/2024

no que se refere as definigdes de violéncia e quanto ao papel da escola.

A doutrina da prote¢do integral e a violéncia contra a crianca e o adolescente

A Doutrina da Protecdo Integral é a materializagdo de modificagBes graduais a instrumentos normativos.
Por ser o direito um objeto produzido pela prépria condigédo de ser humano e suas relagdes, a inata adaptabilidade da
vivéncia reverbera efeitos sobre os produtos dos seres, logo as ferramentas que regulamentam esta existéncia devem
acompanhé-los possibilitando sua concretizagéo no plano factual.

Instituida pela Constituicdo de 1988 e, posteriormente, regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, instituido pela Lei n® 8.069/90%, a doutrina de protecéo integral rompe com a objetificacdo da crianca e
do adolescente, contexto em que os jovens eram encarados como “menores”. O Estado aplicava um assistencialismo
controlador e intervencionista, atribuindo as criangas e adolescentes o papel de pequeno adulto.

A modificagdo dos contelidos normativos proporcionou a efetivagdo e a delimitacdo do entendimento de
que criangas e adolescentes sdo sujeitos de direito, como qualquer pessoa. Contudo, com a necessaria observagdo das
especificidades exigidas da condicdo de um individuo em desenvolvimento®, gozando de todos os direitos
fundamentais as pessoas e devendo ser observada sua condi¢éo de pessoa em desenvolvimento.

A Constituicdo Federal de 1988 prescreve no artigo 227 que € dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, o direito a vida, a dignidade, ao respeito'’. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente’® dispde em seu artigo 5° que “nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagio, exploracio, violéncia, crueldade e opressio [...]"%°.

Recentemente, foram aprovadas diversas leis de enfrentamento ao fendmeno. A Lei 13.431 de 4 de abril de
2017 estabelece o sistema de garantias de direitos da crianga e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia, e
define em seu artigo 4° as seguintes violéncias: fisica, psicolégica, sexual, institucional e patrimonial?.

Violéncia fisica implica em “toda agdo que ofenda a integridade ou satde corporal ou que cause sofrimento
fisico”, tal como definido no inciso I do artigo 4°. Por sua vez, define em seu inciso Il a violéncia psicolégica como
“toda conduta de discriminagdo, depreciagdo ou desrespeito, agressdo verbal e xingamento, intimidacdo sistematica
(bullying) comprometendo o desenvolvimento psiquico ou emocional”?*,

O inciso Il dispbe sobre a violéncia sexual, entendida por “qualquer conduta que force a praticar ou
presenciar conjungdo carnal, inclusive exposi¢io do corpo em foto ou video por meio eletrénico ou nio”?,

A violéncia institucional, conforme dispde o inciso IV, é “toda agdo praticada por instituicdes pablicas ou

conveniada, inclusive quando gerar vitimizag¢ao”. Ja a violéncia patrimonial foi expressamente incluida no artigo 4°,

2 BRASIL, 1990a.

2 BRASIL, 1990b.

4 BRASIL, 1988.

* BRASIL, 1990b.

8 ZAPATER, Maira. Direito da crianga e do adolescente. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2019.

7 BRASIL, 1988.

8 BRASIL, 1990b.

% Ibid.

2 BRASIL. Lei n° 13.431, de 4 de abril de 2017. Estabelece o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia e altera a Lei n
8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2017. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/113431.htm. Acesso em: 25 ago. 2024.

2 BRASIL, 2017.

2 |bid.

o
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inciso V, da Lei de 2017 pela Lei 14.344/2022. Trata da conduta que configure “reten¢do, subtracdo, destruigdo parcial
ou total de seus documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, destinados a satisfazer suas
necessidades”?®.

A Lei 13.431/2017 promoveu alteragdes no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e estabeleceu um
sistema de garantias para criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia e visa garantir os direitos de
criangas e adolescentes vitimas e testemunhas de violéncia, por meio da escuta especializada e do depoimento especial.

A Lei foi regulamentada pelo Decreto 9.603/2018%, que aponta em artigo 11 a atuacio dos agentes da
educagcdo diante de casos de violéncia contra criangas e adolescentes, inclusive dentro do ambiente escolar. Além disso,
em 2019, a Resolugdo 299/2019 do Conselho Nacional de Justica?® delineou ferramentas para a atuagdo dos agentes
do sistema, ressaltando a importancia da articulacéo interinstitucional para garantir uma efetiva protecdo aos direitos
das criancas e adolescentes.

A violéncia doméstica foi objeto de legislacdo especifica, regulada pela Lei 14.344/2022 que define a
violéncia doméstica e familiar contra a crianca e adolescente e estabelece mecanismos de prevencdo e enfrentamento.
Por sua vez, a Lei 14.811/2024 estabelece medidas contra a violéncia nos estabelecimentos educacionais ou similares.
A Lei também prevé a Politica Nacional de Prevencdo e Combate ao Abuso e Exploracdo Sexual da Crianga e do
Adolescente e altera outras normas.

A anomia recebe qualificadas andlises e defini¢des no d&mbito da Sociologia Geral e da Sociologia do
Direito, podendo ser compreendida como um estado de confusdo e de descumprimento de normas, seja pela sua
auséncia, seja pelo seu excesso ou falta de clareza.

As mencionadas leis foram aprovadas tendo em vista o contexto de atuacéo da rede. E importante garantir
que essas leis sejam aplicadas de forma alinhada com a doutrina da protec&o integral e com atuacéo integrada de modo
a evitar dispersdes e confusdes.

Violéncia contra a crianca e 0 adolescente e os agentes de educagao

A Constituicao Federal estabelece no artigo 227 que ¢ “dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, livres de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao”.

Com a promulgacéo da referida Constituicdo, o Brasil deu o primeiro passo, tornando-se um dos primeiros
paises da América Latina a delinear o tema em uma Constituigdo. Tratou da prote¢do das criangas e dos adolescentes,
com metodos repressivos e preventivos as formas de violéncia praticada contra esse grupo, regulamentados pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Com a aprovagéo da Lei n. 8.069/1990 que traz dispositivos especificos
sobre os direitos, repressao e a responsabilidade de todos aqueles que possuem o dever legal de assegurar a crianga e

ao adolescente um desenvolvimento saudavel - familia, sociedade e o Estado.

2 BRASIL. Lei n° 14.344, de 24 de maio de 2022. Cria mecanismos para a prevencao e o enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra a crianca e o adolescente.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2022a. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2022/lei/I14344.htm. Acesso em: 28 ago. 2024.

2 BRASIL. Decreto n°9.603 de 10/12/2018. Regulamenta a Lei n° 13.431, de 4 de abril de 2017, que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente
vitima ou testemunha de violéncia. Brasilia, DF, 10 dez. 2018. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cciviL_03/////_At02015-2018/2018/Decreto/D9603.htm. Acesso
em: 24 ago. 2024.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugédo n° 299 de 05/11/2019. Dispde sobre o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima ou testemunha
de violéncia, de que trata a Lei n° 13.431, de 4 de abril de 2017. Brasilia, DF, 2019. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3110. Acesso em: 25 ago. 2024.

% SABADELL, op. cit.
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Nesse sentido, os agentes da educagdo, tais como professores e diretores, assumem um papel crucial na
protecdo dos direitos fundamentais previstos da CF e regulamentados pelo ECA que traz, em seu artigo 13, o dever
de comunicagdo ao Conselho Tutelar de casos de suspeita ou confirmagdo de castigo fisico, de tratamento cruel ou
degradante e de maus-tratos. Com efeito, medidas emergenciais podem ser tomadas, mas a atuagdo preventiva deve
ser privilegiada pelo ECAZ,

Por sua vez, o artigo 56 do ECA?® atribui aos dirigentes de estabelecimentos de ensino fundamental o dever
de comunicar ao Conselho Tutelar os casos de maus-tratos. Em seu artigo 245 responsabiliza o professor ou
responsavel de ensino fundamental, pré-escola ou creche, que deixe de comunicar a autoridade competente 0s casos
de que tenha conhecimento, envolvendo suspeita ou confirmacgdo de maus-tratos contra crianga ou adolescente. A Lei
14.344/2022% também promove a responsabilizacdo em caso de omissdo. Mas, nesse caso, a responsabilidade é
criminal.

O ECA estabelece diretrizes para a politica de atendimento, seja carater preventivo, seja de atendimento.
Estabelece medidas de protecdo a crianca e ao adolescente em seu artigo 101 e medidas aplicaveis aos pais ou
responsaveis no artigo 129.

Considerando as recentes alteragfes, os paragrafos do artigo 4° da Lei 13.431/2017 estabelecem que, para
os efeitos da Lei, a crianca e 0 adolescente serdo ouvidos sobre a violéncia por meio de escuta especializada e
depoimento especial. A escuta especializada e o depoimento especial sdo conceituados nos artigos 7° a 12 da mesma
Lei, que detalham suas definicGes e os protocolos a serem seguidos.

A escuta especializada consiste em uma entrevista realizada por um drgédo de protecdo, sendo o relato da
crianca ou do adolescente vitima ou testemunha de violéncia limitado a somente 0 necessario para ser cumprido sua
finalidade. O depoimento especial, disposto no artigo 8°, trata do procedimento no qual a oitiva de criancas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia é realizada perante autoridade policial ou judiciéria. O depoimento
especial rege-se por protocolos, sendo que, sempre que possivel, serd realizado apenas uma vez, para evitar a
revitimizacéo.

0 §2° determina que “os orgdos de satde, assisténcia social, educagdo, seguranga publica e justica adotardo
0s procedimentos necessarios por ocasido da revelacdo espontanea da violéncia”. Essa revelacdo ja se apresenta na
forma de uma escuta qualificada, em que devem ser garantidos os direitos dos envolvidos, quanto ao sigilo, respeito,
prevencdo da revitimizacdo além de uma intervengdo minima e precoce.

A revitimizagdo é um conceito fundamental na prote¢do de criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas
de violéncia. Conforme definido no artigo 5°, 1l, do Decreto 9.603/2018, trata-se de qualquer discurso ou pratica
institucional que exponha a procedimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos, fazendo com que reviva a situagao
de violéncia. Além disso, a revitimizacdo pode causar sofrimento adicional, estigmatizacéo ou exposicao indevida da
imagem da crianca ou do adolescente.

A partir da escuta a protecdo deve ser garantida. Por outro lado, a revelacdo espontanea de violéncia, pela
vitima ou testemunha, ocorre em qualquer local, geralmente, em ambientes em que se sintam seguros para relatar. Em
regra, nessas situagdes, quem os ouve néo é tecnicamente habilitado para realizar a escuta especializada. Dessa forma,

a Lei 13.431/2017 estabelece que qualquer pessoa tem o dever de comunicar violéncias ao servigo de recebimento e

2 BRASIL, 1990b.
2 Tbid.
2 BRASIL, 2022a.
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monitoramento de denuncias, ao Conselho Tutelar ou a autoridade policial, os quais, por sua vez, cientificam
imediatamente o Ministério Plblico®.

No dmbito educacional, em casos de revelagdo espontanea, & necessério seguir os protocolos. Isso significa
evitar qualquer tipo de interferéncia no relato da vitima, registrar o ocorrido e encaminha-lo para a rede de protecéo,
responsavel pela escuta especializada. Em 2022, o Poder Executivo, por via de seus ministérios, editou a Portaria
Conjunta n° 4, de 27 de maio de 2022, que aprovou o Fluxo Geral de implementacdo da Lei n® 13.431/2017, sendo
definidas acgbes integradas entre os 6rgdos que prestam assisténcia as criangas e adolescentes, tendo como objetivo
evitar a revitimizacéo.

Em resumo, o Fluxo Geral da Escuta Protegida é uma estrutura de diretrizes que orienta a atuagdo dos 6rgados
responséveis pelo atendimento de criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia. O Ministério da Justica

e Seguranca Publica o descreve como uma:

ferramenta flexivel e receptiva as diferentes realidades locais, que tem por objetivo estabelecer principios e
regras gerais bésicos a serem observados pelos pactuantes no desenvolvimento de acbes intersetoriais e
interinstitucionais, no atendimento da crianga vitima ou testemunha de violéncia, de forma integrada e
coordenada.®!

Para tanto, os 6rgdos devem estar alinhados e ter por base fluxos bem definidos, acionando-se, por
notificagdo de agravos, inclusive o Conselho Tutelar, quando necesséario. As dentncias ao Disque 100 funcionam tanto
guanto aos encaminhamentos, como para a compreensdo dos dados relativos ao tema. Em caso de crime, a autoridade
policial deve ser acionada. O afastamento familiar em caso de violéncia somente pode ser determinado pelo Judiciario
(ECA, art. 101, § 29).

Ao tratar da violéncia doméstica e familiar contra a crianca e o adolescente, a Lei 14.344/2022%, conhecida
como Lei Henry Borel, sancionada em 24 de maio de 2022, trouxe alteragdo em varias areas do Direito, como o C6digo
Penal, na Lei de Execucéo Penal, no ECA, na Lei de Crimes Hediondos e na Lei 13.341/17, ela seguiu a mesma linha
definindo responsabilidades integradas no ambito da rede. As normas por ela instituidas podem ser aplicadas em
conjunto com a legislagdo ja citada.

Por sua vez, a Lei 14.811/2024% operacionalizou medidas no ambito escolar e alterou diversos dispositivos
do ECA.

O disposto no artigo 5° do ECA®*, no que se refere as violéncias, foi reforcado por diversas alteraces
legislativas. Dentre elas, a Lei 13.431/2017%, a Lei 14.344/2022% e a Lei 14.811/2024%, cada qual voltada a uma
modalidade de violéncia.

Ha o dever de garantia e respeito aos direitos fundamentais, bem como o de prevenir, identificar e enfrentar
violéncias. Prevenir a ameaga aos direitos da crianga e do adolescente é dever de toda a sociedade tal como disposto
no ECA®, artigo 70, na Lei 13.431/2017, artigo 13, e no artigo 23 da Lei 14.344/2022%°.

% BRASIL, 2017.

3 BRASIL. Portaria Conjunta n® 4, de 27 de maio de 2022. Aprova o Fluxo Geral de implementagéo da Lei n° 13.431, de 4 de abril de 2017, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido: secdo 1, p. 94, 30 maio 2022b. Disponivel em: http://dspace.mj.gov.br/handle/1/6882. Acesso em: 27 ago. 2024.

%2 BRASIL, 2022a.

33 BRASIL. Lei n° 14.811, de 12 de janeiro de 2024. Institui medidas de protecao a crianca e ao adolescente contra a violéncia nos estabelecimentos educacionais ou similares.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2024. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2024/lei/114811.htm. Acesso em: 28 ago. 2024.

3 BRASIL, 1990b.

% BRASIL, 2017.

% BRASIL, 2022a.

3 BRASIL, 2024.

3 BRASIL, 1990b.

% BRASIL, 2022a.
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Quando necessario, medidas urgentes devem ser tomadas tendo, inclusive por referéncia, a suspeita da
violéncia. O sigilo, o respeito e a ndo revitimizacdo devem ser resguardados.

Importante ainda considerar que a familia ndo pode ser culpabilizada por sua condigdo socioeconémica tal
como estabelecido pelo ECA, em seu artigo 23, cabendo aos agentes implementar politicas para o enfrentamento da
desigualdade. Apesar do dever de todos, a legislacdo define atribui¢Ges especificas para os agentes do sistema. Destaca-
se, nesse contexto, a atuagdo articulada, permanente e preparada para acolher e encaminhar com prioridade na
prevencdo e no enfrentamento. A construgdo de fluxos se faz fundamental.

Profissionais da educacdo estdo incluidos na lista de agentes a quem devem ser direcionadas acoes de
formacdo continuada e de capacitagdo para o desenvolvimento das competéncias necessarias a prevengdo, a
identificacdo de evidéncias, ao diagnéstico e ao enfrentamento de todas as formas de violéncia contra a crianga e 0
adolescente.

Portanto, na hipétese de revelagdo espontanea, a crianga ou 0 adolescente serdo chamados para serem
ouvidos na escola por meio de escuta especializada, e 0 acolhimento da revelagdo espontanea e a escuta ndo excluem
o dever de encaminhamento da ficha de notificagdo.

A prevencdo, identificacdo, reconhecimento e enfrentamento a violéncia devem integrar programas
educacionais e contetdos curriculares conforme dispde os incisos XI1 e XI1I do artigo 70-A do ECA, incluido pela Lei
14.344/2022. O ambiente escolar deve ser espago também de acolhimento em casos de violéncia, cabendo aos

profissionais acionar a rede de atendimento em casos de suspeita e confirmagéo de violéncia.

Consideragdes finais

O ordenamento juridico ja dispunha sobre as estratégias de atuacdo no enfrentamento a violéncia contra a
crianca e o adolescente, tendo sido reforgado pelas alterac6es legislativas posteriores. Esse reforgo tanto pode provocar
uma dispersdo do sistema e dos agentes em uma situacdo de anomia, como pode evidenciar conceitos, assumir um
carater pedagdgico e destacar responsabilidades.

O Anuario aponta como principal causador da violéncia o comportamento das proprias familias, que tém o
dever primario de cuidar, sustentar e educar criancas e adolescentes*’. A legislacdo passou a definir a violéncia
domeéstica contra a crianca e o adolescente*?, combinada ou ndo com outras formas de violéncia e, ainda, conceitua a
violéncia fisica, psicolégica, sexual, institucional e patrimonial* para delinear responsabilidades e encaminhamentos.

Apesar de um dos fatores desse aumento ser a ampliagdo de dendincias ante uma demanda antes reprimida,
a violéncia também tem aumentado em intensidade**. Conforme o Anuério, o ano de 2023 foi ainda mais violento para
adolescentes e criangas brasileiras. Nao se trata de um ano atipico, mas tanto da identificacdo dos efeitos pds-pandemia,
como da continua e reiterada cultura de violéncia que ainda néo foi superada e que se manifesta de diversos modos.

As diversas fontes legislativas devem ser observadas de forma articulada entre os agentes e difundidas

socialmente para que todos assumam suas responsabilidades no &mbito da protecdo integral.

“ BRASIL, 1990b.

“ FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA, 2024, p. 196.
“2 BRASIL, 2022a.

4 BRASIL, 2017.

“ FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA, 2024, p. 196.
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Resumo: O presente artigo investiga os aspectos éticos e juridicos do chamado “bebé medicamento”, concebido com o propdsito
especifico de fornecer material biol6gico compativel para o tratamento de um irméo grave. Parte-se da protecéo da dignidade humana e
dos limites da autonomia reprodutiva, analisando o potencial de instrumentalizacdo do nascituro. Por meio da revisdo de normativas
brasileiras (incluindo o Cédigo Civil, a Lei de Biosseguranca e Resolugdes do CFM), bem como da jurisprudéncia comparada, avalia-se
0 tensionamento entre a liberdade reprodutiva parental e os direitos fundamentais da crianca.

Palavras-chave: Bebé-medicamento. Dignidade humana. Autonomia reprodutiva. Bioética. Direito intergeracional.

Abstract: This article investigates the ethical and legal aspects of the so-called “savior sibling”, conceived with the specific purpose of
providing biologically compatible material for the treatment of a seriously ill brother or sister. It is grounded on the protection of human
dignity and the limits of reproductive autonomy, analyzing the potential instrumentalization of the unborn. Through the review of Brazilian
regulations (including the Civil Code, the Biosafety Law, and Resolutions of the Federal Council of Medicine), as well as comparative
case law, the study assesses the tension between parental reproductive freedom and the fundamental rights of the child.

Keywords: Medicine baby. Human dignity. Reproductive autonomy. Bioethics. Intergenerational law.

Introducéo

As técnicas de reproducdo humana assistida, ao longo dos anos, tém se mostrado uma importante
solucdo para problemas de infertilidade, permitindo que o projeto parental, um direito assegurado pelo
ordenamento juridico, seja viabilizado por meio de tratamentos e procedimentos clinicos. No entanto, 0s
avancos significativos nessas técnicas trouxeram a tona discussdes éticas e legais cada vez mais complexas,
especialmente devido a possibilidade de manipulagéo genética e selecdo de embrides.

O conceito de “irmdo salvador”, também denominado “bebé medicamento” ou “bebé salvador”,
tem origem na expressdo inglesa “saviour sibling”, introduzida em 2002 pelos bioeticistas Julian Savulescu
e Merle Spriggs no artigo “Saviour siblings”, publicado no Journal of Medical Ethics. Desde entdo, essa
expressdo ganhou ampla aceitacéo na literatura anglo-americana, e refere-se a uma crianga concebida com o
propdsito especifico de fornecer material bioldgico compativel para o tratamento de terceiros, geralmente um
irmdo, que sofre de uma doenca grave e potencialmente fatal. A concepcao desse novo ser € viabilizada por
técnicas de reproducéo assistida, seja por meios convencionais ou por fertilizagdo in vitro (FIV), associadas
ao diagndstico genético pré-implantacional (DGP).

O DGP é um método de diagnostico pré-natal realizado em embrides, que permite a selecéo de
embriBes que, além de estarem livres de doengas hereditérias, sejam geneticamente compativeis com o irméo
necessitado, viabilizando, assim, o tratamento mediante transplante de células-tronco hematopoiéticas,
encontradas na medula dssea e no corddo umbilical. A polémica em torno desse tema reside, sobretudo, na
eugenia fraternal e utilizagdo de embribes e, consequentemente, de futuros seres humanos, valorizados por
sua utilidade para outra pessoa, em detrimento de seu valor intrinseco como individuo.

Tudo isso se liga diretamente aos direitos de personalidade dos irméos salvadores, como o seu

bem-estar e legitimo interesse. Conforme argumenta Freeman?, é crucial avaliar se a decisdo de conceber

! PALACIOS, Fernando Pinto. Nacidos para salvar. Un analis constitucional del bebe medicamento. Revista de Derecho Politico, UNED, n. 97, p. 243-286,
sep./dic. 2016.

2 FREEMAN, Michael. Savior siblings. /n: McLEAN, Sheila A. M. (org.). First do no harm: law, ethics and healthcare. Scotland: University of Glasgow, 2006.
p-389-407. p. 391.
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uma crianga com essa finalidade pode ser considerada um exercicio da autonomia reprodutiva que acarreta
danos ou abusos a crianga que sera concebida. A dignidade do irmdo salvador, portanto, ndo pode ser
negligenciada.

Embora essa prética ofereca uma solugdo potencialmente eficaz para familias que lidam com
doengas genéticas graves, ela levanta importantes questionamentos éticos e juridicos. Entre eles, destacam-
se o respeito a dignidade humana do novo ser, os limites da autonomia reprodutiva dos pais, a questdo do
consentimento e a protecdo dos direitos das criangas envolvidas.

Levanta-se, portanto, como questéo principal, se para promover o bem-estar do irmdo doente o0s

interesses do irmédo salvador podem, de alguma maneira, ser comprometidos?

A reproducdo assistida no Brasil

A reproducdo assistida € um campo da medicina reprodutiva, voltado a auxiliar casais que
enfrentam dificuldades de concepcéo, ou ainda destinado a casais homoafetivos proporcionando alternativas
para a realizagdo do projeto parental. Realizada através de um conjunto de técnicas, incluindo a fertilizagdo
in vitro (FIV), a inseminagdo artificial (1A), o diagnostico genético pré-implantacional (DGP) e o teste da
compatibilidade HLA, que envolvem a manipulacdo de 6vulos e espermatozoides em laboratdrio. Esse
conjunto de procedimentos busca superar as barreiras biologicas que dificultam ou impedem a fertilizacéo
natural. Além disso, o diagnéstico pré-implantacional permite a analise dos embrides antes da transferéncia
para o Utero, possibilitando a sele¢do daqueles livres de doengas genéticas e, consequentemente, aumentando
as chances de um bebé saudavel.

Ao longo das Ultimas décadas, a técnica de reproducdo humana assistida recebeu inimeras
denominag0es, dentre elas, fertilizagdo artificial, fecundacdo artificial, impregnacgdo artificial ou mesmo
fecundacédo in vitro. Mas foi o termo reproducdo assistida, cunhado pelo proprio Conselho Federal de
Medicina (CFM) na Resolugdo n° 1.957/2010 que prevaleceu.

Genival Veloso de Franca define a reproducdo humana assistida como “um conjunto de
procedimentos que visa solucionar problemas de infertilidade, facilitando a procriagdo quando outras terapias
se mostram ineficazes para alcancar a gravidez desejada™. Deste modo, essas técnicas oferecem aos
individuos e casais a oportunidade de concretizar seus projetos parentais, mesmo diante de dificuldades
bioldgicas.

Entretanto, a falta de uma legislagdo ordinéaria especifica que regule a reproducdo humana
assistida no Brasil gera um contexto de inseguranga juridica. Apesar de exatas quatro décadas desde o
nascimento do primeiro bebé concebido por meio dessa técnica, ainda ndo ha lei aprovada que estabeleca
diretrizes claras para a pratica. Isso destaca a urgente necessidade de estudos e discussdes sobre o tema,
visando ndo apenas a protecdo dos direitos dos envolvidos, mas também a construcdo de um arcabougo
juridico sdlido.

O marco inicial das técnicas de reproducéo assistida foi 0 nascimento de Louise Brown, em 1978,
na Inglaterra, a primeira crianga concebida fora do tutero, o que lhe conferiu o titulo de “primeiro bebé de
proveta do mundo”. Este avango, realizado por meio da fertilizagdo in vitro (FIV), inspirou inimeros
experimentos e aprimoramentos na area, levando paises como Australia, Franca e Estados Unidos a seguirem

0s passos da Inglaterra e tambhém registrarem casos bem-sucedidos de reproducao assistida.

3 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Guanabara Koogan, 2017. p. 764.
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No Brasil, Anna Paula Caldeira foi a primeira crianca gerada por essas técnicas, em 1984, o que
impulsionou o desenvolvimento de clinicas especializadas e abriu portas para familias com dificuldades de
fertilidade. Desde entdo, as técnicas se popularizaram mundialmente e, segundo dados da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitéria (ANVISA), entre 2017 e 2018, o Brasil viu um aumento de 18,7% nos procedimentos
de reproducdo humana assistida, refletindo a crescente demanda e eficiéncia desse método.

Ademais, em busca de regulamentar essas praticas, a agéncia estabeleceu uma norma atualizada
de boas préticas para células, tecidos e embriGes humanos. Essa norma visa harmonizar o avango cientifico
com os preceitos éticos, assegurando que os individuos e embrides envolvidos sejam tratados com o respeito
e a dignidade que lhes sédo devidos*.

Com o intuito de regulamentar as condutas a serem adotadas pelos Cartorios de Registro Civil em
casos de reproducdo assistida, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) emitiu os Provimentos n® 63/2017, n°
83/2019 e, atualmente, o Provimento n°® 149/2023. Essas normativas buscaram acompanhar o avanco das
discussOes sobre a matéria e fornecer diretrizes que possam ser aplicadas de maneira uniforme em todo o
pais.

O Conselho Federal de Medicina, por sua vez, tem se incumbido de estabelecer as normas que
devem ser observadas na reprodugdo humana assistida no Brasil. A Resolugdo n° 2.320/2022, assim como
suas antecessoras, se configura como uma norma deontoldgica, ou seja, uma norma ética que norteia
principios e condutas que devem guiar a atuagdo dos profissionais da sadde.

No ambito do Sistema Unico de Satde (SUS), a Portaria n° 426/2005 do Ministério da Satde,
instituiu a Politica Nacional de Atencéo Integral em Reproducdo Humana Assistida estabelecendo diretrizes
gerais para 0 acesso a tais servicos e, posteriormente, em 2012, por meio da Portaria 3.149, o SUS passou a

oferecer recursos financeiros para hospitais que realizam procedimentos de reproducéo assistida pelo SUS.

Bebés salvadores: um breve panorama

Ao longo da trajetéria historica, a humanidade tem implementado esforgos continuos para
desenvolver métodos de cura e prolongamento da vida humana. Com 0s avangos nas areas da genética e da
reproducdo assistida, surgiram novas possibilidades terapéuticas, acompanhadas, contudo, de complexos
desafios éticos e juridicos.

Um desses avangos é a concepgdo de uma crianga com o objetivo especifico de salvar a vida de
outro membro da familia. Esse procedimento ¢ comumente denominado “bebé salvador”, referindo-se ao
nascituro gerado com a finalidade de ser um potencial doador de material bioldgico para o tratamento de um
irm&do acometido por uma condicdo grave.

Ha, contudo, um grupo de criangas para o qual a denominagdo “bebé salvador” também ¢
empregada, ainda que de forma parcialmente imprecisa. Esse termo € aplicado a criancas ja existentes que,
eventualmente, podem salvar a vida de um irm&o ou outro familiar gravemente doente. Nesse contexto, tem
sido adotada a classificagdo desse conceito em quatro categorias.

A primeira categoria refere-se a crianga concebida naturalmente com o propdsito de servir como
doador de material bioldgico para um irmdo mais velho. Em contrapartida, a segunda envolve a concep¢éo

por meio da fertilizacdo in vitro, com a realizacdo de diagnostico genético pré-implantacional e teste de

4 AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. Norma atualiza boas praticas em células, tecidos e embriées humanos. Brasilia, DF: Ministério
da Satde, 26 dez. 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2022/norma-atualiza-boas-praticas-em-celulas-tecidos-e-
embrioes-humanos. Acesso em: 28 out. 2024.
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compatibilidade de HLA, ou seja, uma analise prévia para garantir compatibilidade entre os irmdos. Por outro
lado, as duas categorias seguintes dizem respeito a irmdos ja existentes: o terceiro grupo envolve o irmédo
mais velho, que atua como doador de material genético para o irmdo mais novo; e o quarto, no qual o irmao
mais novo é o doador para o mais velho.

Os Antigenos Leucocitarios Humanos (HLA), do inglés Human Leukocyte Antigen, sdo proteinas
presentes na membrana celular que desempenham um papel fundamental na resposta imune. Essas proteinas
atuam como marcadores de identificag@o, permitindo ao sistema imunologico distinguir o “proprio” do “nado
proprio”, como patogenos, desencadeando a resposta imunoldgica. A compatibilidade dos HLA entre o
doador e o receptor é um fator determinante para o sucesso de um transplante, uma vez que reduz
significativamente o risco de rejeicéo do tecido transplantado.

A compatibilidade HLA pode ser compreendida como uma espécie de “codigo de barras
genético”. Ao identificar embrides com um cddigo de barras mais similar ao do receptor, aumenta-se a
probabilidade de um transplante bem-sucedido, minimizando a necessidade de imunossupressao e seus
efeitos colaterais. No contexto dos “bebés salvadores”, essa técnica permite que os pais escolham um embrido
com alta compatibilidade para servir como doador de células-tronco ou medula 6ssea a um irméo doente.

O primeiro caso documentado envolvendo a controversa questdo do “irmao salvador” surgiu em
1973, em um julgamento na Corte de Apelacdo de Louisiana®. O caso em questdo envolveu uma disputa
familiar na qual um pai buscava judicialmente obrigar a mée a consentir com a doagéo de um dos rins de seu
filho para salvar a vida da irma.

A peculiaridade deste caso reside no fato de que o potencial doador era um adolescente com 17
anos, porém com a capacidade mental de uma crianga de 3 ou 4 anos. Por outro lado, a receptora, sua irma,
era uma adulta de 32 anos com plena capacidade. Diante do diagnostico de faléncia renal aguda da irma, com
expectativa de vida de poucos meses sem um transplante, a familia se viu diante de um dilema: a vida da
irmd poderia ser salva, mas as custas da salde e da autonomia do irmdo com deficiéncia.

Embora outros irméos estivessem dispostos a doar um rim, os testes indicaram uma alta
probabilidade de rejeicdo do 6rgdo pela irmd, entre 20% a 30% de chance. Em contrapartida, a
compatibilidade entre o irmdo com deficiéncia e a irma era consideravelmente maior, com apenas 4% a 5%
de chance de rejeicdo, 0 que aumentava as chances de sucesso do transplante.

Ao analisar o caso, o tribunal recorreu a legislagéo estadual, que priorizava o melhor interesse da
crianga. No entanto, considerando a existéncia de outras alternativas de doagéo, como drgédos de cadaveres
ou de doadores ndo relacionados, o tribunal concluiu que o transplante renal ndo era a Unica solucéo para
salvar a vida da irma e, portanto, ndo se justificava a imposi¢éo de um procedimento médico com riscos para
o0 adolescente com deficiéncia.

No Brasil, o procedimento foi realizado pela primeira vez em 2012, com o objetivo de obter
células-tronco para transplante de Maria Vit6ria, uma menina de 5 anos, acometida por talassemia maior,
doenga onde um grupo de distirbios sanguineos hereditarios sdo caracterizados pela produgéo insuficiente
de hemoglobina, responsavel por transportar oxigénio para todas as partes do corpo, podendo levar a morte.

No momento do nascimento de Maria Clara, foram colhidas células-tronco e, apds um ano de
idade da irma doadora, foi realizado o transplante da medula. A irma mais velha, apds o transplante, comegou

a produzir células saudaveis e foi considerada curada da doenca.

° UNITED STATES OF AMERICA. Court of Appeal of Louisiana, Fourth Circuit. 284 So. 2d 185 (1973). In re Roy Allen Richardson, n. 6091, oct. 22, 1973.
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De acordo com o médico responsavel, a medula 6ssea de Maria Vitoria retomou a producdo de
células, eliminando a necessidade de novas transfusdes de sangue. Com isso, ela foi curada e a irméa fonte de
“reposi¢do” ndo foi mais submetida a doagdes compulsorias. Em reportagem exibida pela Rede Globo de
televisdo, seus pais afirmaram que ja desejavam aumentar a familia antes mesmo da situagdo, ressaltando que
Maria Clara néo foi concebida unicamente para ser a irma salvadora®.

Em 2003, nasceu Jamie, o primeiro “bebé medicamento” britanico, concebido por fertilizagéo in
vitro e diagnéstico pré-implantacdo nos EUA, ap6s a proibi¢do do procedimento no Reino Unido. Ele foi
gerado para fornecer tecidos compativeis ao irmdo de quatro anos que sofria de Anemia Blackfan Diamond
(DBA).

Dois anos depois, nos EUA, Adam Nash foi escolhido entre 14 embrifes por ser compativel com
sua irma Molly, portadora da doenga de Fanconi. J4 em 2008, na Espanha, o primeiro “bebé medicamento”
do pais teve o sangue do corddo umbilical utilizado para curar seu irméo, que enfrentava uma grave anemia
congénita.

Mais recentemente, em 2015, em Portugal, o Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente
Assistida (CNPMA) autorizou a implantacdo de um embrido com o objetivo de viabilizar um transplante de
medula para uma menina de cinco anos diagnosticada com leucemia linfoblastica.

Em regra, o nascimento de um “bebé salvador” exige o cumprimento de critérios especificos’.
Primeiramente, a doenga do paciente deve ter um componente genético identificavel para evitar que o bebé
nasca com a mesma condicdo. Além disso, a enfermidade precisa ser grave e tratavel apenas por transplante
de células-tronco do corddo umbilical, medula dssea ou sangue periférico, que circula fora dos 6rgéos vitais,
frequentemente utilizado em canceres como leucemia e linfomas. Outro requisito é a inexisténcia de um
doador compativel, pois, caso haja, a selecdo do embrido torna-se desnecesséria. Por fim, a doenga ndo pode
ser imediatamente fatal, pois pode levar anos até que o bebé possa fornecer o material bioldgico necessario
ao doente.

Assim, constata-se que, embora existam varios relatos de sucesso no mundo, esses casos seguem
gerando debates na sociedade e na comunidade cientifica. A pratica de reproducdo assistida para a concepgéo
de bebés-medicamentos suscita dilemas éticos e legais complexos, especialmente no que tange ao direito
constitucional ao projeto parental. O conceito de “projeto parental” implica que os pais detém o direito de
decidir sobre a concepgdo e a educacdo de seus filhos, considerando ndo apenas a salde, mas também as
aspiracoes e necessidades da familia.

Afinal, quais sdo os limites ético-juridicos do planejamento familiar quando a decisdo de ter filhos

envolve a criagdo de um ser humano com a finalidade de salvar a vida de outro membro da familia?

Planejamento familiar e a parentalidade em contextos utilitarios

O planejamento familiar pode ser compreendido como um direito fundamental que assegura a
efetividade e o exercicio de diversos outros direitos, incluindo o direito a vida, tanto da mae quanto da crianca,
o direito a autonomia da vontade e a dignidade da pessoa humana. Neste contexto, o professor Arnaldo

Rizzardo argumenta que:

® MONTEIRO, Juliano Ralo. “Savior sibling” brasileiro deve motivar Congresso a legislar sobre o tema. Consultor Juridico, 20 fev. 2012. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2012-fev-20/savior-sibling-brasileiro-motivar-congresso-legislar-tema/. Acesso em: 28 out. 2024.

" SHAPIRO, Zachary E. Savior siblings in the United States: ethical conundrums, legal and regulatory void. Washington and Lee Journal of Civil Rights and
Social Justice, v. 24, 1. 2, p. 419-461, 2018. Disponivel em: https://scholarlycommons.law.wlu.edu/crsj/vol24/iss2/6. Acesso em: 15 fev. 2025.
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Desde que ndo afetados principios de direito ou o ordenamento legal, & familia reconhece-se a
autonomia ou liberdade na sua organizagao e opcdes de modo de vida, de trabalho, de subsisténcia, de
formacéo moral, de credo religioso, de educacdo dos filhos, de escolha de domicilio, de decisdes
quanto a conduta e costumes internos. N&o se tolera a ingeréncia de estranhos — quer de pessoas
privadas ou do Estado -, para decidir ou impor no modo de vida, nas atividades, no tipo de trabalho e
de cultura que decidiu adotar a familia. Repugna admitir interferéncias externas nas posturas, nos
habitos, no trabalho, no modo de ser ou de se portar, desde que néo atingidos interesses e direitos de
terceiros.®

O planejamento familiar, nesse contexto, configura-se como um direito fundamental que expressa
a autonomia da familia. Diante disso, conclui-se que o livre planejamento familiar, enquanto direito
fundamental, ndo pode ser restringido e deve ter seus obstaculos enfrentados de maneira efetiva e resolutiva.
Esse direito, por sua natureza fundamental, possui uma aplicabilidade reforcada, uma vez que os direitos
fundamentais, mesmo quando ndo explicitamente garantidos, sdo essenciais para a concretizacdo dos valores
e objetivos que sustentam a prépria Constituigdo.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, estabelece que a familia é a base da sociedade
e merece protecdo especial do Estado. Esta norma inova ao reconhecer a familia como uma entidade plural,
abrangendo as relacbes decorrentes do casamento e da unido estavel, conforme disposto no 84°, que admite
também as familias monoparentais.

A decisdo sobre o planejamento familiar é de livre escolha do casal, conforme previsto no artigo
226, 87° da Constituicdo, que atribui ao Estado a responsabilidade de promover recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito. A Lei n®9.263/1996, conhecida como Lei do Planejamento Familiar,
regulamenta esse dispositivo constitucional, orientando a¢Bes que visam a gestdo da fecundidade por parte
de individuos e casais.

Uma das dimensdes do planejamento familiar € o direito do casal de decidir se deseja ter filhos,
quantos terdo e qual serd o intervalo entre os nascimentos, sem qualquer interferéncia do Estado. Nesse
contexto, o professor Anderson Schreiber afirma que o planejamento familiar deve ser um espago que prioriza
a autonomia dos integrantes da familia®. Portanto, ao Estado ndo compete questionar os motivos ou interferir
na existéncia ou no tamanho da prole. Contudo, embora recaia sobre o Estado uma expectativa de “ndo
atuacdo”, isso ndo limita nem encerra a discussio ética sobre o tema.

Trata-se, portanto, da prdpria expressdo do principio da liberdade nas relagdes familiares. No
entanto, essa liberdade, no contexto do planejamento familiar, deve ser exercida de forma responsavel,
considerando ndo apenas os direitos da crianca que vira ao mundo, mas também os deveres dos pais em
relacéo a ela e o impacto no bem comum.

No que tange a concepcdo de bebés-medicamentos, a intengdo de gerar uma crianga com 0
proposito especifico de fornecer 6rgédos ou tecidos para um irméo doente suscita sérias preocupagdes morais.
Tal prética pode ser interpretada como uma instrumentalizagdo da vida humana, reduzindo a crianga a um
mero recurso para a salvaguarda da satde de outra. Portanto, embora a reproducao assistida para esse fim
possa ser legalmente permitida em determinados contextos, ela levanta questdes éticas significativas sobre a
dignidade humana e os direitos da crianca.

Reconhecido, pois, o direito ao planejamento familiar, que inclui o direito de procriar, inclusive

artificialmente, indaga-se quais os limites e alcance do exercicio desse direito. O debate se torna ainda mais

8 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 15-16.
9 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contempordneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 829.
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complexo quando consideramos a esséncia da parentalidade em situacdes em que a vida de uma crianga é
concebida com um propésito utilitario.
Assim, é imperativo refletir no apenas sobre as implicagdes legais, mas também sobre as

repercussdes emocionais e morais que essa pratica traz para todos os envolvidos.

Entre o altruismo e a instrumentalizagdo: a questdo da eugenia fraternal

Antes de abordar o conceito de eugenia fraternal, é fundamental discutir o conceito de eugenia em
si. A eugenia, historicamente, refere-se a um conjunto de crengas e praticas que visam “melhorar” a qualidade
genética da populagdo humana por meio da selecdo controlada de caracteristicas hereditarias. Esse
movimento ganhou destaque no inicio do século XX, quando politicas publicas foram implementadas para
promover a reproducdo de individuos considerados “geneticamente superiores” e para esterilizar ou eliminar
aqueles rotulados como “inaptos”.

As atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, resultantes dessas ideias
distorcidas, levaram a necessidade urgente de estabelecer um novo marco ético. Em julho de 1945, a
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) divulgou a Carta das Nagbes Unidas, um documento fundamental
que propds defender o direito a igualdade e a justica para todos. Essa Carta visava proteger ndo apenas 0s
individuos, mas também as instituicdes e as nagdes, assegurando a vida, a liberdade e os direitos de cada ser
humano.

Em decorréncia das reivindicagfes apresentadas na Carta, surgiu, trés anos depois, a Declarago
Universal dos Direitos Humanos. Em seu primeiro artigo, a Declaragdo afirma: Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e de consciéncia, devem agir uns para
com 0s outros em espirito de fraternidade®®.

Essa declaragdo estabelece que todos tém o direito de viver com dignidade e liberdade,
enfatizando a interdependéncia da existéncia humana. No entanto, a problematica da eugenia fraternal revela
uma contradicdo significativa nesse ideal. Ao se propor que um irm&o possa retirar partes de seu corpo ou de
seu material genético para o beneficio do outro, a nocao de liberdade e igualdade é comprometida. O bebé
que recebe essas intervencdes pode ndo ter a mesma autonomia ou dignidade, sendo tratado como um meio
para um fim, em vez de um ser humano com direitos proprios.

Essas praticas, amplamente condenadas por suas bases pseudocientificas e pelo uso como
justificativas para crimes de 6dio e genocidios, estabelecem um contexto critico para compreender as nuances
éticas e morais da eugenia fraternal, que, embora aparentemente altruista, ndo esta isenta de controvérsias.

A eugenia fraternal refere-se & préatica de conceber um embrido com caracteristicas genéticas
especificas que possam beneficiar um irméo doente. A selegdo de embrides livres de anomalias € o principal
objetivo do DGP, que, por sua vez, também permite a escolha do sexo do embrido, uma pratica que pode ser
justificada quando se busca evitar transtornos genéticos relacionados ao género.

No caso do “irmao salvador”, hd uma selegdo em laboratério do embrido mais apto a se tornar
doador, resultando em um descarte ainda maior de embrifes. Essa prética é criticada e considerada uma méa
pratica médica, embora seja utilizada por uma ampla maioria das clinicas nos Estados Unidos, seu pais de

origem?,

1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Paris: Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 1948.
" FITZSIMMONS, Karen. et al. Ethical issues in the use of preimplantation genetic diagnosis. Journal of Medical Ethics, v. 24, 1. 5, p. 346-350, 1998.
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O Prof. Paul Berg, quimico estadunidense ganhador do prémio Nobel de 1980, expressou
preocupagOes sobre a moralidade da eugenia, afirmando que a selecdo de embrides pode levar a uma
“sociedade de divisdo, onde alguns seres humanos sio considerados mais valiosos que outros™2,

Ademais, a pratica da eugenia fraternal pode abrir precedentes para uma abordagem mais ampla
da manipulagédo genética, onde a escolha de tragos desejaveis, como inteligéncia ou caracteristicas fisicas,
pode se tornar uma norma, criando uma sociedade de “bebés de designer’®. Sob essa Otica, um dos
argumentos contrérios a utilizagdo do diagndstico pré-implantacional consiste justamente no perigo de
significar uma abertura para o nascimento de bebés com caracteristicas escolhidas pelos pais, ndo
necessariamente associadas a doencas ou tratamentos, tais como sexo, cor dos olhos, coeficiente intelectual,
etc., embora muitas dessas caracteristicas ndo sejam apenas associadas a genética.

Por certo, sdo intervencdes genéticas complexas que se baseiam na edi¢do genética, programando
certos tragos ou capacidades do bebé. Tal pratica tem um grande potencial perpetuador de discriminacdes e
hierarquias sociais baseadas em caracteristicas genéticas, ameagando os principios de igualdade e respeito a
dignidade humana.

E sabido ademais que a dignidade humana é um valor inerente a todos os seres humanos,
reconhecendo a igualdade e o respeito que cada individuo merece, independentemente de suas
particularidades. Esse principio fundamental, consagrado em documentos internacionais como a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (1948), encontra eco nas legislagdes nacionais, como a Constituicdo Federal
brasileira, que a protege como valor intrinseco e inalienavel.

A Carta Magna elegeu a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, e os
direitos que materialmente emergem da dignidade e da sua afirmacdo e protecdo foram tomados como
fundamentais'*. Desse modo, a dignidade fundamenta a existéncia humana e garante a inviolabilidade da
vida, da liberdade e da seguranca de cada pessoa.

A instrumentalizacdo da vida, por outro lado, desafia esses principios fundamentais ao subordinar
a existéncia de um individuo aos interesses de terceiros, seja no contexto familiar, social ou cientifico. Esse
fendmeno é particularmente preocupante em contextos biomédicos, como o uso de embrides em pesquisas
cientificas ou a concepg¢do do chamado “bebé salvador”. Nesses casos, a pessoa ¢ reduzida a um recurso para
atender finalidades externas, ignorando sua autonomia e dignidade.

O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida de Portugal, em um relatério sobre o
diagnoéstico genético pré-implantagéo, destacou que o embrido humano poderia ser tratado como “mero
instrumento”, afirmando que ele seria considerado apenas um meio ¢ ndo um fim em si mesmo, sendo
implantado somente se compativel com o destinatario das células?®.

Claudia Loureiro, professora de Direito Civil e Internacional, corrobora essa viséo ao declarar que
“o embrido, sob a perspectiva antropoldgica, ¢ um fim absoluto e ndo deve ser coisificado, ndo deve ser

tratado como meio’.

2 BERG, Paul. The ethics of genetic engineering. Proceedings of the National Academy of Sciences, v. 114, n. 12, p. 3053-3057, 2017. p. 3055.

¥ SAVULESCU, Julian. In defence of Procreative Beneficence. Journal of Medical Ethics, v. 33, n. 5, p. 284-288, 2007.

4 FACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, limites de transmissibilidade: anotagdes para uma leitura critica, construtiva e de indole constitucional da disciplina
dos direitos da personalidade no codigo civil brasileiro. /n: CORREA, Elidia Aparecida de Arruda; GIACOIA, Gilberto, CONRADO, Marcelo (coord.).
Biodireito e dignidade da pessoa : dialogo entre a ciéncia e o direito. Curitiba: Jurua, 2007. p. 52-70.

S REGATEIRO, Fernando de Jesus. Relatério sobre “Diagnéstico Genético Pré-Implantagio”. Lisboa, Portugal: Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias
da Vida, 2007. (Relatorio n. 51). p. 19.

* LOUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magalhdes da Silva. Impactos do principio da dignidade humana no direito a vida do embrido. 2006. 285p.
Disserta¢do (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2006. p. 16-17.
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Esse debate ¢ ilustrado no filme “Uma prova de amor” (2009), onde a protagonista Anna, em
conversa com seu advogado, afirma: “Eu nem teria nascido se Kate ndo estivesse doente. Eu fui um bebé
projetado. Eu fui feita para fornecer partes de reposi¢ao para Kate.” Ao ser concebida com um propdsito
especifico, Anna se vé privada da autonomia de construir sua prdpria identidade e de viver uma vida auténtica.

A afirmacdo da jovem ressalta a complexidade emocional e moral que permeia a pratica da
concepgdo com objetivos utilitaristas, levantando uma questdo fundamental: até onde podemos ir na busca
por salvar uma vida? Essa pergunta ecoa no debate sobre a concepgéo com fins terapéuticos e nos convida a
refletir sobre os limites da bioética.

Durante a Conferéncia Episcopal Francesa, realizada em 8 de fevereiro de 2011, um grupo de 10
bispos emitiram um posicionamento contundente sobre a pratica de gerar um filho para fins terapéuticos.
Segundo os religiosos, “gerar um filho para ser usado — ainda que seja para um tratamento — é ndo respeitar
sua dignidade™?’.

Chaim Perelman, em sua obra “Etica e direito”, estabelece uma relagio intrinseca entre os direitos

humanos e os deveres morais. Afirma que:

se é o respeito a dignidade da pessoa humana que fundamenta uma doutrina juridica dos direitos
humanos, esta pode, da mesma maneira, ser considerada uma doutrina das obriga¢des humanas, pois
cada um deles tem a obrigac&o de respeitar o individuo humano, em sua propria pessoa, como na
pessoa dos outros.8

Desse modo, 0 autor nos lembra que os direitos humanos ndo sdo meras construcdes juridicas,
mas expressdo de valores morais fundamentais.

Dessa maneira, o principio da dignidade humana adquire uma nova dimenséo quando se refere ao
nascituro. Se a dignidade é um direito inerente a todo individuo, a partir de que momento ela se aplica ao
“bebé medicamento”? Em que fase da vida intrauterina os direitos fundamentais comegam a ser

comprometidos e o individuo é reconhecido como sujeito de direitos com personalidade juridica?

Da personalidade civil & autonomia reprodutiva no contexto do bebé salvador

No dicionario e no Direito Civil, o conceito de nascituro é aquele individuo que ainda esta no
ventre materno, ou seja, aquele que se encontra em momento anterior ao parto.

A legislacdo brasileira, além de garantir a protecdo constitucional da vida humana no art. 5°,
também protege o nascituro no &mbito infraconstitucional. O Cédigo Civil, em seu artigo 2°, estabelece que:
A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao,
os direitos do nascituro.

Dessa forma, o Cadigo Civil reconhece que a personalidade civil comeca do nascimento com
vida, mas ressalva que desde a concepgdo ja se protege os direitos do nascituro. Assim, o nascituro ja é titular
de direitos e interesses, tais como o direito a vida, a integridade fisica e psicoldgica, a heranga e aos alimentos,

que podem ser protegidos e tutelados pelos meios juridicos disponiveis. Por exemplo, uma crianga que ainda

" GIMENEZ, Rafacla. O bebé medicamento: e a incidéncia no sistema juridico brasileiro. Jusbrasil, 9 jun. 2016. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/o-bebe-medicamento-e-a-incidencia-no-sistema-juridico-
brasileiro/347909724?msockid=2b2e205bb8236a4224d83416b90f6bad. Acesso em: 22 out. 2024.

8 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Martins Fontes: Sdo Paulo, 1996. p. 401.
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ndo nasceu pode receber uma doagdo de um bem, como uma casa, desde que sejam respeitados os limites
legais.

O direito do embri&o é um tema bastante debatido na &rea do Direito. O embrido € o estdgio inicial
do desenvolvimento humano que ocorre ap6s a fertilizagdo do 6vulo pelo espermatozoide. Embora o Cédigo
Civil reconheca a prote¢do aos direitos do nascituro desde a concepgdo, conforme ja mencionado, a questdo
especifica do direito do embrido néo foi por ele abrangida.

No direito brasileiro, a Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/2005) admite, em condigdes estritas, o
uso de embrides excedentarios de reproducdo assistida para pesquisa e terapia, 0 que pressupde a sua
formagdo em ambiente laboratorial e eventual criopreservacdo (embrido in vitro). Essa moldura normativa
foi julgada constitucional em 2008 pelo STF na ADI 3.510, que enfrentou justamente a condig&o juridica do
embrido crioconservado e assentou a validade do regime legal para células-tronco embrionarias oriundas de
embrides de até 14 dias.

Em paralelo, o Conselho Federal de Medicina atualizou as regras éticas da reproducdo assistida
(Res. CFM 2.320/2022), disciplinando, entre outros pontos, a geracdo, criopreservacdo e manejo de embrides
em laboratério. Em sintese: o embrido in vitro é constituido e mantido fora do corpo materno
(laboratdrio/criotanque), enquanto o embrido intrauterino € aquele j& implantado (transferido) e em
desenvolvimento no Utero, categoria central para debates de gestacdo, salde reprodutiva e tutela pré-natal.

Alguns especialistas entendem que o embrido humano deve ter protecdo legal desde a sua
concepgdo, enquanto outros defendem que isso s deve ocorrer a partir do momento em que o embrido
apresenta possibilidade de desenvolvimento completo e saudavel.

O civilista Silvio Rodrigues sustenta que os direitos de personalidade s&o inatos, de modo que é
inconcebivel a existéncia de um individuo sem o direito a vida, a liberdade fisica e intelectual, ao proprio
nome, a integridade corporal, a imagem e aquilo que considera sua honra®®.

O nascituro é reconhecido como sujeito de direitos, e essa aptiddo para exercer tais direitos é
denominada personalidade, a qual deve ser analisada sob a 6tica da pratica juridica. Segundo defende Maria
Helena Diniz: “sendo a pessoa natural sujeito das relagdes juridicas e a personalidade a possibilidade de ser
sujeito, ou seja, uma aptiddo a ele reconhecida, toda pessoa ¢ dotada de personalidade?.

O nascimento com vida é um aspecto de natureza bioldgica, cuja principal comprovacdo
atualmente é a docimasia pulmonar, um exame que verifica se 0s pulmdes chegaram a respirar. Esse evento
marca o inicio da personalidade juridica, garantindo ao individuo o exercicio de todos os direitos
reconhecidos por lei. Da mesma forma, as legislacbes de paises como Italia, Portugal, Suica e Alemanha
também estabelecem o nascimento com vida como requisito essencial para a aquisi¢do da personalidade
juridica.

Embora a personalidade, segundo o artigo 4° do Codigo Civil, surja com o nascimento com vida,
0 nascituro é dotado de personalidade juridica, posto que a capacidade de ser sujeito de direitos é uma
capacidade em potencial que se transforma em titularidade quando um direito é adquirido.

Desse modo, a personalidade fisica, embora se inicie com o nascimento com vida, retroage a data
da concepcdo para efeitos de aquisicdo de direitos. A personalidade juridica, por sua vez, iniciar-se-ia

justamente na concepcao, o que conferiria ao nascituro a condicdo de sujeito de direitos desde esse momento.

 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. v. 1. p. 61.
2 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1997. p. 3.
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Em outras palavras, o feto concebido seria titular de direitos desde o inicio de sua existéncia, ndo podendo
ser negada sua condicdo de pessoa natural.

Outrossim, no plano doutrinario ha trés correntes fundamentais sobre o inicio da personalidade
civil. A primeira é a teoria natalista, majoritaria no Brasil, que sustenta que a personalidade s6 se adquire
com o nascimento com vida. Até esse momento, 0 nascituro teria apenas uma expectativa de direitos, cuja
efetivacdo dependeria do nascimento, embora a lei Ihe assegure tutela em certas situagdes especificas, como
a protecdo patrimonial e os direitos da personalidade de natureza preventiva.

Em contraposic&o, a teoria concepcionista defende que a personalidade surge desde a concepgéo,
reconhecendo ao nascituro a condigdo de pessoa em sentido pleno. Essa linha é invocada especialmente em
hip6teses de responsabilidade civil por danos causados durante a gestagdo, na medida em que considera que
0 nascituro ja possui titularidade de direitos da personalidade.

Entre essas posi¢Oes extremas, encontra-se a teoria da personalidade condicional, que reconhece
ao nascituro direitos submetidos a uma condicdo suspensiva, qual seja, 0 nascimento com vida. Nesse
entendimento, os direitos existem potencialmente desde a concepgdo, mas sua eficacia fica suspensa até o
evento do nascimento, de modo a conciliar protecéo juridica pré-natal com a necessidade de efetiva aquisigao
de personalidade.

No direito comparado, em uma decisdo significativa, a Suprema Corte do Estado do Alabama
reconheceu os embrides, incluindo aqueles mantidos fora do ttero, como “criangas” sob a Lei de Homicidio
Culposo de Menores do estado?’. Essa decisio, ao conferir aos embrides um status juridico inédito, impacta
diretamente a préatica da reproducdo assistida e levanta questdes cruciais sobre os direitos e a dignidade dos
seres humanos em suas primeiras fases de desenvolvimento.

Como ficaria a autonomia e o consentimento nos casos em que as doagdes de materiais bioldgicos,
como a retirada de células-tronco, comecam a ser realizadas ainda durante a vida intrauterina?

Além disso, a autonomia do bebé-salvador também € uma preocupacao critica. Embora os pais
possam tomar decisdes em nome do embrido, é vital considerar o direito do individuo a decidir sobre sua
prépria vida e seu papel na sociedade. Questes de consentimento surgem ao pensar na possibilidade de um
bebé ser solicitado a realizar doag¢6es de 6rgdos ou tecidos no futuro.

A palavra autonomia origina-se do grego e ¢ formada pelos termos “auto” (que significa
“proprio”, “por si mesmo”) e “nomos” (que significa “lei” ou “norma”), e refere-se a condigdo de quem é
capaz de estabelecer suas prdprias regras ou conduzir-se sem depender da vontade de outrem. Por isso, a
autonomia esta diretamente associada a independéncia, a liberdade e a soberania. Nesse sentido, a autonomia
reprodutiva corresponde & liberdade de escolhas no &mbito da reprodugéo.

O debate sobre a autonomia do “bebé salvador” ¢ de extrema importancia. No futuro, pode surgir
resisténcia ao papel que lhe foi atribuido, especialmente no que diz respeito ao consentimento para a doagdo
de drgdos. Um exemplo dramatico desse dilema pode ser visto no didlogo entre Anna e sua mée no filme
“Uma prova de amor”:

Anna Fitzgerald: “E se eu ndo quiser ser uma doadora?”
Sara Fitzgerald: “Vocé sabe o que esta pedindo? Vocé esta matando sua irma.”

Anna Fitzgerald: “Eu amo minha irmd, mas preciso fazer isso por mim.”

2 MURPHY, Sean. Alabama Supreme Court rules frozen embryos can be considered children under state law. PBS NewsHour, 21 fev. 2024. Disponivel em:
https://www.pbs.org/newshour/politics/alabama-supreme-court-rules-frozen-embryos-can-be-considered-children-under-state-law. Acesso em: 17 mar. 2025.
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A principal preocupacdo recai sobre o status e o bem-estar da crianca que estd por nascer. E
desafiador refutar o argumento de que essa crianca serd gerada com o objetivo de salvar outro individuo, o
que entra em conflito com a perspectiva kantiana, segundo a qual uma pessoa nunca pode ser tratada como
um meio, pois ela é um fim em si mesma.

As escolhas reprodutivas de um individuo podem, muitas vezes, serem restringidas por outros
direitos ou interesses. Em geral, as legislacdes sobre reproducéo assistida condicionam o uso dessas técnicas
ao principio do melhor interesse da crianca, assegurando que as decisdes tomadas em relacdo a reproducéo
estejam alinhadas com o bem-estar da crianga que vira ao mundo.

Direito intergeracional e o desafio ético do bebé salvador

O conceito de direito intergeracional, que esta presente no titulo desse trabalho, origina-se do
principio do “direito ambiental intergeracional”, que visa assegurar ndo apenas a preservagdo ambiental para
a geragdo presente, mas também para as futuras geragdes. E um conceito juridico que surgiu inicialmente no
Direito Ambiental, mas que hoje reverbera em outros ramos, como biodireito, direitos humanos e até mesmo
no direito das familias.

Isso significa que as presentes geracOes devem comportar-se de modo a ndo interferir
negativamente nas geraces futuras.

Esse raciocinio se estende para além do ambiente, visto que reflete também na ética genética, na
reproducéo assistida e na manipulacdo de embrides, dado que as escolhas de hoje repercutirdo também nos
individuos que ainda virdo. Deste modo, surge a seguinte reflexdo: se a preocupagdo com o meio ambiente
estd em continuo avango, com o objetivo de garantir um “mundo” habitavel para os sucessores, por que nao
estender essa preocupacao a psicologia familiar? Que heranca psicoldgica estamos perpetuando e como isso
afeta as geracOes futuras do ponto de vista emocional e comportamental?

A prética de gerar uma crianga com o propésito explicito de salvar a vida de um irméo doente
pode violar o principio do melhor interesse da crianga, devido ao impacto psicoldgico que isso pode causar.
Ao descobrir que seu nascimento teve a finalidade de salvar outro, a crianga pode sentir que sua existéncia
foi reduzida a uma mera funcéo, uma engrenagem na dinamica familiar. Conforme Wendy Packman, esse
sentimento pode resultar em problemas emocionais, como depressdo e baixa autoestima, ja que a crianga
pode ndo se perceber como especial por si mesma, mas apenas como uma extensdo ou suporte, que sempre
estara ligada ao irmdo de uma forma pouco fraternal?.

Em seu estudo sobre os efeitos psicossociais dos transplantes de medula 6ssea, Packman aponta
varias consequéncias psicolégicas negativas para os irmdos salvadores, como relagfes interpessoais
precarias, ansiedade, somatizacao e depressao, que se agravam caso o procedimento de doagdo ndo seja bem-
sucedido em salvar a vida da crianga doente.

Além disso, destaca um risco psicoldgico significativo, denominado “baixo autoconceito”, no qual
a crianga tem dificuldade em desenvolver uma identidade propria e frequentemente se sente definida pela
natureza amoral de sua concep¢do, isto &, por ser vista apenas como um meio para salvar outra vida.

Outro risco importante é a falta de atencdo, ja que a crianca salvadora muitas vezes se vé relegada

ao papel de “secundaria” em relagdo ao irmao enfermo, que acaba sendo o centro das atengdes. Isso pode

22 PACKMAN, Wendy. Impacto psicossocial do TMO pedidtrico em irméos. Disponivel em: https://savingsaviorsiblings.weebly.com/. Acesso em: 16 set. 2024.
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gerar sentimentos de inferioridade e, com o tempo, alimentar ressentimento e amargura em relagdo a crianca
doente, que, embora mereca cuidados, acaba exacerbando o distanciamento emocional entre os irmaos.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, intimamente relacionado com a dignidade
humana, relaciona-se também com a autonomia e a liberdade que cada pessoa tem de fazer escolhas quanto
ao seu projeto de vida. Em outras palavras, é sobre escolher as diversas opgdes de vida de acordo com seus
préprios interesses e preferéncias, implicando em uma liberdade geral de atuagéo.

Por conseguinte, no caso do “bebé salvador”, o principio do melhor interesse da crianca deve,
como afirma o Desembargador Federal Calmon, “servir como importante limite ao exercicio ilimitado ou
abusivo dos direitos reprodutivos, inclusive — e, principalmente -, no ambito do planejamento familiar”Z,

Neste sentido, em seu “Manual de bioética”, Helena de Melo defendeu que os pais devem possuir
“a liberdade de optarem por ter ou ndo filhos”, mas, em contrapartida, deve-se “respeitar a liberdade dos
filhos enquanto sujeitos autdnomos e ndo simples objetos passiveis de um direito de propriedade de
outrem”?,

Ademais, se um dos critérios essenciais para a edigdo genética de um ser humano com fim altruista
é a condicdo de a doenga ndo ser fatal de imediato, surge a questdo: como ficam os direitos da crianga que,
enquanto ndo atingir a maioridade, podera ser obrigada a fornecer material bioldgico, incluindo 6rgdos vitais
como rins e figado, para terceiros? Até que idade essa crianga sera sujeita a procedimentos constantes para
atender as necessidades de outros?

Do ponto de vista juridico, a maxima “Da-me os fatos que eu te darei o direito” revela-se
relevante: quem, se ndo alguém com real interesse e legitimidade postulatdria, se responsabilizaré por garantir
que essas criancas ndo sofram graves violagcdes de seus direitos? Em outras palavras, qual a prote¢do ao
sujeito de direito atual a pessoa que sera futuramente?

E primordial reconhecer que o nascimento de um “bebé salvador” pode, de fato, violar a dignidade
e seu valor intrinseco quanto ser humano, ao instrumentalizar o ser, reduzindo a crian¢a a um mero meio,
criado unicamente para beneficiar outra pessoa. Isso independe de quem seja o terceiro beneficiario, uma vez
que o relacionamento entre entes familiares advém de um processo de construcéo fraternal ndo congénito.

O ser humano, portanto, ndo pode ser tratado como um meio para atingir determinado objetivo,
ou seja, como coisa ou material, de modo que o planejamento do “bebé salvador” excede os limites da

liberdade reprodutiva, na medida em que colide com a dignidade inerente a todos os seres humanos.

Concluséo

A andlise das implicagBes éticas e juridicas do conceito de “bebé medicamento” revela a
complexidade envolvida na utilizacdo da reproducéo assistida com o objetivo de gerar uma crianca capaz de
fornecer material bioldgico para o tratamento de um irmao com doenca grave. Embora essa pratica possa ser
encarada como uma solucédo terapéutica valida em contextos especificos e altruistas, ela levanta questdes
significativas no que se refere a dignidade humana, a autonomia reprodutiva dos pais e ao bem-estar do
nascituro.

A instrumentalizacdo da vida humana e o risco de que a crianga seja reduzida a um mero

instrumento para alcancar um objetivo médico destacam a urgéncia de uma reflexdo ética profunda sobre os

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. 4 nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais: o estabelecimento da parentalidade - filiagdo e os efeitos
juridicos da reprodugéo assistida heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 462.
2 MELO, Helena Pereira de. Manual de biodireito. Coimbra: Almedina, 2008. p. 213.
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limites e responsabilidades envolvidas. Além disso, as implicagdes juridicas que envolvem os direitos
fundamentais do nascituro, assim como a autonomia dos pais, exigem um equilibrio cuidadoso entre o
respeito & liberdade reprodutiva e a protecdo dos direitos da crianga, cuja garantia urge de preceitos mais
estritos e objetivos.

Apesar de ser um tema de grande relevancia na atualidade, a questdo exposta muitas vezes é
tratada de forma superficial, sem uma andlise critica e aprofundada de suas repercussdes bioéticas e juridicas.
A busca por solucdes terapéuticas imediatas, especialmente em contextos de doengas graves, frequentemente
obscurece as questdes essenciais relacionadas a dignidade do nascituro e aos direitos que lhe sdo inerentes.

As consequéncias psicoldgicas dessa pratica exigem uma reflexdo mais rigorosa, que leve em
consideracdo os limites da autonomia reprodutiva dos pais e 0 impacto dessa decisdo sobre a crianga. Nesse
contexto, é imprescindivel que o avanco das tecnologias de reproducdo assistida seja acompanhado de um
debate ético robusto, que assegure a liberdade reprodutiva de maneira responsavel, sempre com plena
observancia dos direitos humanos e da dignidade humana.

Para que esse processo seja efetivo e seguro, € fundamental a colaboragéo interdisciplinar entre
as diversas areas da salde, como a medicina, a genética, a psicologia e a bioética. A unido dessas
especialidades permite uma abordagem integral e equilibrada, capaz de avaliar ndo apenas 0s aspectos
técnicos da reproducédo assistida, mas tambeém as implicagBes emocionais, psicoldgicas e sociais para 0s
envolvidos.

Conclui-se que, para que a decisdo de conceber com o objetivo de gerar um “bebé salvador” seja
legitima, ela deve ser pautada por um rigoroso principio de respeito a dignidade humana, a autonomia do
individuo e aos direitos fundamentais da crianga, sendo imprescindivel um debate ético e juridico continuo

que garanta a protecdo dos valores humanos e sociais envolvidos.
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Resumo: O presente estudo investiga a intersecgdo entre ecocidio e etnocidio no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
e no ordenamento juridico brasileiro, buscando compreender como a auséncia de uma legislagédo especifica sobre ecocidio e etnocidio
contribui para a devastagdo ambiental e violagdo de direitos das populaces ligadas a terra, que tém suas tradi¢Bes e modos de vida
ameacados. O objetivo geral da pesquisa é analisar a intersec¢do do ecocidio com o etnocidio e sua presenca nos textos normativos
domeésticos e internacionais considerando suas implicacdes sociais e ambientais. Como objetivos especificos, a pesquisa busca analisar o
conceito de ecocidio, discutir a criminalizagdo do ecocidio em admbito internacional e doméstico, entender o conceito de etnocidio e
correlacioné-lo ao ecocidio e analisar casos no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos para interpretar o fenémeno do
ecocidio e do etnocidio. A pesquisa € justificada pela relevancia crescente do tema, especialmente no Brasil, onde a degradacdo ambiental
e as violagBes de direitos das comunidades indigenas séo crescentes. A metodologia da pesquisa se baseia no método dedutivo, com uma
abordagem tedrica e histérica, e estudo de casos, utilizando-se de documentacdo indireta. Os resultados esperados incluem uma
compreensdo detalhada do ecocidio e do etnocidio, para que, ao serem aplicados e entendido nos casos analisados, possam apoiar futuras
discussdes e politicas publicas voltadas a protecdo ambiental e aos direitos humanos. Conclui-se que a criminalizagdo do ecocidio,
conforme proposta em projetos de lei brasileiros, poderia representar um avango na defesa do meio ambiente e dos direitos das
comunidades mencionadas, estabelecendo uma barreira contra préaticas destrutivas. Considera-se que, embora haja pressdes sociais para a
criminalizagdo do ecocidio e do etnocidio, a influéncia de interesses econdmicos impede avancos legais significativos no Brasil,
destacando-se a preponderancia do interesse econdmico em detrimento do bem-estar das comunidades indigenas e do meio ambiente.

Palavras-chave: Ecocidio. Etnocidio. Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Direitos indigenas.

Abstract: The present study investigates the intersection of ecocide and ethnocide within the Inter-American Human Rights System and
Brazilian legal framework, aiming to understand how the absence of specific legislation on ecocide and ethnocide contributes to
environmental devastation and the violation of the rights of land-dependent populations, whose traditions and ways of life are under threat.
The general objective of the research is to analyze the intersection of ecocide and ethnocide and their presence in domestic and international
normative texts, considering their social and environmental implications. The specific objectives are to analyze the concept of ecocide,
discuss the criminalization of ecocide at the international and domestic levels, understand the concept of ethnocide and correlate it with
ecocide, and analyze cases within the Inter-American Human Rights System to interpret the phenomenon of ecocide and ethnocide. The
research is justified by the increasing relevance of the topic, especially in Brazil, where environmental degradation and rights violations
of Indigenous communities are on the rise. The research methodology is based on the deductive method, with a theoretical and historical
approach, and case studies using indirect documentation. Expected outcomes include a detailed understanding of ecocide and ethnocide,
which, when applied and understood in the analyzed cases, may support future discussions and public policies aimed at environmental
protection and human rights. It is concluded that the criminalization of ecocide, as proposed in Brazilian bills, could represent progress in
the defense of the environment and the rights of these communities, establishing a barrier against destructive practices. It is also noted
that, although there is social pressure to criminalize ecocide and ethnocide, the influence of economic interests prevents significant legal
advances in Brazil, highlighting the predominance of economic interests over the well-being of Indigenous communities and the
environment.

Keywords: Ecocide. Ethnocide. Inter-American Human Rights System. Indigenous rights.

Introducéo

O despertar da humanidade para as questdes ambientais se deu em um contexto de espolia¢do
capitalista dos recursos naturais e das classes trabalhadoras, com o impacto social e material que tal
espoliacdo causou tanto na sociedade quanto no meio ambiente.

A visdo utilitarista do meio ambiente abracou o mundo ocidental e se alastrou para todas as
grandes sociedades do mundo contemporaneo. Sao poucas exce¢des que se opdem a esse modelo, tais quais
o0s povos indigenas e da terra. E nessa questdo que se observa as diferencas culturais entre as sociedades
capitalistas ocidentalizadas e os povos originarios, cujas tradi¢cdes e religides colocam a natureza como
sagrada, e ndo como um recurso a disposicdo para uso e espoliacdo humana. As terras indigenas se
consolidaram como uma regido de preservacdo ambiental, pois as préprias tradi¢des desses povos consistem

em manejar a natureza sem espolia-la.
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Desse modo, em um mundo de recursos limitados e com um sistema econdmico majoritariamente
capitalista que necessita sempre de mais recursos para sua manutengdo, as poucas areas preservadas do
planeta se tornam regides de fronteira para o capital, cuja busca intrinseca por lucro e recursos determina sua
continua expanséo.

Historicamente, sociedades que se interpuseram contra 0 avango capitalista foram atacadas,
dominadas ou destruidas. No Brasil, os povos indigenas sdo claro exemplo. O presente trabalho interliga a
questdo do apagamento étnico e social dos povos indigenas e a espoliacdo do meio ambiente através dos
conceitos de ecocidio e etnocidio, que atrelados a uma visdo capitalista, ainda perpetuam violéncias e
violagdes de direitos que remontam ao periodo colonial.

Objetiva-se investigar o entrelace do ecocidio com o etnocidio indigena e as crescentes violagoes
dos direitos desses povos, revisando a evolug@o do termo “ecocidio” e aplicando seus novos contornos para
0s novos colonialismos existentes no capitalismo corporativista contemporaneo.

A metodologia do presente trabalho utiliza 0 método dedutivo e da documentacdo indireta, cujos
resultados esperados incluem a compreensdo do conceito mais atual do ecocidio na conjuntura
contemporanea de industrializagdo e extrativismo desenfreado, e de espoliacéo e disputa de terras indigenas
no Brasil, de modo que possa orientar futuras discussdes e politicas publicas voltadas a protecdo ambiental e
aos direitos humanos e indigenas.

Ecocidio, sua dimenséo holistica e o etnocidio

O termo ecocidio se tornou uma preocupacdo para o lobby industrial e capitalista hegemonico, se
interseccionando com o extrativismo e colonialismo, tendo seu conceito sido estabelecido no contexto da
guerra do Vietna e se expandido para englobar aspectos colonialistas e geopoliticos.

David Zierler, em sua obra “The invention of ecocide: agent orange, Vietnam, and the scientists
who changed the way we think about the environment”, de 2011, afirma que o termo ecocidio foi cunhado
pela primeira vez durante a guerra do Vietna. Zierler aduz que, durante a opera¢édo Ranch Hand, os Estados
Unidos da América (EUA), em cooperagdo com a empresa Monsanto, langaram o agente laranja como um
novo e devastador método de guerra, cujos impactos horrendos ainda sdo sentidos mais de cinquenta anos
apos o término do conflito.

Zierler! relata que o agente laranja é um agente quimico que foi espalhado sobre vastas porcoes
do territorio vietnamita e devastou aproximadamente 5 milhdes de acres de floresta com o objetivo de expor
as tropas vietnamitas que utilizavam a cobertura das &arvores para se esconder no conflito. Como
consequéncia, houve a completa destruicéo das florestas das quais a populagéo civil vietnamita dependia para
viver, vez que praticavam agricultura de subsisténcia em campos de producéo familiar.

O agente laranja causou, direta e indiretamente, lesdes graves a milhdes de pessoas, estimando-se
aproximadamente 400 mil mortes decorrentes da exposi¢do ao composto quimico. Além disso, milhdes de
vietnamitas foram afetados pela contaminacéo persistente do solo, de modo que, até os dias atuais, bebés
continuam nascendo com deformidades congénitas associadas a exposi¢do continua a um meio ambiente
contaminado. Tais impactos foram oficialmente relatados ao Congresso dos Estados Unidos em 1970 pelo

bi6logo Arthur Galston, que denunciou a destruicéo sistematica das florestas vietnamitas promovida pelo uso

! ZIERLER, David. The invention of ecocide: agent orange, Vietnd, and the scientists who changed the way we think about the environment. Atenas: Editora
da Universidade da Georgia, 2011. p. 1-32. Disponivel em: http://ewa.home.amu.edu.pl/Zierler,%20The%20Invention%200f%20Ecocide-Introduction.pdf.
Acesso em: 22 jun. 2024.
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de herbicidas quimicos. Essa devastacdo ambiental comprometeu ndo apenas 0s ecossistemas naturais, mas
também as areas agricolas, deliberadamente atingidas sob a justificativa de que serviriam como fonte de
abastecimento das forgas vietnamitas. Como consequéncia, a contaminagdo dos arrozais integrou-se
diretamente & cadeia alimentar da populagdo civil, culminando, em Ultima instancia, na morte de seres
humanos?.

Em relacéo a esses crimes cometidos pelos EUA, Galston esteve na vanguarda para a proibicéo e
criminalizag8o do ecocidio por décadas, tendo como objetivo assegurar tanto a recuperagdo ambiental do
Vietnd quanto a proibigdo do uso de herbicidas em conflitos futuros, sendo a polémica envolvendo o agente
laranja um dos temas centrais de sua vida até seu falecimento em 2008.

Zierler também relata que Galston foi fundamental em conceituar o ecocidio e demandar sua
criminalizagdo em &mbito internacional. Durante um painel na Conferéncia de Guerra de 1970, intitulado

Tecnologia e o Poder Americano, Galston definiu ecocidio, relatando que:

apdés o fim da Segunda Guerra Mundial, e como resultado dos julgamentos de Nuremberg,
condenamos justamente a destrui¢do deliberada de um povo inteiro e sua cultura, chamando esse
crime contra a humanidade de genocidio. Parece-me que a destrui¢do deliberada e permanente do
ambiente no qual um povo pode viver de acordo com suas proprias escolhas deveria, de maneira
similar, ser considerada um crime contra a humanidade, sendo designado pelo termo ecocidio.
Acredito que as nagdes mais desenvolvidas j& cometeram autoecocidio em grandes partes de seus
proprios paises. Atualmente, os Estados Unidos parecem estar sozinhos como o Unico pais que
possivelmente cometeu ecocidio contra outro pais, 0 Vietnd, por meio do uso macigo de desfolhantes
e herbicidas quimicos. As Nag6es Unidas parecem ser o corpo apropriado para a formulacéo de uma
proposta contra o ecocidio.®

Desse modo, é estabelecida a primeira aproximagao entre o ecocidio e o genocidio, tratado por
Galston como ndo apenas a destruicdo deliberada de um povo, mas também de sua cultura. Também é notdrio
que a demanda pela criminalizacdo da conduta ecocida no sistema internacional ja esta presente na fala de
Galtson, em 1970, que acredita que as Nagbes Unidas deveriam formular uma proposta para sua
criminalizagéo®.
Essa percepcao de que o ecocidio e o genocidio caminham lado ao lado é defendida pela advogada
e escritora escocesa Polly Higgins, que observa o ecocidio sob um prisma holistico, no qual afirma que:

o neologismo “ecocidio” ja é utilizado, embora de forma limitada, para denotar a destrui¢do em larga escala, total
ou parcial, de ecossistemas dentro de um determinado territério. O ecocidio é, em esséncia, a propria antitese da
vida. Ele pode ser resultado de fatores externos, de uma for¢a maior ou de um “ato de Deus”, como inundagdes ou
terremotos. Também pode ser consequéncia de intervengéo humana. A atividade econdmica, especialmente quando
ligada a recursos naturais, pode ser um fator desencadeador de conflitos. Por sua prépria natureza, o ecocidio leva
a0 esgotamento de recursos e, onde ha intensificagdo desse esgotamento, a guerra tende a surgir logo em seguida.
A capacidade do ecocidio de ser transfronteirico e multijurisdicional exige uma legislago de &mbito internacional.
Quando tal destruicdo resulta das acdes humanas, o ecocidio pode ser considerado um crime contra a paz, contra a
paz de todos aqueles que habitam o territério afetado. Caso o ecocidio seja permitido prosperar, o século XXI se
tornara um século de guerras por “recursos”.’

21Ibid., p. 15.

3 Ibid., p. 19. No original: “After the end of World War II, and as a result of the Nuremburg trials, we justly condemned the willful destruction of an entire
people and its culture, calling this crime against humanity genocide. It seems to me that the willful and permanent destruction of environment in which a people
can live in a manner of their own choosing ought similarly to be considered as a crime against humanity, to be designated by the term ecocide. I believe that
the most highly developed nations have already committed autoecocide over large parts of their own countries. At the present time, the United States stands
alone as possibly having committed ecocide against another country, Vietnam, through its massive use of chemical defoliants and herbicides. The United
Nations would appear to be an appropriate body for the formulation of a proposal against ecocide.”

4 ZIERLER, loc. cit.

° HIGGINS, Polly. Eradicating ecocide: laws and governance to prevent the destruction of our planet. Londres: Shepheard-Walwyn, 2010. Disponivel em:
Kindle Store. Acesso em: 21 set. 2024. No original: “The neologism ecocide is already in use to a limited extent, denoting large-scale destruction, in whole or
in part, of ecosystems within a given territory. Ecocide is in essence the very antithesis of life. It can be the outcome of external factors, of a force majeure or
an ‘act of God’ such as flooding or an earthquake. It can also be the result of human intervention. Economic activity, particularly when connected to natural
resources, can be a driver of conflict. By its very nature, ecocide leads to resource depletion, and where there is escalation of resource depletion, war comes
chasing close behind. The capacity of ecocide to be trans-boundary and multi-jurisdictional necessitates legislation of international scope. Where such
destruction arises out of the actions of mankind, ecocide can be regarded as a crime against peace, against the peace of all those who reside therein. In the event
that ecocide is left to flourish, the 21st century will become a century of ‘resource” wars’.”
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Sendo assim, é pertinente maior investigacdo do conceito de ecocidio conforme a definigdo

holistica de Polly Higgins.

Ecocidio para Polly Higgins

Polly Higgins contribuiu para o debate mantendo o entendimento holistico do fendmeno do
ecocidio, como apresentado por Arthur Galston, e observando-o como o crime que faltou ser codificado no
Estatuto de Roma de 1992°, como o quinto crime contra a paz, pois para Higgins’, o ecocidio entraria para o
mesmo rol de crimes em que constam genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de
agressao.

A abordagem de Higgins também elucida como a criminalizagdo da conduta ecocida poderia
prevenir os catastroficos impactos globais do aquecimento global e das subsequentes mudangas climéticas.
Para tal, deve-se aplicar o entendimento da autora de que o ecocidio ndo é meramente e apenas um crime

ocorrido no contexto de guerra, mas também que o

ecocidio é o dano extensivo, a destrui¢do ou a perda do ecossistema de um determinado territério,
seja pela atividade humana ou outras causas, a tal ponto, que o desfrute pacifico dos habitantes
daquele territorio tenha sido severamente diminuido.®

O entendimento de Higgins converge para categorizar ndo apenas 0s danos causados por conflitos,
mas também os demais danos causados pela atividade humana, como o extrativismo e os impactos do
aquecimento global, de modo que tais danos impossibilitem as pessoas de um determinado territorio a
viverem pacificamente.

Nesse sentido, Higgins defende a criminalizagdo da conduta ecocida em ambito doméstico,
observando que a criminalizagdo do ecocidio ndo deveria estar limitada a responsabilizacdo apenas da pessoa
fisica por tras da conduta, conforme ocorreria se o ecocidio fosse criminalizado pelo Estatuto de Roma, mas
também atingiria corporagfes como alvos para responsabilizacéo, o que pode ser entendido como um passo
significativo para a regulamentacdo de praticas ambientais a nivel doméstico. Isso porque o Tribunal Penal
Internacional (TPI) possui a prerrogativa de condenar pessoas fisicas, e ndo pessoas juridicas ou Estados, e
desse modo, ao poder inferir culpa ou dolo as empresas, a criminalizagdo em ambito doméstico seria crucial

para prevenir a conduta ecocida.

O sentido de ecocidio sob o prisma do capitalismo

No capitalismo, a questdo ambiental atravessa a busca incessante pelo lucro, de modo que o
mundo se depara com a iminéncia de um habitat em perigo, e as ameacas de crescente instabilidade devido
as mudancas climaticas e o colapso das economias nacionais inevitavelmente levam a conclusdo de que a
governanca global para o meio ambiente falhou.

Para Higgins®, o contexto atual no qual o sistema produtivo esté inserido é insustentavel e tende

ao colapso. A autora elucida a necessidade de uma consciéncia ambiental para uma mudanca legislativa

© O Estatuto de Roma, internalizado na legislagio brasileira através do Decreto n® 4.388, de 25 de setembro de 2002, ¢ o tratado internacional que estabeleceu
o Tribunal Penal Internacional (TPI). A integra do Estatuto esta disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm. Cf. BRASIL.
Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Brasilia, DF, 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm. Acesso em: 7 nov. 2024.

" Op. cit.

8 Ibid. No original: “Ecocide is the extensive damage to, destruction of or loss of ecosystem(s) of a given territory, whether by human agency or by other causes,
to such an extent that peaceful enjoyment by the inhabitants of that territory has been severely diminished.”

9 Ibid.
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significativa em ambito global. Tal consciéncia ambiental encontra coro ndo apenas em outros autores, mas
também no modo de vida e nos conhecimentos de povos indigenas e da terra, porém o que se observa no
contexto global é o adensamento da busca pelo lucro por parte de corporages e Estados a servigo do capital
global.

Martin Crook e Damien Short!® argumentam que o constante impeto em produzir e extrair recursos
de forma a causar dano extremo ao meio ambiente e levar ao adensamento do aquecimento global também é
responséavel pelo impacto genocida e etnocida nas populagdes indigenas ao redor do mundo.

Sendo assim, o entendimento de tais autores se mostra pertinente para elucidar a questdo do
ecocidio e genocidio indigenas que ocorreu no contexto colonial, e que continuam a ocorrer até a
contemporaneidade, elaborando que a destruicdo da natureza, o ecocidio, leva ao genocidio, pois a natureza
é parte essencial para a existéncia humana. I1sso porque para os autores o genocidio ndo é apenas a destruicéo
intencional de um povo através do assassinato em massa, mas a destrui¢do, também, dos aspectos culturais
desse povo.

A légica de genocidio, conforme ocorrido nas regifes de fronteira, como na conquista das Américas,

ou na Australia, sequiu uma agenda de eliminag&o ndo apenas de vidas, mas também de aspectos culturais,
assimilando sistematicamente os sobreviventes na cultura dominadora, bem como usurpando suas terras e

recursos naturais, pois

para os povos indigenas em todo 0 mundo, a l6gica da eliminagéo que orientou massacres em regides
de fronteira, como Australia e América do Norte, e as agendas assimilacionistas que se seguiram,
agora sustentam apropriacdes de terras expansionistas impulsionadas pela l6gica do capitalismo
global. Em numerosos contextos coloniais nos anos ap6s 1945, as formas tradicionais de terror
colonial se transformaram em uma “maquina de genocidio” a medida que a natureza da dominagao
capitalista se tornou menos abertamente racista e mais sintonizada com os imperativos corporativos.
Hoje em dia, os governos frequentemente desapossam grupos indigenas através da mineragéo
industrial e da agricultura, assim como por meio de operagdes militares e esquemas de parques
nacionais — todos os quais rotineiramente ndo levam em conta os direitos fundamentais dos
indigenas.

Portanto, apds 1945, as formas tradicionais de genocidio colonial foram substituidas pela
dominacdo capitalista, alinhada com os imperativos corporativistas, sendo que atualmente, governos e
corporagdes frequentemente desapropriam terras indigenas em prol da mineragdo industrial ou em virtude da
agricultura, através de operacdes militares e esquemas de parques nacionais, sem se atentar para os direitos
indigenas ou sua cultura ou historia.

Desse modo, sem suas terras e sem a possibilidade de prover o estilo de vida tradicional, povos
indigenas perdem sua identidade, deixando de ser o que sd8o como um povo, 0 que € equivalente ao

genocidio®?,

O ecocidio no sistema internacional e no Brasil
Atualmente, o ecocidio ndo é reconhecido como um crime internacional, sendo, na maior parte

das vezes, tratado como uma “soft law”*® (lei branda). O Tribunal Penal Internacional (TPI) poderia processar

% CROOK, Martin; SHORT, Damien. Marx, Lemkin and the genocide—ecocide nexus. International Journal of Human Rights, v. 18, n. 3, p. 298-319, 2014.
Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/263474298_Marx_Lemkin_and_the_genocide-ecocide_nexus. Acesso em: 7 set. 2024.

" Ibid., p. 309. No original: “For indigenous peoples worldwide the logic of elimination that informed frontier massacres in places like Australia and North
America, and the assimilationist agendas that followed, now underpin expansionist land grabs driven by the logic of global capitalism. In numerous colonial
contexts in the years after 1945, the traditional forms of colonial terror transformed into a “genocide machine” as the nature of capitalist domination became
less overtly racist and more attuned to corporate imperatives. Nowadays, governments frequently dispossess indigenous groups through industrial mining and
farming and also through military operations and national park schemes — all of which routinely take no account of core indigenous rights.”

2 Tbid.

2 O sentido de soft law aqui presente ¢ de “instrumentos que existem e podem contribuir para criar normas sociais geralmente aceitas que sustentam a protegio
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individuos, caso o ecocidio fosse previsto em seu Estatuto. Polly Higgins, Damien Short e Nigel South4
apontam que crimes internacionais graves ja sdo processados em diversos paises ao redor do mundo, sob o
principio da jurisdicdo universal no que tange aos crimes previstos em tratados internacionais. Por conta
disso, a sociedade civil, juntamente com juristas e ambientalistas internacionais, tem demandado uma emenda
ao Estatuto de Roma para que o ecocidio seja criminalizado, protegendo assim tanto as pessoas quanto o
planeta de danos graves decorrentes de atividades corporativas e climaticas, observando que atividades
industriais perigosas e desastres climaticos sdo, em Gltima analise, responsabilidades das pessoas que tém o
poder de prevenir danos graves, tanto em nivel estatal quanto corporativo. Para os autores, a criminalizagdo
do ecocidio oferece um caminho juridico capaz de reduzir significativamente o caos climatico, proteger
milhdes de vidas e prevenir danos graves, ao impor responsabilidade pessoal por atividades industriais,
corporativas e climéticas perigosas.
Nesse ponto, observam que:

Durante tempos de guerra, ja é considerado crime causar danos em uma area que exceda 200 km de
extensdo ou onde o impacto nos ecossistemas ultrapasse 3 meses, resultando em graves
consequéncias para 0s recursos humanos, naturais ou econdémicos. No entanto, durante tempos de
paz, esse tipo de dano ocorre diariamente em nossos solos e mares, seja como consequéncia das
atividades de empresas agroquimicas ou da indUstria extrativista pesada. Ao criar o crime de
Ecocidio, ndo serd mais legal cometer danos diarios, destruicdo ou perda de ecossistemas do tipo
que ja é criminalizado em tempos de guerra.®

Assim, Polly Higgins, Damien Short e Nigel South apontam que os atos danosos ao meio ambiente
ja sdo criminalizados em tempos de guerra, mas que durante tempos de paz, 0 mesmo tipo de dano ndo é
criminalizado, o que se configura como uma grande lacuna da legislacéo, vez que o legislador se atenta aos
danos ambientais durante tempos de guerra, mas ndo durante os tempos de paz, o que possibilita a ocorréncia
do dano de forma diéria.

No Brasil, 0 ecocidio ndo é criminalizado, porém ha dois Projetos de Lei (PL) que visam
criminaliza-lo, que sdo o PL 2787/2019%, da autoria dos deputados federais André Janones (Avante-MG),
José Silva Soares (Solidariedade-MG) e Leonardo Monteiro (PT-MG), e o PL 2933/2023" de autoria dos
deputados Guilherme Boulos (PSOL-SP) e Célia Xakriaba (PSOL-MG), entre outros.

Enquanto ambos os Projetos de Lei buscam criminalizar a conduta ecocida, verifica-se que as
propostas sdo diferentes entre si, 0 que enseja investigacdo do teor de cada uma delas.

O PL 2787/2019 estabelece o ecocidio como:

dos direitos humanos ou do meio ambiente por parte das corporagdes”. Cf. HIGGINS, Polly; SHORT, Damien; SOUTH, Nigel. Protecting the planet: a proposal
for a law of ecocide. Crime, Law and  Social  Change, v. 59, n. 1, p. 3-18, 2013. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/257552825_Protecting_the_planet A_proposal_for_a_law_of ecocide. Acesso em: 2 jun. 2024. p. 7. (tradugdo
nossa). No original: “instruments that do exist and operate and can contribute to creating generally accepted social norms underpinning protection of human
rights or the environment by corporations.”

 Tbid.

* Ibid., p. 9. No original: “During war-time, it is already a crime to cause damage where the spatial size affected exceeds 200 km in length or where impact on
ecosystems exceeds 3 months, causing severity of impact to human, natural or economic resources. Yet, during peace-time such damage occurs daily to our
soils and seas, whether as a consequence of the business of agrochemical companies or heavy extractive industry. By creating a crime of Ecocide, no longer
will it be lawful to commit daily damage, destruction or loss of ecosystems of the kind already criminalized during time of war.”

18 Este projeto foi proposto pelo Deputado André Janones e versa sobre a implementagdo de sangdes para crimes ambientais. A tramitagdo ocorreu com pareceres
nas Comissdes de Meio Ambiente, Finangas e Tributago, e Constituigdo e Justi¢a, onde foi aprovado e, posteriormente, encaminhado ao Senado Federal para
continuagdo do processo legislativo. A versdo final do projeto pode ser encontrada em: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2203269. Cf. BRASIL.
Céamara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2787, de 25 de junho de 2019. Dispde sobre as sangdes e medidas administrativas para a pratica de crimes ambientais.
Brasilia, DF, 2019. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2203269. Acesso em: 31 out. 2024.

*7 A tramitagdo do Projeto de Lei (PL) 2933/2023, apresentado em 25 de outubro de 2023, atualmente se encontra nas etapas iniciais. O projeto foi encaminhado
para a Comissao de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel (CMADS) da Camara dos Deputados, onde dois requerimentos foram apresentados. Um
desses, feito pelo Deputado Z¢é Trovao (PL/SC), solicita a retirada do PL da pauta de discussdo. Além disso, outro requerimento foi protocolado por Marcos
Pollon (PL/MS) para que a votagio fosse feita nominalmente, o que indica interesse em destacar o processo decisorio dos parlamentares sobre o tema. A versao
inicial do PL pode ser verificada em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2358450. Cf. BRASIL. Camara dos
Deputados. Projeto de Lei n° 2933, de 25 de outubro de 2023. Altera a Lei de Crimes Ambientais para incluir o crime de ecocidio, definido como praticas com
risco de graves danos ao meio ambiente, incluindo atividades agroindustriais e extrativistas predatorias. Brasilia, DF, 2023. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/. Acesso em: 31 out. 2024.
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0] dar causa a desastre ecolégico pela contaminagdo atmosférica, hidrica ou do solo, pela
destruicdo significativa da flora ou mortandade de animais, que gere estado de calamidade
publica;

(ii)  dar causa a rompimento de barragem pela inobservancia da legislacdo, de norma técnica,
da licenca e suas condicionantes ou de determinacao da autoridade ambiental e da entidade
fiscalizadora da seguranca de barragem.

O texto do PL 2787/2019 também prevé a atualizacdo do valor das multas, bem como a aplicacéo

de sangdes para:

0] descumprimento de legislagdo, norma técnica, licenca e suas condicionantes ou de
determinacdo da autoridade ambiental e da entidade fiscalizadora da seguranca de
barragem;

(i) crime de elaborar ou apresentar, no licenciamento, concesséao florestal ou qualquer outro
procedimento administrativo, estudo, laudo ou relatorio ambiental ou de seguranga de
barragem total ou parcialmente falso ou enganoso, inclusive por omisséo.

Ja o PL 2933/2023 tipifica o crime de ecocidio, inserindo-o na Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de

1998, que dispde sobre as san¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, e d& outras providéncias.

Nesse PL, ha a inclusdo do seguinte trecho a ser acrescido a Lei n°® 9.605/1998 (Lei de Crimes
Ambientais):

() Do Ecocidio Art. 69-B. Praticar atos ilegais ou temerarios com a consciéncia de que eles
geram uma probabilidade substancial de danos graves e generalizados ou de longo prazo
ao meio ambiente: Pena — recluséo de 5 a 15 anos e multa.

Pode-se observar que ha diferencas sensiveis em cada PL. O PL 2787/2019 é mais detalhado em
definir o ecocidio como resultado de desastres ecoldgicos especificos, como contaminagdo e rompimento de
barragens, enquanto o PL 2933/2023 adota uma definicdo mais geral, abarcando qualquer ato com
consciéncia de causar danos graves ao meio ambiente.

Em ambito penal, o PL 2787/2019 foca em atualizar multas e aplicar san¢Ges a quem descumpre
normas técnicas e ambientais, além de lidar com fraudes em relatérios ambientais, podendo chegar em multas
de até dois bilhdes de reais. A pena de recluséo proposta é de 4 a 12 anos. J4 o PL 2933/2023 estabelece
penas de reclusdo de 5 a 15 anos, concentrando-se mais na responsabilizacdo penal, sem propor alteracdes
nas sancOes de carater pecuniario.

Desse modo, apesar da proposta da criminalizagdo do ecocidio ser semelhante em ambos 0s
Projetos de Lei, o teor de cada um é diferente, sendo o PL 2933/2023 mais abrangente, enquanto o PL
2787/2019 mais descritivo e objetivo.

Do ecocidio ao etnocidio

Inicialmente, o termo etnocidio foi criado para preencher uma necessidade de preciséo
terminologica, respondendo a uma demanda por uma palavra que representasse uma realidade especifica,
distinta de “genocidio”. O antropologo Pierre Clastres sugere que, para entender o etnocidio com seriedade,

é necessario primeiro diferencia-lo claramente do genocidio, reconhecendo que ele representa algo novo ou
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uma perspectiva ainda ndo considerada sobre préaticas destrutivas, especialmente as que visam culturas e
modos de vida especificos, sem necessariamente eliminar fisicamente um povo?®,

Para tal, Pierre Clastres investiga o termo contraposto ao genocidio, vez que, apesar de
entrelacados, e por vezes concorrentes a0 mesmo fato, o etnocidio e o genocidio se diferem quanto ao dolo
do agente que o pratica. Ao observar que o termo genocidio surgiu no contexto pés-holocausto nazista, em
1946, o antropologo estabelece que “o delito juridicamente definido como genocidio tem sua raiz, portanto
no racismo, é o produto l6gico e, no limite, necessario dele: um racismo que se desenvolve livremente, como
foi o caso na Alemanha nazista, s6 pode conduzir ao genocidio.”*®.

Ja o termo etnocidio foi cunhado ao se observar a realidade dos povos indigenas da América, em
especial a América do Sul, que, para o antropdlogo, é

um terreno favoravel, se é possivel dizer, a pesquisa da distincéo entre genocidio e etnocidio, ja que
as Ultimas populagBes indigenas do continente sdo simultaneamente vitimas desses dois tipos de
criminalidade. Se o termo genocidio remete a idéia de “raga” e a vontade de exterminio de uma
minoria racial, o termo etnocidio aponta ndo para a destruigdo fisica dos homens (caso em que se
permaneceria na situagdo genocida), mas para a destruicdo de sua cultura.?°

Assim, Clastres estabelece que o genocidio é o exterminio propriamente dito de um povo, ou seja,
a morte fisica de seus membros, impulsionado por um animus racista, enquanto o etnocidio visa a destruigdo
cultural de um povo, ou seja, dos tracos culturais que definem e distinguem um determinado povo. Nessa
perspectiva, o etnocidio é o exterminio de um povo através da liquida¢do do que o define como tal, e néo
necessariamente do abate de seus membros.

Nesse ponto, 0 antropélogo define que

O etnocidio, portanto, é a destruicdo sistematica dos modos de vida e pensamento de povos
diferentes daqueles que empreendem essa destrui¢do. Em suma, o genocidio assassina 0s povos em
seu corpo, o etnocidio os mata em seu espirito. Em ambos os casos, trata-se sempre da morte, mas
de uma morte diferente.?

O etnocidio trata-se, entdo, da aniquilagdo dos modos de vida, pensamento e cultura de povos
diferentes dos que empreendem sua destruicdo. E possivel observar que para Clastres?, tanto no etnocidio
quanto no genocidio, hd uma visio idéntica do “outro”?, no sentido antropoldgico da palavra, no qual o
“outro” ¢ inferior aqueles que empreendem sua destruicéo.

Isto € dizer que as diferencas entre os povos sdo o que fundamentam a razdo das violagdes e 0
racismo por trds do genocidio e do etnocidio. Entretanto, Pierre Clastres estabelece diferencas sensiveis
quanto ao tratamento reservado ao “outro” dentro do contexto do genocidio e do contexto do etnocidio.

No genocidio, Pierre Clastres estabelece que o modus operandi daqueles que empreendem a
destruicdo do outro é a negacdo do outro como ser humano, de forma que o outro é levado a um carater de
desumanizacdo onde é visto como intrinsecamente mau, e, portanto, é validado o seu exterminio. J& no

contexto no etnocidio se “admite a relatividade do mal na diferenca: os outros sdo maus, mas pode-se

® CLASTRES, Pierre. Arqueologia da violéncia: pesquisas de antropologia politica. Tradugdo: Paulo Neves. Sao Paulo: Editora Cosac & Naify, 2004. p. 18-
63.

9 Ibid., p. 55.

? Ibid., p. 56.

2 Loc. cit.

2 Tbid.

2 Relativo ao conceito de alteridade, sob o prisma do filésofo e antropdlogo biilgaro Tzvetan Todorov, remete & qualidade de quem é o outro ou do que é
diferente. Academicamente, o conceito de alteridade e do “outro” ganhou destaque na obra do autor supracitado “4 Conquista da América: a questdo do outro”,
que relata as diferengas culturais entre os invasores espanhdis e os nativos americanos do Caribe e do que ¢ hoje o México.
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melhora-los obrigando-os a se transformar até que se tornem, se possivel, idénticos ao modelo que Ihes é
proposto, que lhes é imposto.”?4,

Com isso, o etnocidio admite que ha possibilidade de tornar o outro bom, caso ele abandone seus
lacos culturais e abrace a cultura que Ihe é imposta. Isso implica em exterminar uma cultura, que define o
que é um povo, mas manter vivo seus membros, submetendo-os a imposigdo de uma nova matriz cultural.
Em esséncia, o povo culturalmente dito deixa de existir e se extingue, € uma nova minoria étnica entra para
uma sociedade cuja classe social dominadora jamais tratara os novos integrantes em pé de igualdade consigo,
pois trata-se de um sistema de dominagéo cultural cujo propdsito é servir aos interesses da classe dominante,

orientadora do etnocidio.

Casos no sistema interamericano

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos é de grande relevancia e pertinéncia para
compreender as violagOes de direitos humanos e ambientais enfrentadas por comunidades vulneraveis na
América Latina. Ambos os casos do povo Xukuru de Ororuba e dos moradores de La Oroya representam
expressdes graves de ecocidio e etnocidio, conceitos que, embora diferentes, se sobrepdem ao evidenciar os
danos ambientais e culturais impostos a comunidades que tém estreita relagdo com seus territdrios.

O caso dos Povos Xukuru vs. Brasil expde o processo de espoliagdo e violagdo de direitos de uma
comunidade indigena, cujos lagos identitérios e culturais estdo diretamente conectados a sua terra ancestral.
As acdes ou omissdes do Estado brasileiro em relagdo a protecdo desses territrios indigenas demonstram
uma negligéncia que compromete a sobrevivéncia fisica e cultural dos povos Xukuru, caracterizando um
quadro de etnocidio. A luta pela recuperacédo e preservacao de suas terras, associada a auséncia de medidas
eficazes de protec¢do estatal, revela como o desrespeito a direitos territoriais pode ameagar a propria existéncia
de uma cultura indigena?.

No caso dos Moradores de La Oroya vs. Peru, temos um exemplo emblematico de ecocidio, onde
a negligéncia estatal em regulamentar e fiscalizar as atividades industriais contaminantes resultou em décadas
de poluicéo e impactos ambientais severos. A contaminacgéo por metais pesados, sobretudo nas criangas, e a
degradac&o generalizada do solo, da 4gua e do ar configuram uma violagéo sistémica ao direito a um ambiente
saudavel, além de comprometer a satide e a qualidade de vida de toda uma comunidade?.

Ao investigar esses casos, 0 Sistema Interamericano de Direitos Humanos se impde aos seus
Estados parte como um compromisso com os direitos fundamentais ao meio ambiente e a integridade cultural
dos povos afetados. Em relacdo a isso, o Brasil estabeleceu, no paragrafo segundo do artigo 5 da Constitui¢do
Federal de 1988, que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.”?.

Os julgamentos desses casos estabelecem precedentes claros e importantes que servem de
referéncia para a protecéo dos direitos humanos em contextos de degradagdo ambiental e violéncia cultural.
A condenagdo de praticas de destruicdo ambiental e ameaga a identidade cultural podem ser fatos que

2 Ibid., p. 56.

% LEAO, André Carneiro; NOBREGA, Francisco de Assis Nascimento. Os desafios da assisténcia juridica aos povos indigenas no Brasil: o caso do povo
Xukuru. Revista Direito e Praxis, v. 15, n. 1, p. 1-29, jan./mar. 2024. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rdp/a/h8yQjMpMsQLIz9TdHJIsq53C/. Acesso em:
22 set. 2024.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Habitantes de La Oroya vs. Peru. Sentenga de 27 de novembro de 2023. Série C, n. 511.
Disponivel em: https:/jurisprudencia.corteidh.or.cr/vid/980571899. Acesso em: 3 nov. 2024.

2 BRASIL.  Constituicio ~ da  Repiiblica  Federativa ~ do  Brasil.  Brasilia, ~DF:  Senado, 1988.  Disponivel  em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 7 set. 2024.
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sustentam a criminalizacdo do ecocidio e etnocidio, fortalecendo as bases para a responsabilizacao estatal em
nivel nacional e internacional.

Pode-se afirmar que o reconhecimento dos direitos coletivos, em nivel nacional e internacional,
incluindo consultas e a participagdo ativa das comunidades afetadas em decisdes que as impactem, pode
compelir o Estado a implementar politicas de protecdo mais rigorosas, tanto para 0 meio ambiente quanto
para as populagdes vulneraveis.

Portanto, a andlise detalhada desses casos busca investigar a ideia de que o direito a0 meio
ambiente saudavel é um direito fundamental e imperativo (jus cogens) e que a prote¢do dos direitos culturais

é essencial para garantir a dignidade e a sobrevivéncia de identidades coletivas.

Caso Povos Xukuru vs. Brasil

A luta do povo Xukuru pela recuperacdo de suas terras ancestrais na Serra do Ororubg, em
Pernambuco, evidencia a historica marginalizacdo e a violéncia institucional praticada pelo Estado brasileiro
contra os povos originarios. Desde o periodo colonial, os Xukuru foram desapropriados, € mesmo apds
promessas imperiais durante a Guerra do Paraguai, nunca obtiveram a devolugio prometida de suas terras?®.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um avango com o reconhecimento dos direitos
indigenas, como o uso de linguas maternas e a capacidade postulatéria em juizo?, mas sua aplicacéo foi lenta
e inefetiva, conforme apontado por Ledo e N6brega®.

O processo de demarcacgdo teve inicio em 1989, mas enfrentou diversos entraves, inclusive
juridicos e administrativos, como a agdo de reintegracdo de posse movida por fazendeiros e a suscitacdo de
dlvida feita por cartorio local, que retardaram o usufruto pleno do territdrio pelos Xukuru até 2005%. Nesse
periodo, ocorreram diversos episodios de violéncia, como o0s assassinatos de liderancas, incluindo o cacique
Xicdo, e o atentado contra seu filho, o cacique Marquinhos Xukuru. Mesmo com ameacas, a comunidade
seguiu realizando retomadas territoriais como forma de resisténcia®.

A criminalizacdo dos Xukuru se intensificou nos anos 2000, com processos judiciais resultando
em penas e multas pesadas, mesmo ap6s o reconhecimento da titularidade de suas terras. Nobrega e
Cavalcanti relatam que o Ministério Publico de Pernambuco denunciou os indigenas pela ocupacdo de apenas
10% do territério demarcado, ao passo que ignorou a ocupagao ilegal de 90% por posseiros nao indigenas.
Além disso, destaca-se a desrespeitosa exumagdo do corpo de Xicdo, conduzida sem a devida consideragdo
aos ritos tradicionais Xukuru, em um inquérito policial marcado por preconceitos e tentativas de
deslegitimacao cultural®,

A Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o Brasil por violar os direitos do povo
Xukuru a propriedade coletiva, prote¢do judicial e garantias fundamentais. A Corte reconheceu a demora de

16 anos na demarcacéo e determinou indenizagdes e agGes imediatas do Estado brasileiro®.

% LEAO; NOBREGA, op. cit.

29 BRASIL, 1988.

% Op. cit.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso do Povo Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil. Sentenga de 5 de fevereiro de 2018.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf. Acesso em: 22 out. 2024.

2 LEAO; NOBREGA, op. cit.

33 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt; CAVALCANTI, Alexsandra Amorim. Desvelando os arranjos institucionais na criminaliza¢do dos povos
indigenas: a logica do inimigo no caso do povo Xukuru do Ororuba. Revista Direito e Praxis, v. 15, n. 3, p. 1-30, jul./set. 2024. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2179-89662024000300217&lang= t. Acesso em: 4 set. 2024.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018.
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Anélise da sentenca e efeitos da condenacdo do Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o Brasil em 5 de fevereiro de 2018,
observando, inicialmente, que o Brasil reconheceu a competéncia contenciosa da Corte em 10 de dezembro
de 1998, e, portanto, os fatos julgados foram aqueles que efetivamente aconteceram a partir dessa data.

O nGmero oficial da sentenga® é Série C n° 346, e sua analise se faz pertinente para o
entendimento da questdo do ecocidio e etnocidio no contexto interamericano.

Sendo assim, é observavel que fatos como o assassinato do cacique Xicdo ndo foram apreciados
pela Corte, vez que o cacique foi assassinado em 21 de maio de 1998. Tampouco foram apreciados o processo
demarcatério das terras Xukuru e as agles de reintegracdo de posse propostas contra as terras demarcadas
instalados em data anterior a 21 de maio de 1998, como a acéo pela fazenda Caipe, de aproximadamente 300
hectares, localizados no territério Xukuru, cuja sentenca foi favoravel aos ndo-indigenas.

Ademais, a Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmou que n&o detinha informagéo sobre
os fatos ocorridos no processo administrativo de demarcagdo entre 10 de dezembro de 1998 e abril de 2001.
Apenas a partir de 30 de abril de 2001, quando o Presidente da Republica expediu o Decreto Presidencial que
homologou a demarcacéo do territério indigena Xukuru, correspondente a uma érea de 27.555,0583 hectares,
publicado no Diario Oficial da Unido de 2 de maio de 2001%.

Com isso, a Corte julgou o processo administrativo de demarcacdo das terras a partir dos fatos
ocorridos da data 2 de maio de 2001. Também foram julgados os processos de regularizagéo das terras, com
0 objetivo de cadastrar os ocupantes ndo indigenas em terras Xukuru, que foi iniciado em 1989, com os
estudos de identificacdo, mas que foi concluido apenas em 2007, estando, portanto, dentro da competéncia
da Corte para o julgamento. Desses processos, cadastrou-se 624 novas areas, sendo que o procedimento de
pagamento de indenizagdes por benfeitorias de boa-fé foi iniciado em 2001, e o Gltimo pagamento efetuado
em 2013, concluindo a indenizagdo de 523 ocupantes ndo indigenas. Das 101 terras restantes, 19 pertenciam
aos proprios indigenas, restando, entdo, 82 areas que eram propriedade de ndo indigenas. Dessas 82 areas, 75
foram ocupadas pelos Xukuru entre 1992 e 2012. Até a data de emissdo da presente sentenca, 45 ex-ocupantes
ndo indigenas ndo haviam recebido sua indenizag&o e seis ocupantes ndo indigenas ainda permaneciam dentro
do territdrio indigena Xukuru®.

A Sentenca observou as diversas violagbes aos direitos humanos do povo Xukuru,
especificamente relacionadas ao seu direito a propriedade coletiva, a integridade pessoal e as garantias e
protecéo judiciais, conforme assegurado pela Convengéo Americana sobre Direitos Humanos, e considerou
que o Estado brasileiro violou o direito a propriedade coletiva do povo Xukuru ao demorar mais de 16 anos
para concluir o processo administrativo de reconhecimento, demarcagéo e titulagdo de suas terras, periodo
compreendido entre 1989 e 2005. Essa demora prejudicou diretamente a seguranga juridica e o usufruto pleno
dos direitos territoriais do povo Xukuru, comprometendo sua capacidade de viver de acordo com seus
costumes e estrutura social.

A Corte, por unanimidade, considerou que o Brasil

é responsavel pela violagdo do direito a garantia judicial de prazo razoavel, previsto no artigo 8.1 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em relagdo ao artigo 1.1 do mesmo instrumento,

% A sentenga completa pode ser acessada em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf
% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018.
3 Ibid.
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em detrimento do Povo Indigena Xucuru, nos termos dos pardgrafos 130 a 149 da presente
Sentenga.®®

Também por unanimidade, a Corte estabeleceu que o Brasil

é responsavel pela violagdo do direito a protegdo judicial, bem como do direito a propriedade
coletiva, previsto nos artigos 25 e 21 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em relacdo
ao artigo 1.1 do mesmo instrumento, em detrimento do Povo Indigena Xucuru, nos termos dos
paragrafos 150 a 162 da presente Sentenga.3®
Além disso, a Sentenca observou que mesmo ap6s a conclusdo do processo de demarcagao, 0
Estado ndo cumpriu adequadamente a desintrusao, isto &, a retirada completa dos ocupantes ndo indigenas
das terras demarcadas, impedindo que o povo Xukuru exercesse pacificamente seu direito de propriedade
coletiva. A omissdo do Estado em assegurar o cumprimento total dessa medida prolongou a situacdo de
instabilidade e vulnerabilidade dos indigenas, gerando conflitos continuos com os ocupantes ilegitimos.
Outro ponto destacado pela Corte foi a ineficacia do Estado em garantir um julgamento célere das
acoes judiciais relacionadas a disputas territoriais entre os indigenas e terceiros ndo-indigenas. A demora na
resolucdo desses litigios reforcou a sensacdo de inseguranca juridica e prejudicou a integridade fisica e
cultural dos Xukuru, afetando, inclusive, seus lideres comunitarios.
Com base nesses fatos, a Corte declarou a responsabilidade internacional do Brasil por violar o
artigo 21, que disp0e sobre direito a propriedade; o artigo 5, que dispde sobre direito a integridade pessoal; 0
artigo 8, que dispde sobre as garantias judiciais; e 0 artigo 25 que dispde sobre protecdo judicial, todos da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em conexdo com os artigos 1.1 e 2, também da Convencgao,
que tratam das obrigac@es dos Estados Partes de respeitar e garantir os direitos estabelecidos na Convengdo“C.
Como medidas de reparagdo, a Corte ordenou ao Brasil a concluséo definitiva do processo de
desintrusdo das terras indigenas, permitindo ao povo Xukuru exercer plenamente seu direito de propriedade
coletiva; a resolugdo célere das agdes judiciais pendentes relacionadas ao territorio; e a reparagdo, tanto
individual quanto coletiva, pelos danos causados pela demora no reconhecimento territorial e pela auséncia
de um saneamento eficaz das terras®.

Nesse ponto, a Corte definiu que

0 Estado deve concluir o processo de desintrusdo do territério indigena Xucuru, com extrema
diligéncia, efetuar os pagamentos das indenizages por benfeitorias de boa-fé pendentes e remover
qualquer tipo de obstéculo ou interferéncia sobre o territdrio em questdo, de modo a garantir o
dominio pleno e efetivo do povo Xucuru sobre seu territ6rio, em prazo néo superior a 18 meses, nos
termos dos paragrafos 194 a 196 da presente Sentenga.*?

A sentencga também estipulou que o Estado brasileiro adotasse medidas para evitar a repeticéo dos
mesmos erros no futuro, implementando mecanismos judiciais rapidos e eficazes para proteger os direitos
territoriais dos povos indigenas. Pode-se interpretar que essas reparagdes visam nao apenas reparar os danos
passados, mas também assegurar que o0 povo Xukuru possa viver de acordo com suas tradigdes, costumes e
identidade cultural, com seguranga juridica e protecéo integral de seus direitos humanos.

% bid., p. 53.
 Tbid., p. 54.
“ Thid,
“ Tbid,
“21bid., p. 54.
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Com isso, apesar da sentenca ndo se utilizar de termos como ecocidio ou etnocidio em sua redagéo,
mesmo porque nao ha a criminalizagdo positivada de tais condutas no sistema interamericano, é possivel
aproximar a condenagdo do Estado brasileiro como uma punic¢do a sua conduta que se caracteriza como
ecocida e etnocida. 1sso porque, diante da argumentacdo de que o indigena necessita da sua terra para sua
sobrevivéncia, para a manutencdo de sua cultura e de seu status como povo, pode-se entender a conduta
omissiva do Estado como uma permissao para a violagdo dos direitos indigenas e da promogéo da espoliagéo

de suas terras.

O caso Moradores de La Oroya contra o Peru

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) condenou o Estado peruano por graves
violagBes de direitos humanos decorrentes da contaminagdo ambiental na comunidade de La Oroya,
localizada na regido andina do pais. Desde 1922, a cidade abriga 0 Complexo Metallrgico de La Oroya
(CMLO), cuja operagdo resultou em intensa poluigdo atmosférica, hidrica e do solo, afetando severamente a
salide da populag&o, especialmente de criangas. Estudos demonstraram que 97% das criangas entre seis meses
e seis anos apresentavam niveis elevados de chumbo no sangue, indice que atingia 98% entre aquelas de sete
a doze anos, gerando deformacdes fisicas e até cegueira®®.

A indGstria metalargica foi identificada como principal responsdvel pela emissdo de
contaminantes como didxido de enxofre (SO,), particulas em suspensdo (PTS, PM10), chumbo, cddmio e
arsénio, afetando mais de 2300 km? de solo e inviabilizando a vida aquatica no rio Mantaro*. Segundo a
Corte IDH, “a concentragdo de chumbo na 4gua era até 70 vezes o limite permitido segundo a Lei de Aguas”
e 0 contetido no solo “ultrapassava em 87% o limite maximo permitido™*®. Em 2006, La Oroya foi classificada
como uma das dez cidades mais poluidas do mundo, com 99% dos poluentes atmosféricos originando-se das
atividades do CMLO",

Apesar dos inmeros alertas de 6rgdos de salide e meio ambiente, como o Ministério da Satde do
Peru e o Congresso Nacional, que reconheceram a situagdo como um perigo iminente a vida local, o Estado
demonstrou reiterada omissdo em regulamentar, fiscalizar e controlar efetivamente as atividades do CMLO.
A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos submeteu o caso a Corte IDH em 2021, apontando
violagBes aos direitos ao meio ambiente saudavel, a salde, & vida, a integridade pessoal, bem como aos
direitos das criangas e a protecéo judicial efetiva.

A Corte reconheceu que o Estado descumpriu sua obrigagdo de agir com diligéncia, aprovou
normas ambientais regressivas e ndo garantiu participacéo publica nem acesso a informagéo pelas vitimas.
Destacou, ainda, a inércia em cumprir decisdo anterior do Tribunal Constitucional do Peru, pendente por
mais de 14 anos.

Em sua sentenca, a Corte IDH determinou que o Estado elaborasse um diagndstico ambiental e
executasse, no prazo de até 18 meses, “um plano de acdo com medidas de curto, médio e longo prazo para
remediar a contaminagdo do ar, solo e 4gua, incluindo as residéncias da populacio afetada.”*’. Reconheceu,

também, o direito a0 meio ambiente saudavel como um direito humano fundamental, cuja violagdo pode

4 DARONCHO, Leomar; ALVES, Sandra, Mara Campos. Caso Moradores de La Oroya contra o Peru: Corte Interamericana de Direitos Humanos atenta ao
meio ambiente. Cadernos Ibero-Americanos de Direito  Sanitario, Brasilia, DF, v. 13, n. 2, p. 99-105, 2024. Disponivel em:
https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/article/view/1267/1211. Acesso em: 3 nov. 2024.

* CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2023, p. 32. (tradugio nossa).

* Ibid., p. 34. (tradugdo nossa).

“ Tbid.

7 Tbid., p. 123.
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configurar o crime de ecocidio, ainda nao tipificado no direito internacional, mas reconhecido como ameaca
estrutural a vida e a biodiversidade local.

Adicionalmente, a Corte afirmou que a obrigacéo de prote¢do ambiental possui natureza de norma
de jus cogens, conforme a Convengdo de Viena de 1969, o que implica que “os Estados néo poderdo evitar
seu cumprimento, alegando oposicio ou discordancia.”*®. Segundo Daroncho e Alves, essa decisdo
“descortina alvissareiras possibilidades de tutela para a prevencdo ou a reparacdo de danos, ao elevar o dever
de prote¢do ambiental a categoria de norma imperativa do direito internacional™*°.

Em sintese, o caso de La Oroya constitui um precedente emblematico no reconhecimento da
intersecdo entre degradagdo ambiental e violagdo de direitos humanos, fortalecendo a tese juridica do
ecocidio como instrumento necessario para exigir maior responsabilidade estatal na prote¢do da vida, da

saude e do meio ambiente.

A interseccao do ecocidio e do etnocidio nos casos Xukuru e Moradores de La Oroya

O caso Xukuru versus Brasil e o caso Moradores de La Oroya versus Peru, ambos julgados pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, refletem as graves consequéncias da omissdo estatal na protecéo
de populagdes vulneraveis e na preservacdo ambiental, ilustrando os conceitos de ecocidio e etnocidio.

Polly Higgins, ao investigar e definir o ecocidio, estabelece que ele consiste na destruicdo massiva
e persistente do meio ambiente, prejudicando a sobrevivéncia de comunidades e biodiversidade, conforme
observado no primeiro capitulo do presente trabalho.

Em La Oroya, a devastacdo ambiental é evidente ao se observar os niveis de polui¢do causados
pela industria metalurgica, que afetaram ndo s 0 meio ambiente, mas a saude fisica e psicoldgica de seus
moradores. A falha do Estado peruano em regulamentar e mitigar os impactos toxicos sobre a populagéo e o
ambiente caracteriza ecocidio ao expor os habitantes a uma degradacdo ambiental continua e sem
precedentes, comprometendo a qualidade de vida e o futuro da comunidade.

No caso Xukuru, o conceito de ecocidio é aplicavel sob uma perspectiva ampliada: ao omitir-se
na protecao territorial e cultural do povo Xukuru, o Estado brasileiro permitiu que invasdes e desmatamentos
ameagassem 0 modo de vida e 0s recursos naturais essenciais a sobrevivéncia dessa comunidade. 1sso ndo s6
colocou em risco 0 ambiente fisico como também desestabilizou o equilibrio socioambiental e a identidade
coletiva Xukuru, caracterizando o impacto ambiental destrutivo que o ecocidio engloba.

Em relagdo ao conceito de etnocidio, conforme entendido por Pierre Clastres como a destruicéo
de uma cultura ou identidade de um povo, e analisado anteriormente no presente trabalho, pode-se afirmar
gue ocorre nos dois casos pela imposi¢do de contextos hostis que forgam mudancas culturais e ameacam a
existéncia coletiva de um povo.

No caso dos Xukuru, a demora na demarcacdo e a ineficacia na retirada dos ocupantes ndo
indigenas minaram a possibilidade de a comunidade manter suas praticas tradicionais e seu sistema social,
infringindo seu direito a autodeterminacéo e colocando em risco sua continuidade como povo indigena frente
a auséncia de espacos adequados para sua sobrevivéncia como povo, cuja cultura é intimamente ligada a terra
e ao meio natural. Em La Oroya, a exposi¢do continua a altos niveis de poluicdo afetou a salde e a coesdo

social da populacdo, levando a marginalizagdo e a fragmentacéo cultural e familiar em um processo que pode

 Tbid., p. 26.
4 Op. cit., p. 102.
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ser interpretado como etnocidio pela incapacidade de viver em condi¢cBes dignas que preservem sua
identidade e estrutura sociocultural.

Assim, ambos os casos exemplificam as formas como ecocidio e etnocidio se inter-relacionam e
reforcam a necessidade de responsabilizacdo rigorosa dos Estados, mostrando que o descaso com o meio

ambiente e com as comunidades tradicionais pode levar a violagdo sistematica dos direitos humanos.

Concluséo

Ante 0 exposto, a analise dos casos Xukuru, do Brasil, e Moradores de La Oroya, do Peru, revela
uma correlagdo direta entre as praticas de ecocidio e etnocidio.

No caso Xukuru, a luta pelo direito a terra revela as profundas implicagdes do etnocidio, onde
comunidades indigenas tém sua cultura, modo de vida e conex&o com o territdrio ameagados por interesses
econdmicos que priorizam o extrativismo e 0 avango agropecudrio. A falta de protecéo e reconhecimento das
terras indigenas, associada a expansdo capitalista, demonstra que a préatica de ecocidio ndo se limita apenas
a destruicdo do ambiente, mas inclui a desestruturacéo de sociedades tradicionais, resultando em um etnocidio
sistematico que busca erradicar culturas e formas de vida que se opdem ao modelo de exploragdo dominante.

O caso dos Moradores de La Oroya, no Peru, refor¢a essa mesma dindmica: uma cidade inteira
impactada pela poluicdo industrial, resultado de décadas de operagdes extrativistas, onde a contaminacdo
severa do ar, da 4gua e do solo ndo apenas colocou em risco a satde da populagdo, mas também se configurou
como uma forma de violéncia ambiental que imp®&e préaticas intimamente ligadas ao capitalismo extrativista
que desconsidera quaisquer direitos e qualquer trago cultural dos habitantes locais em prol de um estilo de
vida insustentavel e danoso tanto a salde de sua populagdo quanto ao meio ambiente. Esse exemplo traz a
tona a nogéo de ecocidio como um crime cujas vitimas ndo sdo apenas o ambiente em si, mas também as
comunidades que vivem diretamente nele.

Adicionalmente, Pierre Clastres contribui para o entendimento do etnocidio ao destaca-lo como
um processo sistematico de destruigdo cultural que visa eliminar os modos de vida, pensamento e organizagdo
social de um povo, sem necessariamente recorrer ao exterminio fisico de seus membros. Para Clastres, o
etnocidio ¢ movido por uma logica de assimilag¢do forgada, na qual o “outro” ¢ compelido a abandonar sua
identidade cultural e adotar os valores e praticas da cultura dominante, frequentemente sob o pretexto de
progresso ou humanismo.

No contexto brasileiro, essa préatica tem sido historicamente utilizada contra povos indigenas, cujo
modo de vida se opde a ldgica extrativista, utilitarista e consumista do capitalismo. Essa assimilacéo
compulséria ndo apenas aniquila a diversidade cultural, mas também sustenta a perpetuagdo de um sistema
de dominacédo que beneficia os interesses econdmicos da classe dominante, muitas vezes em detrimento da
sustentabilidade ambiental e dos direitos humanos, tal qual ocorreu em La Oroya e nas terras indigenas
Xukuru.

Esses casos ilustram como o ecocidio e o etnocidio se entrelagam, evidenciando que a devastagio
ambiental acarreta também a eliminag&o cultural e social das populagdes locais afetadas. Entretanto, apesar
da relevancia dessas questdes, 0 ecocidio e o0 etnocidio permanecem ausentes tanto na legislacdo doméstica
brasileira quanto nas normas internacionais. No sistema juridico internacional, o Tribunal Penal Internacional

ainda nao reconhece o ecocidio como crime em tempos de paz, mesmo que ja o faga em tempos de guerra.
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Essa lacuna permite que atividades destrutivas sigam impunes, enquanto a auséncia de uma legislacéo
especifica sobre o etnocidio agrava a invisibilizagdo dos ataques sistematicos as culturas tradicionais.

As propostas de lei no Brasil que tratam do ecocidio, como os PLs 2787/2019 e 2933/2023,
representam avangos importantes, mas enfrentam resisténcia devido aos interesses corporativos que
influenciam as decisdes legislativas e politicas no Brasil. O PL 2933/2023, ao ampliar o escopo do crime de
ecocidio para abarcar qualquer ato com potencial de causar danos graves ao meio ambiente, promove uma
visdo mais ampla para enfrentar as ameacas ambientais atuais, enquanto o PL 2787/2019 possui uma visdo
mais objetiva em relagdo aos atos criminosos caracterizados como ecocidio.

Ademais, a condenacdo do Brasil no caso Xukuru e do Peru no caso Moradores de La Oroya
sublinha a existéncia de uma nova protecdo jurisprudencial, no ambito da Corte IDH, as comunidades
tradicionais que enfrentam situagdes de etnocidio e ecocidio.

A propositura desses Projetos de Lei e o entendimento da Corte IDH nos casos acima reflete uma
lenta, mas presente mudanca no perfil das sociedades modernas, que entendem e sentem 0s problemas
ambientais causados pela sociedade de consumo capitalista, e atestam a urgéncia em se adotar uma nova
racionalidade ambiental. O capitalismo extrativista, orientado pela visdo utilitarista da natureza, que preza
pelo lucro e pela exploracdo incessante dos recursos naturais, opde-se ao modo de vida das sociedades
indigenas, cuja relagdo com a terra baseia-se no respeito e na preservagdo. Essa disparidade revela como o
sistema capitalista continua a ver as terras preservadas como novas fronteiras a serem exploradas, ignorando
0 impacto devastador que isso acarreta sobre as populagfes tradicionais e os ecossistemas. O conceito de
sustentabilidade, cada vez mais apropriado como uma ferramenta de marketing, é insuficiente para garantir
uma verdadeira protecdo ao meio ambiente, pois muitas vezes se limita a estratégias superficiais que visam
atrair consumidores conscientes, sem realmente combater a degradacéo ambiental.

Diante disso, alinhando-se ao entendimento de Polly Higgins, a promogdo de uma mudanca
estrutural na forma como as legislacdes e as politicas ambientais abordam os direitos humanos e a preservagdo
da natureza, incorporando-se o ecocidio e o etnocidio como crimes nas legislagbes domésticas e
internacionais, poderia estabelecer um novo paradigma de governanga ambiental, alinhado aos principios de
uma responsabilidade ecolégica mais ampla, que valorize 0 bem comum acima dos interesses econdmicos.
A criminalizacdo do ecocidio ndo apenas poderia desestimular praticas corporativas destrutivas, mas também
contribuir para preservar a cultura e o modo de vida das comunidades indigenas, bem como da sociedade
como um todo, como observado nos casos Xukuru e La Oroya, onde as populagfes lutam para preservar sua
existéncia em meio a ameacas ambientais e constantes violagdes de direitos humanos.

Portanto, a criminalizacdo e o combate ao ecocidio e ao etnocidio ndo representam apenas uma
questdo de justica ambiental e social, mas também uma oportunidade para a criagdo de uma sociedade mais
equitativa, que reconheca e valorize a diversidade cultural e a sustentabilidade real. A adogdo de uma nova
racionalidade ambiental, inspirada no conhecimento e nas praticas indigenas de respeito a terra, se faz urgente
e necessaria para que o desenvolvimento humano néo continue a violar os direitos dos mais vulneraveis e a

destruir os ecossistemas dos quais a propria sociedade depende para sobreviver.
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Resumo: No Brasil, o trabalho doméstico e de cuidado, ndo remunerados, majoritariamente empregados & mulheres, ainda enfrentam
dificuldades para serem vistos pelo Estado e pela sociedade como algo que deve ser recompensado. S&o invisibilizados e normalizados porque
provenientes de uma hierarquia estrutural, interseccional, de uma crenca patriarcal de que as mulheres sdo naturalmente cuidadoras, o que
contribui para a perpetuagao da desigualdade de género e na divisao sexual do trabalho. O presente trabalho tem o objetivo de pesquisar como
é possivel compensar as mulheres por este trabalho ndo remunerado, com politicas publicas de cuidado e acesso a protecéo social, paridade
salarial, antecipacéo de aposentadoria, licenga parental, tal como existentes em outros paises.

Palavras-chave: Género. Trabalho de cuidado. Trabalho doméstico. Medidas compensatdrias.

Abstract: In Brazil, unpaid domestic and care work, mostly carried out by women, still faces difficulties in being seen by the State and society
as something that should be rewarded. They are made invisible and normalized because they come from a structural, intersectional hierarchy,
from a patriarchal belief that women are naturally caregivers, which contributes to the perpetuation of gender inequality and the sexual division
of labor. The present work aims to research how it is possible to compensate women for this unpaid work with public policies on care and
access to social protection, wage parity, early retirement, and parental leave, as exist in other countries.

Keywords: Gender. Care work. Housework. Compensatory measures.

Introducéo

Vivemos tempos dificeis em que indignidades humanas sdo praticadas. A questdo da disparidade de
género, entre homens e mulheres, é uma delas.

O relatério Global Gender Gap Report de 2024, comumente conhecido como relatério Global de
Disparidade de Género, avaliou aspectos de politica, economia, educacdo e salde em 146 paises, revelando um
percentual da disparidade entre homens e mulheres. Nenhum pais no relatério atingiu paridade completa, mas
142 dos 146 ultrapassaram o percentual de 60%. O Brasil, no tema de paridade de género, deu um recuo que
parece estar na época colonial. Em nimeros, despencou treze posi¢des em comparacdo ao relatério do ano
passado. E 70° no ranking, ficando abaixo de paises como Chile (212), Argentina (322) e Peru (40°).

Definitivamente, no Brasil, os ciclos de atraso de trabalho doméstico e de cuidado ndo remunerados
de mulheres, estruturados desde os primdrdios da colonizagdo, ndo foram superados.

O trabalho doméstico, como os afazeres diarios que incluem cozinhar, lavar, faxinar, dentre outros, e
o trabalho de cuidado, como o cuidar de criangas, idosos, pessoas com doengas e deficiéncias fisicas e mentais,
majoritariamente empregados as mulheres, ainda enfrentam dificuldades para serem vistos pelo Estado e pela

sociedade brasileira como algo que deve ser recompensado.

1 FORUM ECONOMICO MUNDIAL. Global Gender Gap Report 2024. Disponivel em: https:/assistants.com.br/2024/10/23/relatorio-global-de-disparidade-de-
genero-2024/#:~:text=0%20Global%20Gender%20Gap%20Report,seja%20plenamente%20alcan%C3%A7ada%20n0%20mundo. Acesso em: 21 abr. 2025.
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O trabalho doméstico e de cuidado ndo remunerados sdo totalmente invisibilizados e, para piorar,
normalizados, pois provenientes de uma hierarquia estrutural, interseccional, de uma crenga patriarcal de que as
mulheres sdo naturalmente cuidadoras, o que contribui para a perpetuacdo da desigualdade de género e na diviséo
sexual do trabalho.

Vale destacar, ainda, que nesse estudo sera utilizado o método indutivo, partindo-se da analise de trés
principais fontes juridicas: a legislacdo; a doutrina, nacional e internacional, especializada, e a jurisprudéncia.
Também far-se-a uso do método analitico, para conhecimento do sistema normativo como um todo para, entdo,
valer-se do método dedutivo, em uma andlise critica das fontes juridicas.

O presente trabalho, por fim, pretende tratar, de forma despretensiosa, com intuito de estimular
debates, da compensacao do trabalho doméstico e de cuidado ndo remunerados das mulheres, que se deve dar
com medidas estruturantes e interseccionais, como politicas pdblicas de cuidado e de acesso a prote¢do social,
que importem no reconhecimento aos alimentos compensatérios, paridade salarial, antecipacéo de aposentadoria,
tal como existentes em outros paises, para que a disparidade de género e a divisdo sexual do trabalho sejam, de

uma vez por todas, superadas no Brasil.

A interseccionalidade entre género, raca e trabalho doméstico: contexto historico e simbdlico

A organizagdo social do trabalho doméstico e de cuidado no Brasil esta profundamente marcada por
desigualdades que se cruzam e se reforcam mutuamente, especialmente em razdo do género, da raga e da classe
social.

Esse cruzamento de diferentes formas de discriminacéo € conhecido como interseccionalidade — uma
forma de entender como as opressGes se combinam, por exemplo, quando mulheres negras de baixa renda
enfrentam condigBes mais precarias nesse tipo de trabalho. Assim, o que se sobrepde sdo essas diferentes
hierarquias sociais, que, juntas, tornam ainda mais desigual a distribui¢do do trabalho de cuidado no pais.

Historicamente, o Brasil se desenvolveu com base em um modelo escravocrata, patriarcal e elitista
que deixou marcas profundas nas relagdes sociais, econdmicas e juridicas que se perpetuam até hoje.

A forma como o trabalho doméstico foi estruturado desde os primdérdios da colonizagdo moldou uma
percepcao social e juridica que ainda opera no inconsciente coletivo nacional: a de que determinadas mulheres
— sobretudo as mulheres negras e pobres — estariam destinadas ao cuidado e ao servigo, enquanto outras,
geralmente brancas e de classe média ou alta, teriam direito ao cuidado e & protec&o.

Conforme destacado por Engel e Pereira?, a divisdo sexual do trabalho, analisada sob a 6tica da teoria
feminista interseccional, revela que as mulheres negras foram sistematicamente associadas a func¢des de servir e
cuidar, o que consolidou uma narrativa perversa e persistente de subalternidade. Essa associagdo tem raizes
profundas no periodo colonial, quando a escravizagdo de mulheres negras e indigenas as destinava, quase que
exclusivamente, as atividades domésticas e de cuidado dentro das casas-grandes. Ao mesmo tempo, as mulheres
brancas eram confinadas a papéis considerados nobres e restritos ao espago reprodutivo bioldgico e a preservagao
da moral familiar.

Gilberto Freyre, em sua classica obra “Casa Grande e Senzala”®, retrata essa dindmica ao mostrar
como a racializacdo do trabalho domeéstico foi um dos pilares da formacdo da identidade nacional. A

naturalizacdo dessa divisdo racializada — em que 0s corpos negros eram vistos como mais aptos ao esforco fisico

2 ENGEL, Cintia; PEREIRA, Bruna C. J. A organizago social do trabalho doméstico e de cuidado: considerag@es sobre género e raca. Revista Punto Género, Chile,
n. 5, p. 4-24, nov. 2015.
3 FREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala. 50. ed. Recife: Global Editora-Companhia das Letras, 2004. p. 182-190.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 20 n. 1, jan./dez. 2025.

96



e a obediéncia — perpetuou uma cultura de exploragdo e apagamento da contribuicdo das mulheres negras a
sociedade. Conforme Giacomini?, essa l6gica ndo apenas relegou essas mulheres a posicées de servidao, mas
também invisibilizou seu esforco fisico, mental e emocional, tratando o cuidado como algo natural & sua condicéo
racial.

Essa divisdo histérica e simbdlica ndo ficou restrita ao passado. Ela reverbera no presente. Dados
mais recentes da PNAD Continua® revelam que essa desigualdade ainda persiste de forma estrutural. Segundo o
IBGE, 92,7% das mulheres pretas realizavam tarefas domésticas, percentual superior ao de mulheres pardas
(91,9%) e brancas (90,5%). Além disso, a renda média do trabalho doméstico realizado por mulheres negras foi
de R$978,35, enquanto a das mulheres brancas alcangou R$1.184,57, revelando uma diferenca de 17,4% no
rendimento médio mensal®.

A divisdo sexual do trabalho, conforme destacam Hirata e Kergoat, instaurou hierarquias entre
mulheres de diferentes grupos sociais, consolidando dindmicas de dominagéo e exclusdo. Mulheres brancas, ao
acessarem 0 mercado de trabalho e ascenderem profissionalmente, passaram a terceirizar suas fungdes
domésticas para outras mulheres — especialmente negras, indigenas e periféricas. Essa dinamica perpetua a
logica colonial de que o cuidado ¢ uma responsabilidade das mulheres “subalternizadas”.

Engel e Pereira® apontam que essa transferéncia de responsabilidades ndo é neutra: ela esta carregada
de historicidade e de relagbes de poder. Familias brancas heteronormativas, para manterem seus estilos de vida
e ritmos de trabalho, necessitam do trabalho de cuidadoras negras — trabalho esse que, muitas vezes, é informal,
precario e emocionalmente extenuante.

A filosofa Bell Hooks® contribui para essa analise ao mostrar como o imaginario social construiu a
figura da mulher negra como alguém “forte, resiliente e naturalmente prestativa”. Essa imagem, aparentemente
elogiosa, esconde uma brutal realidade: a sobrecarga de trabalho fisico e emocional, a auséncia de
reconhecimento e a exclusdo de direitos basicos. O cuidado, visto como atributo inato das mulheres negras, torna-
se justificativa para a sua exploragdo continuada.

Essas representacBes simbélicas estdo enraizadas também nas profisses ligadas ao cuidado
formalizado. Segundo dados da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), mulheres negras sdo maioria em
setores como enfermagem, servigo social e trabalho doméstico — todos setores historicamente subvalorizados e
mal remunerados. A OIT argumenta que a persisténcia dessas desigualdades demanda respostas publicas
urgentes, com politicas que reconhegam, valorizem e redistribuam o cuidado de maneira justa e equitativa.

Esse cendrio reforga que os marcadores raciais continuam a influenciar profundamente a precarizagdo
do trabalho de cuidado no Brasil, especialmente no que diz respeito a informalidade, a exclusdo previdenciaria e
a desvalorizagdo econbmica da atuagdo das mulheres.

Trabalho doméstico e de cuidado materno ndo remunerado: revendo estere6tipos
Com o avango da globalizacdo e, simultaneamente, com as conquistas do movimento feminista, a

familia contemporénea passou por profundas transformacdes sociais, politicas, econdmicas e culturais. A luta

* GIACOMINI, Sonia Maria. Mulher e escrava: uma introduggo histérica ao estudo da mulher negra no Brasil. Petrépolis: Vozes, 1988. p. 72; 102-105.

5 IBGE apud MOURA, Bruno de Freitas. Mulheres gastam quase o dobro de tempo no servico doméstico. Agéncia Brasil, Rio de Janeiro, 11 ago. 2023. Disponivel
em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2023-08/pnad-mulheres-gastam-quase-0-dobro-de-tempo-no-servico-domestico. Acesso em: 14 abr. 2025.

© Ibid.

"HIRATA, Helena; KERGOAT, Daniéle. Novas configuragdes da divisdo sexual do trabalho. Cadernos de Pesquisa, Sdo Paulo, n. 137, p. 595-609, 2007.

8 Op. cit.

9 HOOKS, Bell. 4in’t I a woman? Black women and feminism. Boston: South End Press, 1995.
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pela insercdo das mulheres no mercado de trabalho possibilitou, em certa medida, a reformulagéo dos papéis de
género, influenciando, principalmente, as dinamicas familiares®®.

Segundo Sorj, Fontes e Machado!, o novo modelo de familia criou novas oportunidades para as
mulheres participarem da esfera publica, entretanto, ndo houve uma transferéncia correspondente do tempo
investido pelos homens no trabalho para a esfera privada, mantendo-se assim, a divisdo sexual do trabalho.

A divisao sexual do trabalho, abordada no capitulo anterior, é também um conceito nascido das lutas
feministas de combate ao sistema de opressao de género, que enxerga como determinados tipos de trabalho séo
ideoldgica e artificialmente atribuidos aos diferentes géneros, de forma que alguns séo tidos como naturalmente
masculinos e outros naturalmente femininos:

[...] atribuiu-se aos homens o trabalho produtivo, que se d& na esfera publica, é remunerado, tem
reconhecido valor social e por meio do qual se obtém renda suficiente para corresponder ao papel do
género masculino de provedor. Paralelamente, atribuiu-se e naturalizou-se o ideario patriarcal de ser a

mulher a responsavel, Unica ou prioritariamente, pelo trabalho reprodutivo, ou de cuidado (remunerado
e ndo remunerado), isto é, o trabalho de manutenco da vida e de reprodugéo da sociedade.?

O trabalho de cuidado ou reprodutivo, realizado na esfera particular dos lares, pode ser remunerado
ou ndo. Quando remunerado, é realizado por profissionais como empregadas domésticas, babés, cuidadoras e
diaristas, e conforme atestado pela pesquisa mais recente do IBGE®® sobre o assunto, realizada em 2022 e
disponibilizada em 2024, 91,3% das pessoas ocupadas em servigos domésticos remunerados no Brasil eram
mulheres.

Quando o trabalho doméstico e de cuidado exercido na esfera particular ndo é remunerado, ele
também é exercido majoritariamente por mulheres, sobretudo pelas mdes. Enquanto 91,3% das mulheres
realizaram alguma atividade relacionada a afazeres domésticos, essa proporcao foi de 79,2% entre os homens em
2022. As menores taxas de realizagdo de afazeres domésticos eram do grupo dos filhos(as) ou enteados(as), sendo
67,0% para os homens e 83,8% para as mulheres®#,

Explorando as pesquisas recentes do IBGE, em 2022, mulheres dedicaram 9,6 horas por semana a
mais do que os homens aos afazeres domésticos ou ao cuidado de pessoas, isso equivale a dedicacdo de 21,3
horas do seu tempo, quase o dobro em comparacéo aos homens, que dedicaram 11,7 horas®s.

Ao passo que se reivindica a inser¢do das mulheres no mercado de trabalho, é essencial que essa
insercdo seja correspondida com a participagdo dos homens na manutencio e cuidado do lar®. Para além da
busca pela igualdade entre os sexos na esfera publica, também é imprescindivel sua persecugdo na esfera privada.
Embora as mulheres estejam ingressando cada vez mais no mercado de trabalho, as relacbes de género tém
sofrido pouquissimas alteracdes no interior do seio familiar. Se néo houver esse equilibrio entre as esferas publica
e privada, as consequéncias desse desequilibrio irdo continuar incidindo sobre as mulheres através da chamada
“dupla jornada”, esta nada mais é que a dupla responsabilidade feminina com o trabalho produtivo e o

reprodutivo, tendo que articular as demandas do mundo da familia e do trabalho®’.

0 SILVA, Mara Regina Santos da et al. Trabalho familiar: distribuicio desejada do trabalho doméstico e cuidados dos filhos entre conjuges. Revista Gaucha de
Enfermagem, v. 33, n. 1, p. 124-131, mar. 2012.

1 SORJ, Bila; FONTES, Adriana; MACHADO, Danielle Carusi. Politicas e praticas de conciliagdo entre familia e trabalho no Brasil. Cadernos de Pesquisa, v. 37,
n. 132, p. 573-594, set./dez. 2007.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo para julgamento com perspectiva de género. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justiga - Escola Nacional
de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), 2021. p. 25.

¥ |BGE. Coordenagdo de Populacdo e Indicadores Sociais. Estatisticas de género: indicadores sociais das mulheres no Brasil. Rio de Janeiro: IBGE, 2024. Disponivel
em: https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2102066. Acesso em: 28 fev. 2025.

4 IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua: outras formas de trabalho 2022. Rio de Janeiro: IBGE, 2023. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2102020. Acesso em: 28 fev. 2025.

* IBGE, 2024.

6 BRUSCHINI, Maria Cristina Aranha; RICOLDI, Arlene Martinez. Revendo esteredtipos: o papel dos homens no trabalho doméstico. Revista Estudos Feministas,
v. 20, n. 1, p. 259-287, jan. 2012.

7 BRUSCHINI; RICOLDI, 2012.
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A duplajornada é, ainda, fato e dado estatistico. O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA),
ao publicar a pesquisa “Retrato das Desigualdades de Género e Raga”, demonstrou preocupagdo acerca do tema.
Do referido estudo, pode-se extrair, através dos dados, que:

[...] o fato de exercer atividade remunerada néo afeta as responsabilidades assumidas pelas mulheres com
as atividades domésticas, apesar de reduzir a quantidade de horas dedicadas a elas. As mulheres ocupadas

em funcdes remuneradas continuam se responsabilizando pelo trabalho doméstico ndo remunerado, o

que leva a chamada “dupla jornada”.1®

Percebe-se, entdo, que “a divisdo sexual do trabalho é simultaneamente fruto e reprodutora de
desigualdades™®, enquanto os trabalhos doméstico e de cuidado forem vistos como atividades tipicamente
femininas, a desigualdade de género se mantera acentuada. Se antes as mulheres eram responsaveis apenas pelo
trabalho reprodutivo, hoje elas precisam conciliar o trabalho produtivo com o reprodutivo, que ainda hoje é
exercido majoritariamente por elas, com pouca ajuda dos homens. A diferenca nas contribui¢des paternas e
maternas em relacdo ao trabalho doméstico e de cuidado do(s) filho(s) é preocupacdo que permeia o debate da
desigualdade de género atualmente.

O trabalho doméstico abrange variadas atividades, como, por exemplo, limpar e organizar a casa,
preparar as refeigdes, fazer as compras, lavar lougas, passar roupas, dentre outras. Quando o seio familiar envolve
o cuidado dos filhos, além das atividades didrias referidas acima, também h& a necessidade de auxilio nas tarefas
escolares, transporte para a escola e/ou outros ambientes como creches, de lazer e recreacio?.

Nesse cenario, ¢ preciso rever os esteredtipos de género que, segundo o “Protocolo de Julgamento
com Perspectiva de Género™?!, sdo visdes ou pré-compreensdes generalizadas sobre caracteristicas atribuidas a
um determinado grupo, como por exemplo os papéis que desempenham ou devem desempenhar, pela simples
razdo de fazerem parte desse grupo em particular. Ou seja, quando falamos de esteredtipos de género no contexto
da divisdo sexual do trabalho, estamos falando da ideia que, infelizmente, ainda existe no Brasil, de que as tarefas
domeésticas sdo tarefas exclusivamente femininas.

A Convencdo das Nagdes Unidas sobre a Eliminacgdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher (1979), adotada pelo Brasil em 1984, reconhece em seu preambulo o papel crucial desempenhado pelas

mulheres em relagdo a manutengdo da familia e a importancia de romper com esses estere6tipos:

[..] TENDO presente a grande contribuicéo da mulher ao bem-estar da familia e ao desenvolvimento da
sociedade, até agora ndo plenamente reconhecida, a importancia social da maternidade e a funcéo dos
pais na familia e na educacéo dos filhos, e conscientes de que o papel da mulher na procriagéo néo deve
ser causa de discriminacdo, mas sim que a educacéo dos filhos exige a responsabilidade compartilhada
entre homens e mulheres e a sociedade como um conjunto,

RECONHECENDO que para alcangar a plena igualdade entre o homem e a mulher é necessério
modificar o papel tradicional tanto do homem como da mulher na sociedade e na familial...].?2

O reconhecimento do trabalho doméstico e do cuidado materno como fungéo exclusivamente atrelada
ao sexo feminino faz com que a desvalorizagdo da imagem que a mulher possui perante a sociedade reflita

diretamente no valor atribuido as suas atividades: seus atos ndo sao reconhecidos como trabalho.

8 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Retrato das desigualdades de género e raga - 1995 a 2015. Brasilia, DF: IPEA, 2017. p. 4.

* CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2021, p. 25.

2 SILVA etal., 2012.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA, op. cit., p. 27.

2 UNITED NATIONS. Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women New York, 18 December 1979. New York: United Nations
General Assembly resolution 34/180, 18 Dec. 1979. Disponivel em: https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/convention-elimination-all-
forms-discrimination-against-women. Acesso em: 28 fev. 2025.
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Para Silvia Federici?®, esse tipo de trabalho, efetivamente, foi a base sobre a qual se desenvolveu o
capitalismo moderno, qual seja, as custas da exploracédo gratuita das mulheres. A autora afirma que o trabalho
invisivel das mulheres ndo s6 sustenta a economia como também reproduz as condigdes para que o trabalho
produtivo se realize. Fato é que ao analisar a desvalorizagdo da mulher no mercado de trabalho, sobressai a carga
familiar e doméstica que esta atrelada historicamente ao seu género.

Na contramdo do que determina a Constitui¢do Federal de 1988 no tocante a garantia da igualdade de
género, prevista no artigo 5°, inciso 1, tal como a internalizagdo da Convengdo da ONU sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminagéo contra as Mulheres (CEDAW, na sigla em inglés), que ocorreu pelo Decreto
n° 4,.377/2002, que torna obrigatéria a adogdo de medidas que assegurem a responsabilidade compartilhada entre
homens e mulheres no cuidado, pelo Brasil, persiste uma insuficiéncia normativa e institucional no tocante ao
reconhecimento e a valorizagdo do trabalho de cuidado ndo remunerado, assim como politicas efetivas que
tragam para a realidade o que prevé a norma, falhando o Direito como instrumento a servico da sociedade.

A auséncia de politicas publicas eficazes, como diviséo igualitaria do tempo de licenca-parental e
incentivos governamentais no sentido de agregar valor econdmico sobre o tempo empenhado ao trabalho de
cuidado como socialmente produtivo, reforca a sobrecarga das mulheres e limita sua autonomia econdmica.

Assim, a perpetuada desvalorizagdo do trabalho empreendida por for¢a feminina resulta em uma
cultura na qual sempre ha dependéncia financeira delas em relagdo aos homens.

Considerando ser o trabalho exercido em ambiente alheio ao lar, e, em uma sociedade capitalista,
Unico a ser remunerado, eminente o aprisionamento da mulher, que muitas vezes se vé em papel de
insignificancia e dependéncia financeira, o que implica na perpetuacéo de relagcbes muitas vezes insustentaveis,
a ser vista como uma violéncia econémica — para elas, o caminho trilhado para alcancar a estabilidade econdmica
possui mais obstaculos, dentre eles, o proprio Estado.

Desse modo, é de grande importancia e figura como objetivo desta pesquisa, pensar e pesquisar como
é possivel compensar as mulheres pelo trabalho invisivel, ndo remunerado, doméstico e de cuidado, através de
politicas publicas de cuidado e acesso a protecdo social, como reconhecimento a alimentos compensatorios,
antecipagdo de aposentadoria, paridade salarial, licenca parental, dentre outros.

Alimentos compensatdrios para o trabalho de cuidado materno

Conforme observado no capitulo anterior, o trabalho doméstico e o trabalho de cuidado s&o totalmente
invisibilizados, provenientes de uma crenca patriarcal de que as mulheres sdo naturalmente cuidadoras, sendo-
Ihes destinados, majoritariamente, os espacos domésticos, enquanto aos homens sdo reservados 0s espagos
publicos, bem como a ascensdo profissional e financeira.

Nesse sentido, ao naturalizar esse pensamento social, cria-se uma dificuldade, para as mulheres, cada
vez maior, de ocupar igualmente esses espacos de trabalho e de ascenséo profissional.

Paises como Argentina, Franca e Espanha, por exemplo, implementaram medidas de compensacdo
para o reconhecimento efetivo da igualdade de género, como os alimentos compensatérios, um tema pesquisado
e debatido ha pouco tempo no Brasil, principalmente pela doutrina de Rolf Madaleno, tendo em vista que ainda

ndo h& uma previsdo legal expressa no Brasil.

2 FEDERICI, Silvia. O ponto zero da revolugdo: trabalho doméstico, reproducdo e luta feminista. Sio Paulo: Elefante, 2019. p. 33.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 20 n. 1, jan./dez. 2025.

100



De acordo com o jurista argentino Jorge O. Azpiri, considera-se alimentos compensatorios?*:

Uma prestacdo periédica em dinheiro, efetuada por um conjuge em favor do outro na ocasido da
separagdo ou do divércio vincular, onde se produziu um desequilibrio econdmico em comparacéo com o
estilo de vida experimentado durante a convivéncia matrimonial, compensando deste modo a disparidade
social e econdmica com a qual se depara o alimentado em funcéo da separacéo, comprometendo suas
obrigagBes materiais, seu estilo de vida e a sua subsisténcia pessoal.

Nesse contexto, os alimentos compensatérios possuem como escopo precipuo a reparagdo do
desequilibrio econdmico-financeiro decorrente da dissolucdo da sociedade conjugal, seja por separagdo ou
divércio, buscando compensar o trabalho ndo remunerado, em especial o doméstico, desempenhado por um dos
cdnjuges ou companheiros, enquanto o outro exercia atividade profissional remunerada, responsavel pelo
provimento das necessidades materiais da familia.

A respeito da compensagéo do trabalho doméstico, como afirmam Costa e Lobo®, tal compensagéo
foi pensada com a finalidade de corrigir a situagdo econdémica da mulher findo o casamento. “Aqui se pensa na
mulher dona de casa, que abdicou da vida profissional para se dedicar a familia e, quando do divorcio ou da
dissolugdo unido estével, se vé, inclusive, sem expectativa de acesso ao mercado de trabalho.”

A identificagdo dos legitimados ao recebimento dessa modalidade de alimentos exige a analise das
circunstancias faticas submetidas ao crivo do Poder Judiciario. Sdo frequentes os casos em que, com a decretago
do divorcio, a mulher permanece com a guarda dos filhos menores e se encontra em situagdo de vulnerabilidade
profissional, em razdo de ter abdicado de sua carreira em beneficio da dedicacdo exclusiva ao lar. Importante
destacar, ainda, situacdes envolvendo mulheres idosas que, ao longo de toda a vida conjugal, se ocuparam das
fungdes domésticas e do cuidado com a familia, sem insercdo no mercado formal de trabalho?.

Nessa perspectiva, € titular do direito aos alimentos compensatorios o ex-conjuge que, por ocasido da
dissolucdo do vinculo conjugal, ndo tenha auferido patrimdnio suficiente para a composicdo equitativa da
partilha, seja em virtude do regime de bens adotado — como ocorre nos casos de separagdo convencional ou
obrigatéria de bens — seja em razdo de outras circunstancias faticas que, na dindmica das relagdes conjugais,
resultam em acentuado desequilibrio econdmico entre as partes. Tais hip6teses demandam apreciacéo judicial a
luz dos principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade familiar e da fungdo compensatéria dos
alimentos?’.

Admite-se, ademais, conceber alimentos compensatdrios sob a otica da “teoria da perda de uma
chance”, na medida em que eles visam reparar a frustragdo de oportunidades profissionais e econdmicas que ndo
puderam ser concretizadas em razdo da dedicacdo exclusiva a vida familiar. Enquadram-se, nessa hipotese,
situacBes em que a mulher, ao longo de toda a unido, direcionou integralmente seus esfor¢os ao cuidado dos
filhos e @ manutencdo do lar, razdo pela qual restou afastada do mercado de trabalho e, consequentemente, da

possibilidade de alcangar autonomia financeira?.

2 AZPIRI, Jorge O. apud TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. v. 5. p. 618.

2 COSTA, Cora Cristina Ramos Barros; LOBO, Fabiola Albuquerque. A atual pertinéncia dos alimentos compensatorios no Brasil. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
ano 6, n. 1, 2017. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/download/277/227/461. Acesso em: 11 abr. 2025.

2 SILVESTRE, Thais Arruda; SOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. A tutela alimentar entre ex-conjuges e a (des)necessidade dos alimentos compensatorios
no diélogo entre autonomia e solidariedade familiar. Revista Juridica Luso-Brasileira, Rio de Janeiro, ano 7, n. 1, p. 1293-1334, 2021. p. 1299.

270 Superior Tribunal de Justica, em ac6rddo paradigmatico, decidiu que “os chamados alimentos compensatérios, ou prestagio compensatoria, nao tém por
finalidade suprir as necessidades de subsisténcia do credor, tal como ocorre com a pensao alimenticia regulada pelo art. 1.694 do CC/2002, senao corrigir ou atenuar
grave desequilibrio econdomico-financeiro ou abrupta alteracao do padrao de vida do conjuge desprovido de bens e de meagao. Os alimentos devidos entre ex-
conjuges devem, em regra, ser fixados com termo certo, assegurando-se ao alimentando tempo habil para sua inser¢io, recolocagio ou progressio no mercado de
trabalho, que Ihe possibilite manter, pelas préprias forcas, o status social similar ao periodo do relacionamento”. Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4.
Turma). REsp 1290313/AL. Relator: Min. Antonio Carlos Ferreira, 12 de novembro de 2013. Diario da Justi¢a eletrdnico, 7 nov. 2014. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=pens%C3%A3o+aliment%C3%ADcia+compensat%C3%B3ria. Acesso em: 5 abr. 2025.

2 DIAS, Maria Berenice Dias; RUSSOMANO, Felipe Matte. Alimentos compensatérios e divisao dos frutos e rendimentos dos bens comuns: nio da para confundir!
In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 9., 2013, Arax4, MG. Anais [...]. Arax4, MG: IBDFAM, 2013. p. 297-309. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/306.pdf. Acesso em: 5 abr. 2025. p. 301.
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Importante esclarecer que, em relagdo a duracdo da prestagdo de alimentos compensatérios, esta
possui cunho subjetivo, visto que o seu principal objetivo é suprir o equilibrio econdmico-financeiro do consorte.
De acordo com Rolf Madaleno®, pode haver situacées em que essa compensagio econdmica se dara em prestagéo
Unica, em outros casos esta podera ser de forma transitdria e em tempo necessario para o conjuge ou companheiro
ingressar no mercado de trabalho e restabelecer o padrdo social experimentado anteriormente; além disso, podera
simplesmente ser fixado por tempo indeterminado nos casos de “unides de longa duragdo, por conta da qual a
mulher sempre esteve dedicada a casa e aos filhos, e jamais buscou qualquer forma de trabalho ou de
aprimoramento profissional, contando com idade avancada”.

Em relagdo ao trabalho de cuidado, alguns paises como a Franga, Espanha e Argentina ja possuem
entendimentos mais consolidados, com legislacfes especificas acerca da obtengao de alimentos compensatrios.
Conforme elucidado anteriormente, apesar dos tribunais brasileiros ja reconhecerem, em muitos casos, o direito
ao recebimento dessa prestacdo compensatdria, este ainda carece de legislagdo especifica no ordenamento
juridico brasileiro. Costa e Lobo® destacam que a propria nomenclatura ainda é divergente entre a doutrina e a
jurisprudéncia, considerando que Rolf Madaleno, por exemplo, denomina-o como “pensdo compensatdria”,
Paulo Lobo como “compensacao econdmica” e a jurisprudéncia designa-o de “alimentos compensatorios”.

No Direito francés, a discussdo acerca dos alimentos compensatorios se iniciou por meio da Lei do
Divorcio, de 2004, que incluiu a possibilidade de receber uma “prestacdo compensatoria” a fim de compensar “a
disparidade que a ruptura do casamento criar nas condicOes de vida respectivas, em forma de capital, cujo
montante é definido pelo juiz”®!. Lobo® afirma que o Cédigo Civil francés dispde alguns fatores que devem ser
observados antes do seu reconhecimento, como por exemplo, “a duragdo do casamento, a idade ¢ a saude dos
codnjuges, sua qualificagdo profissional, as perdas de chances profissionais em virtude do tempo destinado a
criagdo e educacao dos filhos, bem como o patrimonio comum e particular de cada um.”

Por outro lado, o Direito espanhol cita a “pensdo compensatdria” no artigo 97 do seu Codigo Civil, o
qual também apresenta um rol exemplificativo de fatores a serem observados para a sua concessdo, tais como: a
idade e o estado de saude, a qualificacéo profissional; e as probabilidades de acesso a um emprego; a dedicacéo
passada e futura a familia; a colaborag&o com o seu trabalho nas atividades mercantis, industriais ou profissionais
do outro cdnjuge; a duragdo do matrimonio e da convivéncia conjugal; a perda eventual de um direito a penséo;
0s meios econdmicos e as necessidades de um ou do outro cénjuge e qualquer outra circunstancia relevante®,

De acordo com Rolf Madaleno®, o trabalho doméstico deve ser compreendido como um capital
humano, um investimento realizado em prol da familia pelo conjuge ou companheiro que se encarregou desses
cuidados, o que implica a necessidade de sua devida valoracdo tanto para efeitos de partilha patrimonial quanto,
no presente estudo, para fins de fixa¢do da pensdo compensatéria por ocasido da dissolugao do vinculo afetivo.

No Direito argentino, o Cédigo Civil e 0 Cédigo Comercial preveem, expressamente, a possibilidade

de compensagéo econdmica que, de acordo com Rolf Madaleno®, pode assumir carater alimentar ou patrimonial.

2 MADALENO, Rolf. Obrigagéo, dever de assisténcia e alimentos transitorios. Disponivel em: http://www.rolfmadaleno.com.br/novosite/conteudo.php?id=37.
Acesso em: 14 abr. 2025.

0 Op. cit.

31 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 337.

* Loc. cit.

3 “Articulo 97. [...] A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinara su importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias: 1.2 Los

acuerdos a que hubieran llegado los conyuges. 2.2 La edad y el estado de salud. 3.2 La calificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo. 4.2 La
dedicacion pasada y futura a la familia. 5.2 La colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cényuge. 6.2 La
duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal. 7.2 La pérdida eventual de un derecho de pensién. 8.2 El caudal y los medios econémicos y las necesidades
de uno y otro cényuge. 9.2 Cualquier otra circunstancia relevante. En la resolucion judicial se fijaran las bases para actualizar la pensién y las garantias para su
efectividad”.

3 MADALENO, Rolf. Compensacao patrimonial na partilha de bens. Revista IBDFAM, Belo Horizonte, v. 47, p. 9-32, set./out. 2021. p. 22.

* Op. cit., 2021, p. 29.
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Na auséncia de acordo entre as partes, incumbe ao magistrado a tarefa de fixar o montante devido, podendo fazé-
lo com base nos principios gerais do enriquecimento sem causa. Além disso, a legislagdo argentina admite que a
compensagao/pensao seja prestada em pecunia, mediante usufruto de bens determinados ou por qualquer outro
meio ajustado entre os envolvidos; inexistindo consenso, a decisdo competira ao juiz.

O Direito argentino estabelece trés requisitos para a concessdo da pensdo compensatéria: a) a
constatagdo de um desequilibrio patrimonial entre os conjuges; b) a verificagéo de que tal desequilibrio implicou
piora da condicdo econdmica de uma das partes; e c) que a origem desse descompasso decorra diretamente da
existéncia do casamento ou da unido estavel. Deste modo, a compensacao visa reparar, por exemplo, 0s prejuizos
decorrentes da perda de oportunidades profissionais ocasionada pela dedicagéo ao lar e a criagdo dos filhos, sendo
imprescindivel, para a fixagdo do valor devido, a analise comparativa da situacdo patrimonial de cada parte no
inicio e no término da convivéncia®.

Diante disso, embora os estudos acerca dos alimentos compensatorios no Brasil ainda sejam recentes,
bem como o ordenamento juridico brasileiro ndo disponha expressamente sobre o tema, através do Direito
comparado de paises como a Franga, Espanha e Argentina, é possivel buscar um desenvolvimento teérico e
normativo da matéria, contribuindo com a prote¢do do trabalho doméstico e de cuidado exercido por mulheres.

Trabalho doméstico e de cuidado materno: a valia social e previdenciaria

Como bem assinala Casalta Nabais®, o dever de reciprocidade do Estado deve alcangar ndo apenas
guem contribui com recursos financeiros, mas também quem colabora para o funcionamento da sociedade por
meios ndo monetizados. N&o obstante, o trabalho doméstico e o trabalho de cuidado materno estéo ausentes das
normativas previdenciarias e fiscais, sendo considerados economicamente irrelevantes na maior parte das
politicas publicas brasileiras. Essa omissdo normativa tem consequéncias severas para milhdes de mulheres,
condenando-as a informalidade, a auséncia de prote¢do social e & pobreza na velhice.

O Poder Judiciario tem de ser o primeiro a abolir esse tipo de desigualdade estrutural. Inclusive, o
“Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género” do Conselho Nacional de Justiga®® oferece uma resposta
a esse apagamento historico ao orientar o Poder Judiciario a considerar a interseccionalidade e a desigualdade
estrutural como elementos centrais da interpretagdo juridica. Uma aplicagdo concreta dessa diretriz ocorreu na
decisdo do TJ-PR%®, que majorou uma penséo alimenticia com base no trabalho invisivel da mae, reconhecendo
que o cuidado ndo remunerado possui valor econdmico e juridico. Tal precedente contribui para a construcéo de
precedentes que reconhegam o trabalho doméstico e de cuidado como fator econémico legitimo, valor social e
juridico mensuravel.

O modelo previdenciario brasileiro delineado pela Constituicdo Federal de 1988 se baseia,
predominantemente, na l6gica contributiva. Isso significa que, para que um individuo possa acessar direitos como
aposentadoria, auxilio-doenca, salario-maternidade, entre outros, precisa ter realizado contribuicdes regulares a
Previdéncia Social. Embora esse modelo parega neutro, ele desconsidera milhGes de trabalhadoras que se
dedicam, diariamente, ao trabalho de cuidado ndo remunerado dentro de seus lares e comunidades — a maioria

delas mulheres, negras e pobres.

% PUYDINGER, Camila Lemos et al. Alimentos compensatorios: possibilidade de equilibrio patrimonial & mulher dedicada a prestag&o de cuidados domésticos ndo
remunerados. Direito e Sociedade: Revista de Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 19, n. 1, p. 79-92, jan./dez. 2024. Disponivel em:
https://unifipa.edu.br/media/editora/revistas/direito/dir_2024_vol19_n1.pdf. Acesso em: 16 abr. 2025.

3" NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p. 215-250.

% Op. cit.

39 SOUZA, Barbara Aparecida Nunes. Decisdo considera trabalho invisivel da mulher no arbitramento do valor de alimentos. Consultor Juridico, S&o Paulo, 23 nov.
2023. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-nov-23/decisao-do-tj-pr-considera-trabalho-invisivel-da-mulher-no-arbitramento-do-valor-de-alimentos/.
Acesso em: 14 abr. 2025.
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José Casalta Nabais*® adverte que um sistema tributario e previdenciario justo deve reconhecer a
“reciprocidade social” — isto é, deve haver uma contrapartida do Estado aquelas e aqueles que, mesmo sem
contribuir diretamente com recursos financeiros, sustentam o tecido social por meio de outras formas de trabalho,
como o cuidado. A realidade brasileira, no entanto, mostra que essa reciprocidade ndo ocorre. As mulheres que
se dedicam exclusivamente ao cuidado de filhos, idosos e pessoas com deficiéncia, muitas vezes durante décadas,
ndo recebem qualquer reconhecimento previdenciario por esse tempo, o que as condena a pobreza na velhice.

Essa exclusdo se agrava ainda mais quando se olha pela lente da racializagdo. As mulheres negras,
além de serem responséveis majoritariamente pelo cuidado de suas proprias familias, ainda séo pressionadas a
assumir trabalhos domésticos em casas de familias de classes média e alta — geralmente sem carteira assinada,
sem direitos trabalhistas e sem protecédo previdenciaria. O trabalho de cuidado, nesse contexto, torna-se um ciclo
de exploracéo e invisibilidade: a mulher negra cuida de sua familia e da familia de outrem, mas néo é cuidada
pelo Estado.

Nesse sentido, propde-se antecipacdo da aposentadoria, isto €, o reconhecimento previdenciario
ampliado do tempo dedicado ao cuidado ndo remunerado, por meio da criacdo de mecanismos legais que
permitam sua averbagdo como tempo de contribuicdo para fins de aposentadoria. Tal perspectiva encontra
respaldo no “Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género” do Conselho Nacional de Justica, que
recomenda a consideragdo judicial desse tempo nos casos em que mulheres foram privadas do exercicio de
atividades laborais formais em decorréncia de encargos de cuidado.

Ademais, impde-se a efetiva implementacdo da Convengdo n° 189 da Organizacéo Internacional do
Trabalho, que estabelece parametros para o trabalho decente das trabalhadoras e trabalhadores domésticos,
exigindo a formalizagcdo dos vinculos empregaticios, o fortalecimento da fiscalizacdo e o pleno acesso a
seguridade social.

Paralelamente, é imprescindivel que politicas publicas de transferéncia de renda adotem recortes
interseccionais, de modo a reconhecer e priorizar a realidade vivenciada por mulheres negras, frequentemente
situadas na linha de frente do cuidado ndo remunerado e do trabalho doméstico precarizado.

Soma-se a isso a necessidade de politicas educativas e de comunicagdo social para desnaturalizar a
associacado entre cuidado e vocacdo feminina, destacando seu valor econémico e social. Campanhas publicas que
quantifiquem o trabalho ndo remunerado e que mostrem seu impacto na sustentacdo do mercado formal podem
pressionar por mudangas no sistema previdenciario, como a contagem do tempo de cuidado como contribuic&o.
Essa reeducacdo social é pré-requisito para que a previdéncia reconhecga o cuidado como trabalho produtivo.

Por fim, destaca-se a urgéncia do investimento pablico em infraestrutura social — como creches,
escolas de tempo integral, institui¢des de acolhimento e servigos de atengdo a populagdo idosa —, conforme
orientagdes da OIT, como estratégia para fomentar empregos formais no setor do cuidado e redistribuir essas
tarefas, historicamente atribuidas de forma desigual as mulheres no ambito privado.

O reconhecimento pleno do trabalho doméstico de cuidado materno exige uma mudanca de paradigma
nas esferas juridica, politica, econdmica e cultural. O Direito deve abandonar a neutralidade formalista que ignora
as desigualdades histdricas e adotar uma postura proativa, capaz de reconhecer que o cuidado, embora nao

monetizado, é essencial a reproducdo da vida e a manutencdo da sociedade.

4 Op. cit., p. 231.
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Como observa Dallari*!, o Estado tem o dever de promover o bem-gstar coletivo, o que inclui garantir
que nenhuma mulher seja marginalizada por dedicar sua vida ao cuidado dos outros. A doutrina tributaria e
previdenciaria, conforme defende Costa*?, deve incorporar os principios da justica fiscal e da equidade racial,
assegurando protecéo social a todas as formas de trabalho, inclusive aquelas realizadas no espaco privado do lar.

Conforme o relatério da OIT, o futuro do trabalho decente passa, inevitavelmente, pelo
reconhecimento do cuidado como uma responsabilidade coletiva. Para que haja equidade de género no mundo
do trabalho, é preciso romper com séculos de exploragdo baseada em raca, género e classe. Valorizar o cuidado

é, portanto, valorizar a vida.

Reforma tributaria e as politicas publicas de cuidado

Primeiramente, antes de discutir o tema acerca da influéncia que a reforma tributaria exerce sobre as
politicas de cuidado no Brasil, é necessario compreender o que sdo politicas publicas e como atuam no cenério
dessa minoria.

Para o pesquisador Heitor Benjamin Campos®, as politicas pablicas sdo diretrizes orientadoras do
Estado e possuem como finalidade estimular uma sociedade mais justa e igualitaria; sdo embasadas em principios
democraticos e valores sociais, buscando garantir o exercicio dos direitos fundamentais e a incluséo dos cidad&dos
de maneira plena.

No dia 24 de dezembro de 2024 foi sancionada a Lei n® 15.069, estabelecendo a Politica Nacional de
Cuidados, com o intuito de garantir o direito ao cuidado e estabelecer a corresponsabilidade social entre Estado,
familia, setor privado e sociedade civil*.

O relator e senador Paulo Paim afirma que, com a promulgacéo desta norma, havera a ampliacdo dos
grupos prioritarios, que é formado por criangas, adolescentes, idosos, pessoas com deficiéncia, além dos
trabalhadores do cuidado, sejam eles remunerados ou ndo, alcangando a universalizagdo do direito de cuidado, a

saber:

Os principios da Politica Nacional de Cuidados dialogam com os prdprios fundamentos e objetivos
fundamentais da nossa RepuUblica, nos termos da Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, zelam,
inclusive, pelo respeito a dignidade e aos direitos humanos de quem recebe cuidado e de quem cuida,
pelo universalismo progressivo e sensivel as diferencas, pela corresponsabilidade social entre homens e
mulheres, e pelo combate ao preconceito, principalmente nas dimensdes antirracista, anticapacitista e
antiidadista.*®

Importante citar, também, que os objetivos centrais da Lei n° 15.069/24 estdo pautados na integragao
de politicas publicas nas areas de salde, assisténcia social, trabalho, educacéo e direitos humanos; isso conciliaria
o trabalho remunerado com as necessidades de cuidado, tornando possivel uma colaboracdo entre o setor privado
e a sociedade civil.

Os autores Ramacciotti e Calgaro* advertem que as minorias sociais sdo construidas a partir de hiatos

gue nascem e se alimentam de estigmas, localizados no interior da sociedade. Por se tratar de grupos

“ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 148-160.

42 COSTA, Valcir Gassen da. Justica fiscal, capacidade contributiva e dignidade humana. S3o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 89-112.

4 CAMPOS, Heitor Benjamin. O que sfo politicas puablicas? Revista Multidisciplinar, v. 8, n. 1, 2023. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/379341127_O_QUE_SAO_POLITICAS_PUBLICAS. Acesso em: 21 abr. 2025.

4 OLIVEIRA, Camily. Sancionada lei que institui a Politica Nacional de Cuidados. Senado Noticias, Agéncia Senado, 26 dez. 2024. Disponivel em:
https://iwww12.senado.leg.br/noticias/materias/2024/12/26/sanciona-lei-que-institui-a-politica-nacional-de-cuidados. Acesso em: 11 mar. 2025.

“ Ibid.

* RAMACCIOTTI, Béarbara; CALGARO, Gerson. Construcdo do conceito de minorias e o debate tedrico no campo do Direito. Sequéncia Estudos Juridicos e
Politicos, v. 42, n. 89, p. 1-30, 2021. Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/72871. Acesso em: 28 fev. 2025.
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marginalizados, como é o caso da classe feminina que, predominantemente, exerce o trabalho de cuidado, é
inviavel excluir o Poder Pablico de comportamentos voltados para dar assisténcia aos que mais precisam.

No entanto, é valido ressaltar que as mulheres ndo podem s6 cuidar: elas precisam ser cuidadas e
respeitadas como sujeitos de direitos de uma ordem constitucional, que lhes garante direitos fundamentais e
dignidade, mas também, sujeitos que tém relevancia sob o ponto de vista internacional, bem como salienta a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), promulgada em 1948, cuja indole é eminentemente
garantista.

E fato incontroverso que questdes sociais e histéricas continuam a contribuir para que as mulheres
ocupem, de forma majoritaria, ambientes domésticos na forma de cuidado. E nesse viés que cabe contextualizar
discussdes na perspectiva da reforma tributaria, a qual colocou sob foco de argumentacdo e debate alguns
problemas pertinentes a politica fiscal brasileira, tais como: falta de progressividade, tributos elevados e um
sistema com inGmeras imbricages*.

A partir da existéncia de uma injustica tributaria, deve-se buscar diminuir o impacto de préaticas que
revelam disparidades baseadas no género. Dessa maneira, visa-se garantir a equidade de género também sob uma
visdo fiscal e conferir maior reconhecimento as mulheres, dadas as suas vulnerabilidades*®.

Os autores Manzano, Stefano Filho e Casalino® indicam que as reformas tributarias ndo tém se
pautado na igualdade de género, ou melhor, colocado a desigualdade entre homens e mulheres como um
problema, tal como tém ignorado a equidade.

Diante de tudo isso, politicas publicas fiscais se fazem imponentes nesse quadro em que a ambicéo
méaxima ndo pode se restringir ao recolhimento de tributos, mas ao bem-estar da sociedade, ainda mais dessa
minoria, que mais precisa do acolhimento o qual somente o Poder Publico tem condigdes de dedicar.

A Reforma Tributaria (Emenda Constitucional n°® 132/2023) néo tratou de politicas publicas que
versem o trabalho de cuidado. A Argentina, ao contrdrio, ja reconheceu o tempo de trabalho de cuidado ndo
remunerado das maes com seus filhos como tempo de servigo para que tenham direito a aposentadoria.

Posto isso, é de maxima importancia atentar-se a compreensao da relagdo existente entre tributacéo e
desigualdade de género. E notével a injustica fiscal no que se relaciona a tributacio de bens e produtos que s&o
voltados para 0 sexo feminino ao se comparar com aqueles utilizados pelo sexo masculino. Nota-se, portanto,
que as mulheres sdo mais oneradas.

A coordenadora de Justica Racial e de Género da Oxfam Brasil, Taua Pires, salientou no artigo
publicado pelo jornal “Didrio do Nordeste”™: “O Estado precisa pensar mais como politica publica e menos
como algo do papel da mulher na sociedade, porque isso a gente sabe que ndo existe. O cuidado precisa ser
trazido para o Estado como um tema econdmico”.

Taué Pires salienta, ainda, que considerar essas questfes auxilia a elaborar politicas fiscais capazes
de compensar a divisao sexual do trabalho doméstico nos dias de hoje, como também a reparar a contribuicdo

ndo remunerada de geracGes de mdes e avos que dedicaram suas vidas as vidas dos outros.

47 ARAUJO, Elisabete et al. Reforma tributaria no Brasil: analise bibliométrica e reviso sistematica. Revista do TCU, v. 154, p. 32-51, 2024. Disponivel em:
https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/view/1929. Acesso em: 28 fev. 2025.

“SILVAetal., 2012.

4 MANZANO, Maria Clara; STEFANO FILHO, Mario; CASALINO, Vinicius. Desigualdade de género como politica tributaria indutora no Brasil: a ineficiéncia
de quebra de paradigma das propostas de reforma tributdria. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 55, p. 157-181, 2024. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/124909. Acesso em: 28 fev. 2025.

% DAMASCENO, Bruna. Por que incluir a economia do cuidado e questdes de género & reforma tributéria. Diario do Nordeste, 8 mar. 2023. Disponivel em:
https://diariodonordeste.verdesmares.com.br/negocios/por-que-incluir-a-economia-do-cuidado-e-questoes-de-genero-a-reforma-tributaria-1.3340622?utm_. Acesso
em: 11 mar. 2025.
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O grupo de estudos “Tributagao e Género”, do Nucleo de Direito Tributario do Mestrado Profissional
da Escola de Direito de S&o Paulo da Fundagdo Getulio Vargas, elaborou algumas propostas de lei que poderao
ser analisadas pelo Congresso para criar essas isengdes e incentivos fiscais, tais como investimentos em creches,
lavanderias publicas e aposentadoria especial, como acontece na Argentina, a criagdo de incentivos fiscais no
ambito do imposto de renda da pessoa juridica para as empresas que tiverem, pelo menos, 30% de mulheres e
que mantenham ao menos 40% de mulheres nos Gltimos trés niveis mais altos de cargos da empresa, ou
equivalente, dentre outras propostas.

Dessa maneira, faz-se necessario aperfeicoar a visdo de que o Direito Tributario deve assistir as
mulheres, considerando, primacialmente, as inequivocas vulnerabilidades alimentadas por uma sociedade
estruturalmente machista. No Direito Penal ja se fala na atuagdo de um Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género que se centra no reconhecimento de que a diferenga entre os géneros pode impactar no
comportamento do magistrado, na deciso jurisdicional e nos efeitos da sentenga®.

E bastante acertado pensar em um mecanismo assim para o Direito Tributario, ja que as diferencas de
género ndo assolam apenas o Direito Penal, mas outras esferas juridicas, como a tributaria.

Nessa linha de raciocinio, para Freixo e Cabral®?, estatisticamente, pode-se dizer que as mulheres
ganham menos do que 0s homens e, por conta disso, 0 género precisa participar dessa avaliacdo: a tributacdo
equivale a 65% dos rendimentos femininos, enquanto que, para os homens, a porcentagem € quase 10% menor:
57%.

Ainda que ndo seja possivel visualizar faticamente o desempenho de politicas semelhantes e as
discussOes ainda sejam poucas, como mencionado pelo grupo de estudos “Tributagdo e Género”, o essencial seria
estimular a contratacdo de mulheres que sejam o suporte econémico da entidade familiar bem como as que séo
negras e as que tém histdrico de violéncia doméstica como vitimas.

Almeja-se, para além de tudo que ja foi mencionado, que desonerages tributarias devem acontecer
também em relacéo ao uso de alguns produtos tipicamente femininos: absorventes, anticoncepcionais e fraldas.
Enquanto alguns paises ndo tributam esses bens ou possuem aliquotas baixas, no Brasil, eles comp&em um grupo
com aliquotas elevadas.

Marques et al.® afirmam que o Poder Publico ndo vé bens essenciais a mulher como se fossem
cruciais, sob o ponto de vista tributario. Assim dito, recursos como dispositivo intrauterino (DIU) tém tributacéo
elevada, o que impacta na questdo do direito reprodutivo feminino, por exemplo.

A pobreza menstrual é um dos principais problemas sociais que pode ser atenuado a partir de uma
tributacdo que tenha o olhar voltado a vulnerabilidade que o género feminino enfrenta no Brasil. A relativizacdo
das aliquotas é importante e deve estar baseada no impacto que a tributagéo proporcionara para essa classe®*.

A Emenda Constitucional n°® 132/2023 trouxe a preocupagdo com a aliquota das cestas bésicas,
propondo a sua reducdo para atingir o valor zero. Essa medida visa, dentre outras coisas, ndo dificultar a aquisicdo

de alimentos de primeira necessidade para familias chefiadas por mulheres.

1 SILVA, Salete Maria da. Protocolo para julgamento com perspectiva de género: uma andlise decolonial e interseccional. Humanas em Perspectiva, v. 53, p. 4-
129, 2024. Disponivel em: https://periodicojs.com.br/index.php/hp/article/view/1913. Acesso em: 28 fev. 2025.

2 FREIXO, Alessandra; CABRAL, Camila. Trabalho doméstico e mulheres: uma anlise sobre como a reforma tributaria pode contribuir para a reducéo das
desigualdades de género. LexCult: Revista Eletrénica de Direito e Humanidades, v. 5 n. 1, p. 34-65 2021. Disponivel em:
http://lexcult.trf2.jus.br/index.php/LexCult/article/view/514. Acesso em: 28 fev. 2025.
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Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, V. 19, n. 1, p. 66-78, jan./dez. 2024. Disponivel em:
https://unifipa.edu.br/media/editora/revistas/direito/dir_2024_vol19_n1.pdf. Acesso em: 28 fev. 2025.
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A par de tudo isso, sdo observadas algumas politicas de cuidado que usam o sistema tributario
nacional para amortecer as diferencas sociais e econdmicas que dificultam a realidade de tantas mulheres. Nesse
cenario, acredita-se que o maior desafio ndo seja estipular metas, mas conseguir coloca-las em préatica, cumprindo

alguns imperativos como a celeridade e a eficiéncia.

Consideragdes finais

E preciso ter uma percepcao histérica para que se entenda como a desigualdade de género e a divisio
sexual do trabalho foram construidas de forma estrutural e interseccional no Brasil.

O trabalho doméstico e o trabalho de cuidado constituem uma heranca colonial brasileira, que moldou
uma percepcdo social e econdmica de que determinadas mulheres, sobretudo as negras e pobres, estariam
destinadas ao servico, enquanto outras, brancas, de classe média ou alta, estariam destinadas ao cuidado.

E mais, a divisdo sexual do trabalho instaurou uma hierarquia entre mulheres de diferentes grupos
sociais, naturalizando a ideia de que o trabalho doméstico é responsabilidade de mulheres subalternizadas. E que
mulheres brancas, ao acessarem o mercado de trabalho e ascenderem profissionalmente, passaram a terceirizar
suas fungbes domésticas para outras mulheres, especialmente negras, indigenas e periféricas. A divisdo sexual
do trabalho também criou uma percepcdo artificial de que alguns trabalhos sdo naturalmente masculinos e outros
naturalmente femininos.

N&o é demasiado afirmar que marcadores raciais continuam, e muito, a influenciar a precarizagéo e a
invisibilizacdo do trabalho doméstico e de cuidado maternos no Brasil, no tocante & auséncia de reconhecimento
juridico (exclusdo previdenciéria, por exemplo) e a desvalorizagdo econdmica da atuacdo das mulheres.

A igualdade de género, com previsdo no artigo 5°, inciso | da Constituicdo Federal de 1988, ndo é um
juizo, um enunciado sobre um objeto dado ao conhecimento. E, ao contrario, um mandamento constitucional,
um comando, um imperativo, no sentido do “dever-ser”. Nao obstante, no Brasil, ha uma insuficiéncia normativa
e institucional no tocante ao reconhecimento e a valorizagdo do trabalho doméstico e de cuidado ndo remunerado,
assim como politicas publicas efetivas que tragam para a realidade o que a norma constitucional prevé.

Né&o € demasiado afirmar que, para alcancar a igualdade entre 0 homem e a mulher, é necessério que
0 Estado adote medidas compensatdrias.

Franca, Espanha e Argentina, por exemplo, reconhecem, expressamente, as mulheres, o0s
denominados alimentos compensatérios no caso de dissolugdo da sociedade conjugal para fins de compensar
trabalho doméstico ndo remunerado. O Brasil sequer tem norma semelhante no ordenamento juridico, ndo
obstante algumas decisOes inéditas de tribunais ja concederem as mulheres uma prestagdo compensatoria.

Também se faz justo a diviséo igualitaria do tempo de licenga parental, o reconhecimento de paridade
salarial, de antecipacdo da aposentadoria que, nesse Ultimo caso, ocorre por meio da criagdo de mecanismos
legais que permitam a averbacdo de todo tempo dedicado ao cuidado ndo remunerado como tempo de
contribuicgdo para fins de aposentadoria. A antecipagdo da aposentadoria € uma realidade na Argentina. Nao é no
Brasil.

N&o obstante a Lei n° 15.069, de 24 de dezembro de 2024, que prevé uma Politica Nacional de
Cuidados, com o intuito de garantir dignidade a quem recebe cuidado e de quem cuida, a Reforma Tributaria
Brasileira (Emenda Constitucional 132/2023) ndo tem se pautado na igualdade de género, inexistindo, até agora,

incentivos fiscais para tal desiderato.
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N&o ha davidas de que o trabalho doméstico e de cuidado realizado por mulheres constitui a base
invisivel que sustenta o funcionamento das economias e das sociedades de um Estado, mas, infelizmente, é um
assunto mal tratado, dando a impressdo de que o Brasil, no tema de paridade de género, ndo superou 0s seus
ciclos de atraso.

Sédo tempos dificeis em que indignidades humanas ainda sdo praticadas contra as mulheres. Nada de
grande nesse assunto se faz sem um elemento de justica. Afinal, o dilema existencial da justica é buscar
efetividade baseada no respeito dos direitos, deveres e garantias constitucionais. E reparar o que foi e é
considerado injusto. Essa €, ainda, a chama de esperanga para as mulheres brasileiras, que precisam da justeza
de medidas compensatérias por seus trabalhos domésticos e de cuidado, porque séo dignas.
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Resumo: Este trabalho tem como objetivo analisar a responsabilidade civil decorrente da omisséo do dever de cuidado nas relacbes familiares,
especialmente entre pais e filhos. A pesquisa parte do entendimento de que o cuidado é um dever juridico derivado da dignidade da pessoa humana
e da protecdo integral da crianca e do adolescente. A auséncia desse cuidado, embora muitas vezes confundida com a falta de afeto, deve ser
compreendida como uma violagdo de deveres legais que pode gerar danos passiveis de reparagdo civil. O estudo contextualiza as transformagdes
histéricas e juridicas da familia, abordando suas diferentes configuragdes reconhecidas pelo ordenamento juridico brasileiro, e destaca a
importancia da afetividade como elemento estruturante das relagdes familiares. A andlise considera ainda a consagragdo do cuidado como principio
implicito na Constituicdo Federal, evidenciando sua relevancia na protecdo dos direitos fundamentais. Por fim, o trabalho defende que a
indenizagéo por abandono afetivo ndo se fundamenta na auséncia de amor, mas sim na violagdo concreta do dever de cuidado, desde que
comprovado o dano a personalidade do individuo afetado. A metodologia adotada foi qualitativa, com base em reviséo bibliogréfica e anélise
doutrinéria e legislativa.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Abandono afetivo. Poder familiar. Dever de cuidado.

Abstract: This paper aims to analyze civil liability arising from the omission of the duty of care within family relationships, especially between
parents and children. The research is based on the understanding that care is a legal duty derived from the principle of human dignity and the
integral protection of children and adolescents. The absence of such care, often confused with a lack of affection, should be understood as a breach
of legal obligations that may lead to compensable damages. The study contextualizes the historical and legal transformations of the family,
addressing the different family structures recognized by Brazilian law, and highlights the importance of affection as a key element in family
relations. The analysis also considers the recognition of care as an implicit principle in the Federal Constitution, emphasizing its relevance in the
protection of fundamental rights. Finally, the paper argues that compensation for emotional abandonment is not based on the absence of love, but
on the proven violation of the legal duty of care, when it results in harm to the affected individual’s personality. The methodology adopted was
qualitative, based on bibliographic review and doctrinal and legislative analysis.

Keywords: Civil liability. Emotional abandonment. Parental authority. Duty of care.

Introducéo

As relagOes familiares desempenham um papel essencial no desenvolvimento humano, sendo o cuidado
um dos principais alicerces para a construcdo de vinculos saudaveis. No entanto, a auséncia dele pode acarretar
impactos profundos na formagao psicoldgica dos individuos, especialmente quando ocorre o abandono por parte
dos genitores, causando, desse modo, como consequéncia, a omissao do cuidado, pois aquele genitor que ndo possui
vinculo afetivo com o individuo, concomitantemente, ndo terd nenhuma vontade de participar das relagGes que
envolvem o cuidado do mesmo.

Diante desse contexto, surge o debate acerca da possibilidade de responsabilizacdo civil decorrente de
ilicitos nas relagGes de parentalidade, considerando os danos emocionais e as repercussdes juridicas envolvidas. O
descumprimento dos deveres de familia pode ser considerado um ilicito e, por consequéncia, ou seja, existindo o
nexo de causalidade, e comprovado o dano, pode gerar um dever de indenizar.

Em vista disso, 0 presente estudo tem por objetivo analisar a importancia do dever de cuidado nas
relacOes familiares e discutir a aplicacdo da responsabilidade civil no ambito dos vinculos familiares, nos casos em
que h& omisséo no dever de cuidado por parte dos pais ou responsaveis legais, gerando, desta forma, ndo uma
responsabilidade pela auséncia do afeto, no contexto das relacfes afetivas, e sim a responsabilidade pela auséncia

do dever de cuidado juridico que o(a) genitor(a) possui com o filho.
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O dever de cuidado é um paradoxo que merece ser pensado tendo em vista a complexidade da realidade
em que vivemos. A formagao da identidade do sujeito dentro da familia é uma questdo extremamente complexa,
vez que implica, além das questdes de foro intimo, questBes sociais, econdmicas e politicas. A reciprocidade da
obrigacdo de cuidado diante do abandono afetivo e/ou material vem surgindo como tema de inquietacdo entre
aqueles que advogam na seara familiar.

Destarte, a analise da responsabilidade civil pela auséncia do dever de cuidado revela-se imprescindivel
para garantir que a protecdo constitucional & familia e seus membros seja efetiva, sobretudo diante da diversidade
das formas familiares atualmente reconhecidas. E nesse contexto que se insere o conceito do cuidado como principio

juridico, tema que sera abordado no discorrer do presente trabalho.

A familia no contexto social e suas configuractes

A constituigdo da familia consegue existir marcada como uma das consequéncias mais relevantes na
existéncia do ser humano; é no seio familiar que a pessoa tera sua personalidade formada, adquirindo valores que
irdo permear a convivéncia social. A sociedade frequentemente impde modelos de familia padrdes e tende a rejeitar
mudancas nessas relagdes, penalizando comportamentos que se afastam desse padrdo. H& algum tempo, o conceito
tradicional de familia sempre foi sacralizado pelo Estado. A constituicdo da familia figura como uma das
consequéncias mais significativas na trajetdria do ser humano.

E no ambito familiar que o individuo estrutura sua personalidade, internalizando valores e referenciais
que orientardo sua insercdo e convivéncia na sociedade. Historicamente, a sociedade estabelece modelos
familiares tidos como padrdo e demonstra resisténcia a transformagdes nessas configuracOes, frequentemente
marginalizando condutas que se distanciam do paradigma dominante. Durante longo periodo, o conceito
tradicional de familia foi elevado a condicdo de modelo legitimado e protegido pelo Estado.

Logo, o presente tdpico propde-se a discorrer acerca da construcdo dessa diversidade de olhares em
torno da familia contemporanea, bem como da nova face do Direito de Familia frente as transformacGes
processadas com a constitucionalizagdo do Direito Civil. Ressalte-se que a entrada da Constituicdo para a
interpretacdo do Direito Civil imp&e um novo conjunto de valores e principios e suas implicagdes na seara do
Direito véo possibilitar a constru¢do da imagem da familia no mundo moderno.

Segundo Gustavo Tepedino,

[...] a releitura do Direito Civil, com a passagem de seus principios fundadores do Codigo a Constituicéo,
revela processo de profunda transformacéo social, em que a autonomia privada passa a ser remodelada
por valores ndo patrimoniais, de cunho existencial, inseridos na nogéo de ordem publica.t

Como consequéncia, caminha ao lado dessa ressignificacdo o rompimento do individualismo, abrindo
espago para as questdes socialmente relevantes no Direito de Familia. Diante desse entendimento, observa-se que
a funcdo da familia ndo é mais patrimonialista. O conceito de familia reverte-se despatrimonializado e passa a ser
uma construcdo pessoal e individual, com a insercdo de novos valores na concepgdo do conceito de entidade
familiar, constando, entre esses valores, a afetividade, a solidariedade e a fraternidade. A Constituicdo Federal

reconheceu uma situagédo ja ha muito subentendida na familia contemporanea brasileira, a presenga de entidades

! TEPEDINO, Gustavo. O papel atual da doutrina do direito civil entre o sujeito e a pessoa. In: TEPEDINO, Gustavo; BROCHARO, Ana Carolina; ALMEIDA, Vitor
(coord.) O direito civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 17-35. p. 17.
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familiares plurais. Melhor dizendo, rompeu o modelo tradicional de familia condicionado ao matriménio e
recepcionou, dentro de uma formulacéo plural, outras formacdes familiares.

Para Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, “[...] a familia ¢ uma entidade historica, ancestral,
mutavel na exata medida em que mudam as estruturas e a arquitetura da propria historia. Assim sendo, a historia
da familia se confunde com a histéria da propria humanidade?. Na atualidade, é possivel identificar diferentes
configuragoes familiares, cada uma com suas particularidades e desafios, porém, com contextos especificos e
maneiras diferentes de serem formadas. Dessarte, torna-se relevante a contextualizacdo da edificacdo desse

cenario para uma maior compreensédo do tema a ser discutido.

A construcao historica de familia

O conceito de familia passou por transformagdes significativas, variando conforme as influéncias
culturais, religiosas e econémicas de cada sociedade. No mundo greco-romano, o paterfamilias® exercia autoridade
absoluta sobre os membros da casa, incluindo esposa, filhos e escravizados. Com a forte influéncia da igreja catolica
na ldade Média, o casamento passou a ser visto como um sacramento e a familia ganhou um carater mais religioso.
A moral cristd determinava rigidos padrfes de comportamento e 0 modelo patriarcal se consolidou, reforgcando a
submiss@o da mulher ao homem e o papel da familia como célula fundamental da sociedade feudal. Com o
Iluminismo e a Revolucdo Industrial, o conceito de familia comecou a mudar®.

Conforme ilustram Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

As pessoas se uniam em familia com vistas a formagao de patriménio, para sua posterior transmisséo aos
herdeiros, pouco importando os lagos afetivos. Dai a impossibilidade de dissolugdo do vinculo, pois a
desagregacdo da familia corresponderia a desagregacéo da prdpria sociedade. Era o modelo estatal de
familia, desenhado com os valores dominantes do periodo industrial.®

A dissolucdo do vinculo conjugal, antes revestida de forte estigma social e juridico, passou a ser admitida
em diversos ordenamentos, refletindo a transicdo de um modelo familiar rigidamente institucional para uma
concepcdo centrada na autonomia privada e na dignidade da pessoa humana. Paralelamente, outras formas de
convivéncia foram gradualmente reconhecidas pelo Direito, superando a exclusividade do casamento civil como
fundamento legitimo da familia. Nesse contexto, a afetividade consolidou-se como elemento estruturante das
relacdes familiares, deslocando o eixo normativo da formalidade para os vinculos socioemocionais.

No cenério brasileiro, a Constituigdo Federal de 1988 representou marco paradigmatico ao romper com
a visdo unitaria e matrimonializada de familia. O texto constitucional passou a admitir a pluralidade de entidades
familiares, conferindo protecdo juridica ndo apenas ao casamento, mas também a outras estruturas familiares. A
partir dessa abertura axioldgica, a doutrina e a jurisprudéncia ampliaram o reconhecimento para outras
conformagdes familiares, como as familias anaparentais, homoafetivas e ensambladas, evidenciando a centralidade
dos principios da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana na (re)configuracdo do Direito de Familia

contemporaneo®.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolugdo. Revista do Advogado, Sao Paulo, n. 62, p. 16-24, mar. 2001. p. 16.

3 O termo paterfamilias, de origem latina ¢ grafia arcaica, designa o chefe da familia no Direito Romano. Cf. D’ASSUMPGAO, Mello. Institui¢ées de direito romano.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 45.

4 CANDIA, Ana Carolina Nilce Barreira. Responsabilidade civil por abandono imaterial (ou afetivo) direto e inverso. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Programa de Estudos Pos-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2017.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. v. 6. p. 5.

¢ “Q pluralismo familiar engendrado pela Constituigio — explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF — impede que se pretenda afirmar
que as familias formadas por pares homoafetivos sejam menos dignas de protegdo do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradi¢do e formadas por casais
heteroafetivos. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, ¢ que essas familias multiformes recebam efetivamente a ‘especial protegdo do Estado’, e ¢ tdo
somente em razdo desse designio de especial protegdo que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o
Estado melhor protege esse nucleo doméstico chamado familia [...].” Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (4. Turma). Recurso Especial - REsp 1.183.378/RS.
Relator: Min. Luis Felipe Salomdo, 25 de outubro de 2011. Didrio da Justica eletrénico, 1 fev. 2012a. Disponivel em:
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Nesse contexto, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe uma nova perspectiva
ao Direito das Familias, promovendo sua universalizagdo e humanizagdo, o que resultou em uma significativa
mudanca de paradigmas, conforme ressalta Maria Berenice Dias’, “[...] em face da nova tdbua de valores da
Constituicdo Federal, ocorreu a universalizagdo e a humanizacéo do direito das familias, que provocou um cadmbio
de paradigmas”.

Assim dizendo, ha de se compreender que a Carta Magna de 1988 ampliou a prote¢do estatal a familia,
gerando uma transformac&o profunda em comparagéo com outras constituigdes contemporéneas, tornando possivel
que uma Constituicdo brasileira regulasse as relagdes familiares com tamanha énfase, inovando ao reconhecer
entidades familiares formadas fora do casamento ou da convivéncia conjugal, além de garantir a igualdade entre os
filhos, independentemente de sua origem.

Essas transformacBes evidenciam a interferéncia estatal nas relagBes privadas, fortalecendo as
instituicdes do Direito Civil e exigindo que sua interpretagéo se alinhe aos principios constitucionais. Desse modo,
evidencia-se a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, caracterizada pela ampliacdo da atuagdo estatal na
esfera privada com o objetivo de garantir a tutela e a protecio efetiva dos individuos®.

Nesse cenario de pluralizacdo das entidades familiares, cumpre destacar alguns dos modelos
predominantes na contemporaneidade. Conforme leciona Maria Berenice Dias, as transformagcdes sociais e juridicas
ensejaram a multiplicacdo dos nlcleos familiares, dentre os quais se insere a denominada familia nuclear. Trata-se
da configuracio cléssica de organizagéo familiar, estruturada a partir da convivéncia entre um casal e sua prole®.

Historicamente, esse arranjo foi algado a condicdo de paradigma, especialmente nas sociedades
ocidentais marcadas por forte influéncia de matrizes religiosas e padrfes culturais conservadores, que associavam
legitimidade familiar ao casamento heterossexual e a filiagdo bioldgica. Contudo, com as mudangas nos costumes,
na estrutura social e no préprio ordenamento juridico, a nogéo de familia nuclear passou por significativo processo
de flexibilizagdo. Atualmente, admite-se a sua conformagéo por casais com ou sem filhos, bem como por diferentes
composicBes conjugais, inclusive unides homoafetivas, evidenciando a progressiva dissociagdo entre modelo
familiar e rigidez estrutural.

Neste aspecto, convém ressaltar a histérica decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI n° 4277, que reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar para todos os efeitos
legais, ja havendo precedente do Superior Tribunal de Justica (Resp n° 1.183.378-RS) que permitiu a converséo
desta espécie de unido estavel em casamento civil, uma vez que inexistente elemento justificador de eventual
diferenciagdo com a unido estavel heteroafetiva.

Ademais, outro modelo familiar é a familia monoparental, considerada aquela formada por apenas um
dos genitores e seus filhos. Esse modelo de familia pode surgir por diversos fatores, como divércio, viuvez,
abandono ou decisdo voluntéria de criar os filhos sem a presenca do outro genitor. No Brasil, o reconhecimento da
monoparentalidade é importante para garantir direitos como a protecdo do bem de familia e suporte estatal para

mdes ou pais solos que enfrentam desafios econdmicos e sociais na criacdo dos filhos.

https://www.jusbrasil.com.br/noticias/jurisprudencia-stj-direito-de-familia-casamento-civil-entre-pessoas-do-mesmo-sexo-homoafetivo-interpretacao-dos-arts-1514-
1521-1523-1535-e-1565-do-codigo-civil-de-2002/3014911. Acesso em: 10 jun. 2025.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 36.

8 CASTELLS, Manuel. 4 era da informagdo: economia sociedade e cultura. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999. v. 2 - O poder da identidade apud GRISARD FILHO,
Waldyr. Familias reconstituidas - novas unides depois da separa¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 64.

9 Op. cit.
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Outrossim, acrescenta-se também a familia anaparental, caracterizada pela auséncia de figuras parentais,
sendo composta por individuos que ndo possuem uma relagédo de filiagdo direta. Essa espécie de familia é comum
entre irmdos que vivem juntos sem a presenca dos pais, amigos que formam um nucleo familiar baseado em lagos
afetivos ou idosos que compartilham uma residéncia para suporte muatuo. A anaparentalidade reforga a ideia de que
o afeto e a convivéncia podem constituir uma entidade familiar, independentemente dos lagos bioldgicos. Nesse
sentido, Jodo Baptista Vilela preleciona,

Qual seria, pois, esse quid especifico que faz de alguém um pai, independente da geragéao biolégica? Se se
prestar atenta escuta as pulsagdes mais profundas da longa tradicéo cultural da humanidade, néo sera dificil

identificar uma persistente intuicdo que associa a paternidade antes com o servigo que com a procriagéo. Ou
seja: ser pai ou ser mae no esta tanto no fato de gerar quanto na circunstancia de amar e servir.1°

Essas transformagdes no conceito e na estrutura das familias brasileiras, refletidas no reconhecimento de
multiplas formas de constitui¢do familiar, exigem ndo apenas a ampliagdo do &mbito de protecdo juridica, mas
também uma compreensdo aprofundada dos deveres que sustentam tais relagdes. Dentre esses deveres, o “dever de
cuidado” destaca-se como um principio fundamental para a prote¢do da dignidade e dos direitos dos individuos,
sobretudo daqueles em situagdo de vulnerabilidade, como criangas e adolescentes.

O cuidado como principio juridico

A expressdo “dever de cuidado” ¢é fundamental para compreender a aplicagdo dos preceitos
constitucionais ao caso concreto. Conforme ressalta Liane Busnello Thomé, “[...]em uma rela¢do direta com o
principio da boa-fé, esta o dever de cuidado, uma necessidade de cuidado e de protecdo legalmente estabelecida, a
qual se impde uma sujei¢io imediata do responsavel em relagdo a crianga ou adolescente™?,

Inicialmente, € imprescindivel esclarecer o significado de cuidado, a fim de que ele possa ser
compreendido como um principio derivado da dignidade da pessoa humana, passivel de reconhecimento

constitucional. Nesse sentido, Leonardo Boff conceitua o cuidado da seguinte forma:

O que se opde ao descuido e ao descaso é o cuidado. Cuidar é mais que um ato; é uma atitude. Portanto,
abrange mais que um momento de atencéo, de zelo e de desvelo. Representa uma atitude de ocupacéo,
preocupagéo, de responsabilizacio e de envolvimento afetivo com o outro.*?

O cuidado, portanto, ndo é apenas um ato isolado, mas uma atitude continua e profunda, que reflete uma
relagdo social de luta pela autoconservacéao. Por isso, deve ser efetivado como um principio da dignidade da pessoa
humana, sobretudo porque sua auséncia pode afetar a integridade fisica e psiquica do individuo.

Enquanto dever ético-juridico, o cuidado implica atencéo, zelo e prote¢éo, tendo especial relevancia em
contextos de vulnerabilidade, como no caso de criangas, idosos e pessoas com deficiéncia®. No dmbito das relaces
familiares, a auséncia deliberada e injustificada do dever de cuidado ndo representa apenas uma falha moral, mas
configura violagdo aos direitos fundamentais da crianca ou do adolescente, afetando diretamente sua formagéo
emocional e psiquica®. Assim, o cuidado transcende a mera expectativa social e assume carater juridico, refletindo-
se na responsabilidade civil.

0 VILELA, Jodo Baptista. Repensando o direito de familia. /n: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 1.,
1999, Belo Horizonte. Anais [...]. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 18.

1 THOME, Liane Busnello. Responsabilidade civil no direito da crianga e do adolescente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 202.

2 BOFF, Leonardo. Cuidar: uma ética do humano. Petropolis: Vozes, 2004. p. 33.

¥ SILVA, Maria Fernanda. O dever de cuidado e a protecdo da pessoa em situagio de vulnerabilidade. Revista de Direito, v. 24, n. 2, p. 121-139, 2020.

¥ COSTA, Maria Aracy Menezes da. Responsabilidade civil no direito de familia. ADV Advocacia Dindmica: selegdes juridicas, Rio de Janeiro, n. 2, p. 27-31,

fev. 2005.
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Conforme Leal Sampaio,

[...] o reconhecimento do cuidado como valor juridico demonstra um avango no ambito das relagdes
familiares, garantindo aqueles que possuem uma situagdo de desvantagem a possibilidade de se desenvolver
de forma adequada, com saide, educagao, cultura e lazer.'®

Recentemente, em 23 de dezembro de 2024, foi instituida a Lei n® 15.069, que institui a Politica Nacional
de Cuidados, destinada a reconhecer o direito ao cuidado por meio da “[...] corresponsabilizagdo social entre homens
e mulheres pela previsdo de cuidados, consideradas as multiplas desigualdades”®®. O cuidado configura-se como
uma fonte de deveres, os quais, quando violados, acarretam consequéncias juridicas, morais e éticas. Assim, diante
da ocorréncia de danos, é legitimo cogitar que a auséncia do dever de cuidado seja passivel de indenizagdo. Portanto,
0 objetivo do dever de cuidado é assegurar o melhor interesse da crianga inserida na relacéo familiar, conforme

disposto no artigo 227 da Constituicdo Federal, que estabelece:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a salde, a alimentag&o, & educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, & dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.t’

Ao mencionar expressamente o dever de prote¢do a crianca e ao adolescente, o legislador evidencia sua
preocupacdo com a efetivacdo do principio juridico do cuidado, que tem por objetivo garantir o melhor interesse e
a protecdo desses individuos.

Além disso, o pardgrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal dispde que:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo no excluem outros decorrentes do regime e principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.®

Este dispositivo permite a ampliagdo dos direitos fundamentais, incluindo direitos implicitos e principios
constitucionais ndo explicitamente mencionados, desde que compativeis com o sistema de valores da Constituicéo,
como € o caso da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da protecgéo integral da crianga?®.

Nesse cenario, embora o cuidado ndo esteja positivado como principio explicito, pode ser reconhecido
como principio implicito, derivado diretamente da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. O principio da
dignidade da pessoa humana encontra-se na matriz do Estado Democréatico de Direito, nos direitos fundamentais e
nos preceitos explicitos na Constitui¢do, tangendo afirmar que tal principio dispde de um carater abstrato, porém,
absoluto.

A consagragdo do cuidado como principio juridico reflete uma adequagéo normativa as transformagdes
das relagdes familiares e sociais, fortalecendo a protegdo dos sujeitos em situacdo de vulnerabilidade. Em suma,
afirmar o cuidado como principio decorrente da dignidade da pessoa humana refor¢a o compromisso do Direito com
a promocdo de relagdes interpessoais pautadas no respeito, na solidariedade e na corresponsabilidade, pilares

essenciais a construgdo de uma sociedade mais justa, humana e inclusiva. No préximo tépico, sera aprofundada

* SAMPAIO, Lucas Leal. O reconhecimento do cuidado como valor juridico e sua insergio no ordenamento juridico brasileiro. FIDES, Natal, v. 8, n. 1, p. 241-250,
jan./jun. 2017. Disponivel em: http://www.revistafides.ufrn.br/index.php/br/article/view/311/318. Acesso em: 5 abr. 2025. p. 249.

% BRASIL. Lei n° 15.069, de 23 de dezembro de 2024. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 24 dez. 2024. Disponivel em:
https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=LEl&numero=15069&ano=2024&ato=c84AzYE1UNZpWT482. Acesso em: 22 out. 2025.

" BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alteragdes determinadas pelas Emendas
Constitucionais de Revisao n. 1 a 6/94, pelas Emendas Constitucionais n. 1/92 a 91/2016 e pelo Decreto Legislativo n. 186/2008. Brasilia, DF: Senado Federal, 2016.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88_Livro_EC91_2016.pdf. Acesso em: 14 ago. 2025. art. 227.

8 Ibid., art. 5°, § 2°.

 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito constitucional brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 20 n. 1, jan./dez. 2025.

116


https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=LEI&numero=15069&ano=2024&ato=c84AzYE1UNZpWT482
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88_Livro_EC91_2016.pdf

essa relevancia do cuidado nas relagfes familiares, destacando seus impactos na constituicdo dos vinculos afetivos

e na garantia dos direitos fundamentais.

A importéncia do cuidado nas rela¢des familiares

As relagOes familiares, especialmente aquelas entre pais e filhos, ndo se fundamentam apenas em
vinculos genéticos ou bioldgicos, mas também em responsabilidades afetivas e morais que, juntas, constituem o
dever de cuidado. A auséncia desse dever por si s6 ndo enseja a uma indenizagdo por falta de amor ou “dever de
amar”, e sim, a auséncia de um cuidado juridico nessas relagdes familiares seria um abandono paterno/materno filial
que pode comprometer o pleno desenvolvimento da personalidade do ser humano e, nesse sentido, violando os
direitos fundamentais. Conforme estabelece o artigo 3° da Lei 8.069 que dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente:

Artigo 3°. A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condigdes de liberdade e de dignidade.?®

E é exatamente a violacdo de um preceito fundamental que justifica uma indenizacdo; ainda, os demais
artigos, como, por exemplo, o art. 227 da Constituicdo Federal e arts. 15 e 19 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, dispdem que ndo é somente obrigacdo do Estado, mas também da familia garantir a crianca e ao
adolescente inimeros direitos, como a dignidade, o desenvolvimento psiquico e a convivéncia familiar?:,

Portanto, ao contrario do que pode sugerir uma leitura perfunctéria, a referida indenizagdo ndo se
fundamenta na mera auséncia de amor ou afeto enquanto sentimento subjetivo. Seu fundamento juridico n&o reside
na imposicdo de amar, mas na tutela dos direitos da personalidade e na prote¢do da dignidade da pessoa humana,
valores consagrados e assegurados tanto no ambito constitucional quanto na legislagéo civil. Trata-se, portanto, da
responsabilizacdo pela violagdo de deveres juridicos decorrentes das relacdes familiares, e ndo da quantificacéo de
um sentimento em si.

E importante destacar que, como mencionado acima, para que se admita a possibilidade de indenizagéo
por abandono afetivo, é indispensavel a presenga de elementos como a quebra do vinculo afetivo, a ofensa a
personalidade ou a dignidade da pessoa. Além disso, deve estar claramente configurado um dano causado a vitima,
um prejuizo de natureza pessoal. Sem essa comprovacdo, nao ha que se falar em responsabilidade civil, ja que o
dever de indenizar somente surge quando h& a pratica de um ato que efetivamente cause prejuizo a outrem.

No contexto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, cujo objetivo é proteger cada
membro da familia como forma de assegurar a dignidade humana, destaca-se a importancia das disposicoes
constitucionais voltadas para criancas e adolescentes, especialmente no Capitulo VII do Titulo VIII, intitulado “Da
Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso”.

A preocupagdo da Constituicdo com a preservagao dos interesses familiares e da juventude é evidente,
sendo expressamente estabelecido o dever dos pais em assistir, criar e educar os filhos, conforme disposto no artigo
229 da Constituicdo Federal: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores

tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade” %.

20 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.

2 SCAFF, Fernando Campos. Da culpa ao risco na responsabilidade civil. /n: RODRIGUES JUNIOR, Otévio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da
(coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 3.

2 BRASIL, 2016.
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O presente trabalho tem como objetivo declarar que o cuidado é um dever juridico, e a auséncia do
mesmo representa uma violagdo a dignidade humana. O termo “abandono afetivo” pode suscitar interpretagdes
equivocadas, ao induzir a compreensao de que o dever de cuidado se restringe a dimensao subjetiva dos sentimentos
do genitor em relagéo ao filho, quando, em realidade, refere-se a omissdo de cuidados concretos decorrente da
auséncia de afeto e de convivéncia.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou, no REsp 1.159.242/SP, segundo as
palavras da ministra relatora, Ministra Nancy Andrighi, a repetida frase da relatora se tornou um divisor no
entendimento da referida tese: “Em suma, amar ¢ faculdade, cuidar é dever”?. Resta claro, segundo as palavras da
ministra relatora, que o cuidado possui valor juridico passivel de se extrair consequéncias nos casos de abandono
Ou omissdo no seu cumprimento.

A presenca dos genitores no desenvolvimento de seus filhos é essencial para o desenvolvimento dos
mesmos, isso significa dizer que o fato daquele genitor ou genitora arcar com o cuidado material ndo afasta o fato
dele possuir também a responsabilidade ética-juridica de cuidado. Isto posto, € importante ressaltar que o dever de
cuidado existe pela falta de afeto, de apoio moral na criagéo, guarda e educacéo, e representa uma conduta ilicita
por parte daquele que o pratica.

Nesse sentido, a auséncia do dever de cuidado néo se limita a uma mera falha moral ou emocional, mas
assume contornos juridicos graves, pois representa uma violacéo direta a dignidade da pessoa humana e aos direitos
fundamentais da crianga e do adolescente. Essa omissdo no cumprimento do dever de cuidado, sobretudo quando
injustificada, pode causar danos irreparaveis ao desenvolvimento fisico, emocional e psicoldgico do individuo,
configurando, dessa forma, um ilicito passivel de responsabilizagdo. Destarte, a omissao injustificada no dever de
cuidado configura violagdo aos direitos fundamentais e pode ensejar responsabilizagdo civil, especialmente quando
compromete o desenvolvimento integral do individuo.

Diante do exposto, é fundamental aprofundar a analise da responsabilidade civil decorrente do abandono
do dever de cuidado, uma vez que a legislacdo e a doutrina reconhecem a possibilidade de reparagdo por prejuizos
causados pela negligéncia afetiva e material dos genitores ou responsaveis. O proximo capitulo abordard os
fundamentos juridicos dessa responsabilizagéo, suas condicdes e implicacdes, destacando o papel do Direito como
instrumento de prote¢do e garantia do bem-estar daqueles que se encontram em situacdo de vulnerabilidade no

ambito familiar.

A responsabilidade civil pelo abandono de cuidado

O ordenamento juridico brasileiro tem passado por transformacdes significativas no campo da
responsabilidade civil, especialmente com a ampliagdo de sua aplicagdo nas Gltimas décadas. Esse desenvolvimento
foi impulsionado por intensos debates quanto a reparagdo por danos morais e pela admissdo de novas categorias
auténomas de prejuizo, como o dano existencial®.

Dessa forma, as demandas indenizatdrias que emergem do contexto familiar assumem um papel

relevante ao reafirmar a necessidade de prote¢do e valorizagdo dos vinculos afetivos. Tal perspectiva ganha ainda

2«0 cuidado, distintamente, ¢ tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificagio e comprovagdo de seu cumprimento, que
exsurge da avaliagdo das agdes concretas: presenga; contato, mesmo que ndo presenciais; agdes voluntarias em favor da prole; comparagdes entre o tratamento dado aos
demais filhos — quando existirem-, entre outras formulas possiveis que serdo traduzidas a apreciagdo do julgador, pelas partes” Trecho do voto da relatora, Ministra
Nancy Andrighi. Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (3. Turma). Recurso Especial n. 1.159.242 - SP. Relatora: Min. Nancy Andrighi, 24 de abril de 2012. Didrio
da Justica eletronico, 10 maio 2012b. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=1067604&tipo=0&nreg=200901937019&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20150510&formato=
PDF&salvar=false. Acesso em: 25 abr. 2025.

2 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagio a diluigdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 180.
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mais forca diante das consequéncias prejudiciais da auséncia do dever de cuidado, o qual pode ocasionar sofrimentos
intensos e duradouros.

Ademais, essa abordagem reforca a premissa de que os direitos fundamentais, os direitos da
personalidade e a dignidade da pessoa humana devem ser preservados mesmo nas relag8es travadas no ambiente
familiar. Infelizmente, ha casos em que, ao invés de acolhimento, protecdo e afeto, a convivéncia familiar se torna
fonte de violéncia, humilhag&o, negligéncia e sofrimento, configurando um ambiente danoso que pode gerar sérias
consequéncias psiquicas e emocionais a vitima.

Outrossim, é importante evidenciar que, por se tratar de um ambiente onde os lagos sdo naturalmente
mais intimos, nem todo desconforto justifica uma reparacdo pecuniaria®®. E necesséario que a conduta lesiva se
enquadre como um ato ilicito, conforme previsto no artigo 186 do Codigo Civil: “Aquele que, por acdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.

Todavia, se se admitisse como ilicita a mera auséncia de sentimentos afetivos por parte do pai ou da mée
em relagdo ao filho, estar-se-ia convertendo o amor que, embora socialmente esperado e moralmente desejvel, ndo
configura dever juridico exigivel em obrigagdo legal. Nessa hipotese, a responsabilizacdo civil assumiria a feigéo
de indenizagdo por “falta de amor”, o que ndo encontra amparo normativo, ja que o ordenamento juridico vigente
n&o impde o afeto como prestacdo compulsoria. O Direito pode exigir o cumprimento de deveres parentais objetivos
como cuidado, assisténcia e convivéncia, mas ndo pode compelir a existéncia de um sentimento.

Logo, a auséncia de amor, por si s6, ndo configura uma violagdo ao direito e, portanto, ndo gera o dever
de indenizar, porém, faz-se mister a compreensdo de que a auséncia do afeto gera a auséncia do cuidado, portanto,
somente o conjunto da falta do afeto com a auséncia de cuidado concomitantemente geram deveres de
responsabilizacdo civil, ora, se o(a) genitor(a) ndo nutre afeto pelo filho, é evidente que tenderd a se omitir das
demais responsabilidades inerentes a parentalidade, como o dever juridico de cuidado.

Cumpre destacar que essa responsabilizacdo sé deve ocorrer quando houver uma conduta que ultrapasse
o0 mero desamor, configurando um abandono concreto e lesivo, com impactos graves e objetivos na vida do
individuo. Situagdes subjetivas, caréncias emocionais exageradas ou peculiaridades pessoais ndo sdo suficientes
para justificar a reparagdo econémica.

Esse entendimento se relaciona diretamente com a nocgdo de dano existencial nas relagdes familiares,
conceito que ganha forca ao reconhecer que certos comportamentos omissos ou negligentes podem afetar
profundamente a estrutura de vida da vitima, prejudicando seu desenvolvimento e bem-estar.

Logo, mesmo que o afeto ndo seja obrigatdrio, existem deveres legalmente impostos aos pais em relagdo
aos filhos menores, como o dever de sustento, guarda e educagdo, conforme o artigo 22 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), bem como os incisos | e 1 do artigo 1.634 do Cadigo Civil, que tratam do dever de criar, educar
e conviver com os filhos. Tais obrigagdes ndo devem ser vistas apenas sob a 6tica financeira, mas como um conjunto
de responsabilidades que tém implicagdes afetivas, sociais e emocionais (art. 1634, II CC), “[...] deveres que
somente em uma visdo reducionista poderiam ser compreendidos de forma exclusivamente patrimonial, a resultar

apenas na obrigacdo de arcar com os custos da criagdo dos filhos”%,

2 Em Goias, uma mie processou o proprio filho por ele ndo fechar a porteira da fazenda. “Fechar uma porteira, porta, janela ou qualquer objeto logo apos abri-lo, assim
como dizer obrigado quando alguém lhe faz um favor, ou retribuir um ‘bom dia’ faz parte da educagao do individuo que vive em sociedade, ndo sendo papel do Poder
Judiciario ensinar bons modos, ¢ética e moral as partes”, afirmou na decisdo a Juiza Laura Ribeiro de Oliveira. Cf. RODRIGUES, Gualtieri. Mée processa filho que nao
fecha a porteira da fazenda. Metrdpoles, 29 abr. 2021. Disponivel em: https://www.metropoles.com/brasil/mae-processa-filho-que-nao-fecha-porteira-defazenda-juiza-
se-revolta. Acesso em: 10 mar. 2025.

% SCHREIBER, op. cit., p. 180.
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Dessa forma, propde-se 0 uso da categoria do dano existencial como base para o reconhecimento da
responsabilidade civil em casos de prejuizos causados pela auséncia do dever de cuidado nas relagdes familiares,
ressaltando que somente danos relevantes e comprovadamente lesivos a qualidade de vida da vitima devem ser
objeto de reparagio?.

Nesse sentido, recentemente foi veiculado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) um
caso decorrente de abandono afetivo, em que a autora, a jornalista Simone Braga, buscou a excluséo de seu pai da
heranca de sua irmd, e que traz a tona uma discusséo crucial sobre a responsabilidade civil relacionada & omisséo
do dever de cuidado nas relagGes familiares?. O caso é emblematico, pois ilustra a aplicagdo da responsabilidade
civil nas situagdes em que um genitor, ao se ausentar da vida de seu filho e falhar em cumprir com suas obriga¢des
afetivas, ndo s6 prejudica o desenvolvimento emocional da crianga, mas também impacta questdes patrimoniais,
como o direito & sucessao.

A autora narra que, apos anos de total desinteresse por parte do pai, tentou estabelecer contato em busca
de um termo de rendincia a heranga deixada pela irma. Contudo, a postura de desinteresse do genitor, apds cinquenta
anos de abandono, demonstra o grau de indiferenca e falta de envolvimento emocional que, segundo a autora, ndo
deveria ser recompensado com direitos sucessorios. Este comportamento, a0 mesmo tempo em que prejudica a
vitima psicologicamente, levanta a questdo sobre a validade de um direito a sucessdo quando a relagdo parental é
marcada pela negligéncia no que se refere aos deveres de cuidado.

O Cadigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1.814, prevé que os ascendentes sao herdeiros legitimos de seus
filhos, salvo em situagdes especificas de indignidade, como quando incidem em crimes contra a honra do autor da
heranca ou em acgGes que impecam a livre disposicdo dos bens por parte do falecido®. No entanto, o legislador ndo
prevé, de forma expressa, a possibilidade de exclusdo de heranga com base no abandono pela omissao dos deveres
de cuidado. Diante disso, a jurisprudéncia e doutrina juridicas tém gerado debates sobre a necessidade de uma
interpretacdo mais ampla, levando em conta ndo apenas os danos patrimoniais diretos, mas também o sofrimento
psiquico e emocional gerado pela negligéncia.

No caso especifico da autora, a tentativa de excluir seu pai da heranga foi negada pelo judiciario, uma
vez que o Cddigo Civil ndo contempla explicitamente o abandono parental como fundamento para a excluséo
sucessoria. No entanto, parte da doutrina, como defende o advogado Rodrigo da Cunha Pereira, entende que o rol
de indignidade deve ser ampliado para contemplar tais situacfes, visto que as dindmicas da vida e o0s
comportamentos indesejéveis nas relacdes familiares se modificam ao longo do tempo, e o Direito precisa estar em

consonancia com essas mudangas®.

2" Em suas razdes, a Corte recomenda “uma analise responsavel e prudente pelo magistrado dos requisitos autorizadores da responsabilidade civil, principalmente no
caso de alegagdo de abandono afetivo de filho, fazendo-se necessario examinar as circunstancias do caso concreto, a fim de se verificar se houve a quebra do dever
juridico de convivéncia familiar, de modo a evitar que o Poder judiciario seja transformado numa industria indenizatoria”. E prossegue a emérita Corte em suas razdes:
“para que se configure a responsabilidade civil, no caso, subjetiva, deve ficar devidamente comprovada a conduta omissiva ou comissiva do pai em rela¢do ao dever
juridico de convivéncia com o filho (ato ilicito), o trauma psicologico sofrido (dano a personalidade), e sobretudo, o nexo causal entre o ato ilicito e o dano, nos termos
do art. 186 do CC/2002. Considerando a dificuldade de se visualizar a forma como se caracteriza o ato ilicito passivel de indenizagdo, notadamente na hipotese de
abandono afetivo, todos os elementos devem estar claros e conectados”. Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (3. Turma). REsp. 1.557.978/DF. Ac. unan. Relator:
Min. Moura Ribeiro, 3 de novembro de 2015. Didrio da Justi¢a eletronico, 17 nov. 2015. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/864153055/inteiro-teor-864153065. Acesso em: 14 set. 2025.

28 GOMES, Guilherme. Abandono afetivo: mulher abandonada na infancia pede exclusdo do pai de heranga da irmi. Instituto Brasileiro de Direito da Familia (IBDFAM),
13 mar. 2025. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/12707/Abandono-+afetivo%3 A+mulher+abandonada+na+inf%C3%A2ncia+pede+exclus%C3%A3o0+do+pai+de+heran%C3%A7a+da+ir
m%C3%A3. Acesso em: 24 maio 2025.

2 “Alimentos. Mie em face do filho maior e professor. Genitora que cometeu crime de homicidio doloso em face do ex-conjuge, pai do alimentante. Conduta que
evidencia comportamento indigno e ofensivo em face do filho. Aplicagdo do disposto no paragrafo unico do art. 1708 do cc. Art. 1814, I, ambos do Codigo Civil. Pleito
que fere a moralidade. O lago de sangue ndo é superlativo e ndo basta a imposigio de pensio alimenticia. Alimentos indevidos.” Cf. SAO PAULO (Estado). Tribunal de
Justiga (TJSP) (7. Camara de Direito Privado). Apelagdo n® 0017611-74.2011.8.26.0003, da Comarca de Sao Paulo. Relator: Des. Romulo Russo. Didrio da Justica
eletrénico, 25 nov. 2015. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/913247684/inteiro-teor-913247726. Acesso em: out. 2025.

3 «A dignidade ¢ um valor intrinseco ao ser humano; a indignidade, uma afronta a esse valor. As vezes, parece-me que a Doutrina e os Tribunais ainda nio se aperceberam
plenamente disso, salvo raras e honrosas excegdes”. Cf. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A indignidade como causa de escusabilidade do dever de
alimentar. Revista da AASP, Sao Paulo, v. 98, p. 101-118, 2008. p. 102.
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A autora, com base em sua vivéncia de abandono, propds uma reforma na legislagdo, com a criacgdo de
uma norma que permita a excluséo de herdeiros que abandonem seus filhos, uma medida que, em sua viséo, traria
maior justica e protecdo para aqueles que, ap6s a negligéncia, ainda séo obrigados a conceder heranga ou apoio
financeiro a quem os abandonou. A proposta de alteragdo legislativa visa exatamente essa mudanca, incluindo a
possibilidade de exclusdo de herdeiros que se omitam no cumprimento do dever de cuidado, seja por abandono
material, seja por abandono afetivo.

Este debate esta diretamente relacionado ao tema central deste trabalho, que trata da responsabilidade
civil por auséncia do dever de cuidado, no qual se insere a necessidade de reconhecimento das consequéncias
juridicas do dever de cuidado nas relagdes familiares. A decisdo judicial e a proposta legislativa refletem uma
compreensao de que o abandono de cuidado ou abandono afetivo, como parte da doutrina convencionou denominar,
é, sim, um fator relevante para a analise da dignidade e do cumprimento das obriga¢des familiares, ndo sendo
aceitavel que a negligéncia ou o desinteresse de um genitor, durante toda a vida do filho, seja ignorada quando se
trata de alimentos ou sucessdo®!.

Dessa forma, é imprescindivel a revisdo das normas vigentes para adequa-las a realidade social e
emocional das familias contemporaneas, promovendo a justica para aqueles que, reiteradamente, sofrem as

consequéncias do abandono parental sem qualquer tipo de reparagéo.

Consideragdes finais

A andlise desenvolvida ao longo deste trabalho demonstrou que o dever de cuidado, especialmente nas
relagBes familiares, é muito mais do que uma obrigacdo moral ou expectativa social. Trata-se de um verdadeiro
dever juridico, cuja violagdo compromete diretamente a dignidade da pessoa humana e pode configurar ato ilicito
passivel de responsabilizagdo civil. No contexto da familia, a auséncia do cuidado parental impacta profundamente
o desenvolvimento fisico, psiquico e emocional da crianca e do adolescente.

A Constituigdo Federal de 1988, ao estabelecer como fundamento a dignidade da pessoa humana, impds
a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar, com absoluta prioridade, os direitos fundamentais de
criangas e adolescentes. O Estatuto da Crianga e do Adolescente reforca esse dever, reconhecendo o cuidado como
uma garantia essencial a formag&o de sujeitos plenos em direitos.

Nesse contexto, o cuidado configura-se como principio implicito, porém fundamental, decorrente da
prépria estrutura axioldgica da Constituicéo e reforcado pela legislagéo infraconstitucional. Sua inobservancia, seja
por omisséo, seja pelo abandono por parte de um dos genitores, caracteriza dano existencial, na medida em que
compromete direitos essenciais da crianga, como o convivio familiar, o afeto e a protecéo, elementos estruturantes
de sua formacdo subjetiva e de sua insercao social.

Dessarte, ndo se pode mais admitir que a auséncia do dever de cuidado permanega no campo da
impunidade juridica. O abandono de cuidado, especialmente nas relagdes parentais, precisa ser enfrentado com a
devida seriedade pelo ordenamento juridico, reconhecendo-se a responsabilidade civil do genitor omisso. Afinal, o
vinculo afetivo e o dever de presenca ndo podem ser tratados como meras liberalidades, mas como expressdes de
um compromisso legal e constitucional com o melhor interesse da crianga.

Portanto, conclui-se que é necessaria e legitima a responsabilizacéo civil pela auséncia do dever de
cuidado, de modo a reparar 0s danos causados a vitima e reafirmar os principios constitucionais da dignidade

31 «[...] Ndo héa que se falar em direito & percepgio de alimentos se o postulante, pai dos demandados, incorreu em abandono material e moral dos ex adversos, justo
quando estes, orfaos de mée ainda eram menores de idade”. Cf. SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a (TJSC). Ap. 2014.031831-9, de Balneario Camborit. Relator:
Des. Henry Petry Junior. Didrio da Justi¢a eletrénico, 28 ago. 2014. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sc/1101798566. Acesso em: set.
2025.
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humana e da protecdo integral. Essa responsabilizacdo ndo visa apenas a compensacdo financeira, mas
principalmente o reconhecimento da importancia do cuidado como base de uma sociedade mais justa, empatica e

humana.
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Resumo: A presente pesquisa tem por objeto analisar o projeto parental de familias homoafetivas em razédo da realizagéo de técnica de
reproducdo humana denominada inseminagéo caseira. Para isso, foi conduzida uma reviséo sistematica da literatura, abrangendo artigos
académicos e livros, o que possibilitou apresentar as familias homoafetivas e sua colocagdo no cenario juridico atual, destacando avancgos tais
como o reconhecimento da unido estavel homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2011, a possibilidade da converséo da unido
estavel em casamento e a habilitagdo do casamento em virtude de Resolugdo do Conselho Nacional de Justica no ano de 2013. Adentrando-se
a temética proposta, aborda-se, ademais, o direito ao planejamento familiar por adogdo ou procriagdo medicamente assistida, esta com
regulamentacdo oferecida pelo Provimento n® 149/2023. Por fim, aponta-se a inseminagdo caseira como método utilizado pelos casais
homoafetivos em virtude de limitages ocorridas no &mbito do SUS e dos altos custos praticados em clinicas particulares e, portanto, o resultado
destaca a ocorréncia de vérias questdes controvertidas que seréo no presente trabalho expostas.

Palavras-chave: familias homoafetivas. Projeto parental. Inseminacéo caseira.

Abstract: This research aims to analyze the parental project of same-sex families in light of the use of a human reproduction technique called
home insemination. To this end, a systematic literature review was conducted, encompassing academic articles and books, which made it
possible to present same-sex families and their place in the current legal landscape, highlighting advances such as the recognition of same-sex
civil unions by the Supreme Federal Court in 2011, the possibility of converting civil unions into marriage, and the authorization of marriage
by virtue of a Resolution of the National Council of Justice in 2013. Furthermore, the right to family planning through adoption or medically
assisted reproduction is addressed, the latter regulated by Provision No. 149/2023. Finally, home insemination is highlighted as a method used
by same-sex couples due to limitations within the Brazilian public health system (SUS) and the high costs charged in private clinics. Therefore,
the results highlight several controversial issues that will be discussed in this work.

Keywords: Same-sex families. Parenting project. Home insemination.

Introducéo

Nas ultimas décadas, o conceito de familia passou por significativas transformacdes, impulsionadas
por mudangas sociais, culturais e juridicas que buscaram acompanhar a pluralidade das estruturas familiares
contemporaneas. Entre essas novas configuragdes, as familias homoafetivas vém ganhando destaque, tanto por
seu protagonismo nas lutas por igualdade de direitos quanto pelos inimeros desafios enfrentados na efetiva
concretizagdo de seus projetos parentais. A auséncia de mengao expressa as unides homoafetivas no artigo 226
da Constitui¢do Federal de 1988 gerou, por muito tempo, inseguranca juridica, exigindo avangos interpretativos
e jurisprudenciais para que essas familias fossem reconhecidas como entidades familiares. Apesar de conquistas
importantes, como o reconhecimento da unido estdvel homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e o
direito ao casamento civil, persistem obstaculos que evidenciam tensdes para a pratica de certos direitos ja
ofertados especialmente pela jurisprudéncia brasileira.

Entre os temas que mais suscitam debate e controvérsia no contexto da parentalidade homoafetiva
estd o uso das técnicas de reproducdo assistida e, em especial, a inseminacdo caseira, pratica cada vez mais
comum entre casais de mulheres cisgéneras ou homens transexuais® e até mesmo pessoas sem parceiro afetivo.

Diante das dificuldades de acesso aos procedimentos clinicos regulamentados, seja pelas limitagdes do Sistema

! Considera-se cisgénero o individuo que se identifica com o género que lhe foi atribuido quando de seu nascimento, por sua vez, transexual ¢ aquele que ndo se
identifica com género atribuido no nascimento e vivencia papeis do género oposto. Assim, um homem transexual, via de regra, ao nascer, foi identificado como
pertencente ao sexo feminino, contudo passa a vivenciar papéis socialmente construidos para pessoas do género masculino.
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Unico de Satde (SUS), seja pelos elevados custos da medicina privada, a inseminag&o caseira tem se consolidado
como uma alternativa viavel e acessivel.

Contudo, sua informalidade e a auséncia de parametros legais especificos expdem lacunas normativas,
riscos juridicos e violagdes de direitos fundamentais. Isso porque, dentre outros fatores, os filhos provenientes
de referida técnica de reproducgdo esharrardo na problematica do registro civil, porquanto apenas a procriagao
medicamente assistida encontra-se submetida a tratamento legal.

Diante disso, o objetivo do presente trabalho é demonstrar os desafios juridicos, sociais e
institucionais enfrentados notadamente por casais homoafetivos que recorrem & inseminagédo caseira como meio
de realizar seus projetos parentais, evidenciando, dentre outros, os entraves relacionados a auséncia de
regulamentacéo legal que ampare essa técnica de reproducao realizada fora de hospitais e clinicas médicas. Para
tanto, primeiramente, a pesquisa ird demonstrar a existéncia de aparato jurisprudencial que reconhece a unido
homoafetiva como entidade familiar e ird revelar e discorrer sobre 0s instrumentos normativos que possibilitam
0 exercicio da parentalidade homoafetiva. Ainda, serdo apresentadas as consequéncias das lacunas legislativas
quanto a inseminago caseira, apontando os riscos decorrentes da informalidade do procedimento.

Ressalta-se que a metodologia utilizada consistiu em pesquisa bibliografica, fundamentada na analise
ou exposicao da legislagdo brasileira, da jurisprudéncia dos tribunais superiores e estaduais, dos provimentos do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), das normas deontoldgicas do Conselho Federal de Medicina (CFM) e de
estudos doutrinarios especializados. Essa abordagem busca fornecer um panorama atualizado e critico sobre o
tema, propondo a necessidade urgente de harmonizag&o entre as praticas reprodutivas contemporaneas e a tutela

juridica efetiva das novas configuragdes familiares.

Do numerus clausus a inclusdo das familias homoafetivas

Antes de se adentrar ao tema proposto, sobreleva referir sobre a igualdade das entidades familiares
no que diz respeito a sua prote¢do estatal, porquanto, diante do mundo posto, por vezes a sociedade e as proprias
instituigdes subtraem direitos outrora conquistados pelos grupos minoritarios.

A principio, tem-se que 0 artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 consagra, em seu texto, a
protecdo a familia, que, por sua vez, possui especial protecdo estatal. Em seus paragrafos 1° e 2°, estabelece
regras sobre o casamento em territdrio brasileiro, sendo elas: o casamento e sua celebracéo gratuita (civil) e 0
casamento religioso com efeitos civis. Por sua vez, o paragrafo 3° do referido dispositivo legal, determina que,
para efeito da protecdo estatal, a unido estavel estabelecida entre 0 homem e a mulher é reconhecida como
entidade familiar e ordena que a lei facilite sua conversdo em casamento. Ademais, o paragrafo 4° reconhece,
como entidade familiar, a familia monoparental.

O artigo 226 configura-se como amparo para protecdo legal da familia no Brasil. Todavia, ha de se
observar que ndo ha a expressdo “casais homoafetivos” no texto constitucional do supracitado dispositivo e,
como consequéncia da falta dessa expressdo, causou, por muito tempo, consideravel inseguranga as pessoas cuja
conformag&o familiar encontra-se afastada do texto legal. Neste diapaséo, ha de se recorrer da interpretagéo do
dispositivo legal supra referido, qual seja, o art. 226, paragrafo 3° da Carta Magna.

Nessa senda, temos algumas interpretacdes sobre a existéncia ou ndo de taxatividade do rol de
entidades familiares estabelecidas pela Constituicdo. Em uma dessas correntes, entende-se que a Constituicdo
Federal estabelece um rol taxativo de entidades familiares. Todavia, haveria primazia do casamento, fato que

afastaria a unido estavel e a familia monoparental da igualdade de tratamento juridico com o casamento. Por
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outro lado, entende-se que todas as familias descritas no texto constitucional possuem protecdo do Estado, de
modo que ndo se admitiria a primazia do casamento sobre as outras configuraces familiares acima dispostas.

Assim, conforme Paulo Luiz Netto Lébo:

As meditaces e as investigacoes ulteriores da dimensdo e do alcance das normas e principios contidas
no art. 226 da Constituicdo, em face dos critérios de interpretagdo constitucional — notadamente do
principio da concretizagdo constitucional, levaram-me ao convencimento da superagdo do numerus
clausus, como demonstrarei. A exclusio ndo esta na Constituicdo, mas na interpretacio.?

Assim, conforme interpretagdo do jurista, a exclusdo das demais entidades esta presente apenas na
interpretacdo que se atribui ao texto da lei. Isso porque:

A regra do § 4° do art. 226 integra-se a clausula geral de inclusdo, sendo esse o sentido do termo
“também” nela contido. “Também” tem o significado de igualmente, da mesma forma, outrossim, de
incluséo de fato sem excluséo de outros. Se dois forem os sentidos possiveis (inclusdo ou exclusao), deve
ser prestigiado o que melhor responda a realizagdo da dignidade da pessoa humana, sem desconsideragéo
das entidades familiares reais nao explicitadas no texto.

A despeito disso, o artigo 1.723 do Codigo Civil de 2002 regulamentou os requisitos para o
reconhecimento da unido estavel, afirmando que apenas seré reconhecida como entidade familiar a unido estavel
formada por casais de sexos distintos.

Todavia, em razdo de posicionamentos doutrinarios e em virtude do clamor social, em decisdo
paradigméatica em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal acolheu a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR), e na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, proposta pelo Governo do Rio de Janeiro, reconhecendo
a unido homoafetiva como entidade familiar com os mesmos direitos e deveres das unides estaveis. A histérica
decisdo, proferida por unanimidade, dispde de eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente ao demais
orgdos do Poder Judiciério e administracdo publica direta e indireta, nas esferas estadual e municipal. Enfim, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), no més de maio do ano de 2013, editou a Resolugéo n° 175, dispondo que
seria possivel o casamento entre casais homoafetivos, sendo ele por meio de conversdo de unido estavel em
casamento ou pela habilitacdo direta junto ao Cartdrio de Registro Civil.

Destarte, como se observa do exposto, as entidades familiares se compdem e se reconfiguram de
acordo com os préprios anseios e, amiude, para além do texto legal. Diante disso, também desejam p6r em prética
seu projeto parental, que, ndo raro, possui peculiaridades e pontos controvertidos, 0s quais serdo vistos nos

préximos topicos.

Do reconhecimento a efetivagdo: projeto parental homoafetivo tutelado pelo Direito

O conceito de familia no ordenamento juridico brasileiro tem sido objeto de significativo debate,
impulsionado por transformagfes socioculturais que levaram a diversos avangos legislativos e decisdes
jurisprudenciais inovadoras e inclusivas. Ap6s muito tempo buscando a sua efetivacgao, os direitos reprodutivos
e parentais de casais homoafetivos passaram a ser progressivamente reconhecidos, em consonancia com 0s

principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do pluralismo das entidades familiares. O acesso a

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. IBDFAM, 23 mar. 2004. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/128/Entidades+familiares+constitucionalizadas: +para+al%C3%A9m+do+numerus+clausus. Acesso em: 22 mar. 2025.
3 Ibid.
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adocdo e as técnicas de reproducdo medicamente assistida, bem como as normas relativas ao registro civil,
demonstram uma tentativa do sistema juridico de promover a igualdade a tais entidades familiares.

A adocdo por casais homoafetivos no Brasil € um tema que tem sido objeto de discussdo tanto na
doutrina juridica quanto no &mbito do Judiciario. O reconhecimento da unido estavel homoafetiva pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) representou um marco histérico na promogao dos direitos das familias formadas por
casais homoafetivos.

Em 2011, por ocasido do julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4277 e na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, o STF consolidou o entendimento de
que a unido estavel homoafetiva deve receber a mesma prote¢do juridica das unides entre pessoas de géneros
distintos. Tal decisdo implicou na extenséo de diversos direitos, como os de natureza previdenciaria e sucessoria
e, notadamente, no direito de constituir familia por meio da adogéo ou reprodugdo medicamente assistida, em
consonancia com os principios constitucionais da protegdo integral a crianca e ao adolescente e do pluralismo
familiar.

Além disso, a Constituicdo Federal assegura o direito a liberdade de planejamento familiar, em seu
artigo 226, paragrafo 7°. Nesse passo, sobre atribuir tratamento diverso a algumas entidades familiares, além de
contrariar o principio do pluralismo das entidades familiares, tal entendimento impde uma restri¢do adicional a
autonomia dos companheiros na conducdo da vida em comum. Trata-se de manifesta desvalorizagdo da
capacidade de duas pessoas do mesmo sexo de promover a formacdo educacional, cultural e religiosa em
conformidade com os pardmetros morais e juridicos previstos na Constitui¢cdo, no Cddigo Civil e também no
Estatuto da Crianca e do Adolescente?.

Outrossim, a Lei n® 9.263/96 estabelece em seu artigo 2° que o planejamento familiar representa “um
conjunto de agOes de regulacéo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituigdo, limitacdo ou aumento
da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”. Nao obstante, a lei assegura ser direito de todo cidaddo o
planejamento familiar.

Sendo assim, embora a Lei do Planejamento Familiar remonte um periodo em que a pluralidade das
estruturas familiares ainda ndo era amplamente debatida, é possivel identificar, em seu conteldo, a liberdade
conferida pelo legislador a todos os cidaddos no exercicio do direito de buscar a constitui¢cdo de uma familia.

Ainda quanto a adocdo, conforme menciona Dias®, podem “adotar aqueles que tém condicdes de
oferecer sustento, educagao e afeto a uma crianga”, uma vez que o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA)
em seu artigo 25, além de reconhecer como familia natural a comunidade formada pelos pais ou quaisquer deles
e seus descendentes, estabelece ainda que a adogdo deve priorizar o bem-estar e 0 desenvolvimento da crianca
em um ambiente familiar seguro e afetuoso. J& o artigo 42 autoriza expressamente que qualquer pessoa maior de
18 anos pode adotar, independentemente do estado civil, assim, abrindo caminho para o reconhecimento da
adocAo por casais homoafetivos e possibilitando a constituicio de familias plurais®.

Apesar do siléncio inicial da legislacdo, a justica brasileira passou a admitir essa possibilidade com

base no principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, reconhecendo o direito desses casais a

4 BORGES, Fernando de Sousa Pinheiro. O principio da dignidade humana e a adogdo por homossexuais em unido homoafetiva ou solteiros sob o paradigma do

direito civil constitucional. Revista de Direito Privado, Séo Paulo, n. 43, p. 275-310, jul./set. 2010
° DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. E-book. p. 474.
6 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e dé outras providéncias. Brasilia, DF, 1990.
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parentalidade plena’. Nesse sentido, as decisGes judiciais tém se pautado no entendimento de que a orientacio
sexual dos adotantes ndo pode ser critério para impedir ou dificultar a adogao®.

Ademais, as técnicas de reproducdo medicamente assistidas sdo paulatinamente procuradas por casais
gue ndo querem recorrer ao sistema de adocdo, mas desejam constituir familia. Conforme destacam Nunes,
Lehfeld e Pereira®, as técnicas de reprodugio assistida trouxeram para muitos casais “a possibilidade de
perpetuagdo da familia por meio de seus filhos, transpassando o obsticulo da infertilidade”. Essas técnicas
consistem especificamente na coleta de material genético para manipulacdo de gametas, buscando a fecundagéo
e, posteriormente, a gestacdo de um feto. Ha diversos procedimentos que podem ser feitos por qualquer pessoa
maior de 18 anos, assim como disposto para os adotantes®®.

A fertilizacdo in vitro € muito utilizada por casais homoafetivos, formados por dois homens, pois é
uma técnica que consiste na coleta do material genético masculino e dos 6vulos da mulher, que, antes da extragéo,
passa por um tratamento hormonal para estimular a ovulagdo. Apds a preparagdo dos gametas, 0 espermatozoide
¢ inserido no 6vulo em laboratdrio e o0 embrido resultante é posteriormente transferido para o Utero da paciente.
Além disso, essa técnica permite que o embrido seja implantado no Utero de outra mulher, procedimento
conhecido como cessao de utero ou, popularmente, “barriga de aluguel”.

Nos casos de barriga solidaria, o Conselho Federal de Medicina faz algumas exigéncias para que o
procedimento seja realizado. E necessério que a mulher que ird ceder temporariamente o seu Gtero pertenca a
familia de um dos parceiros, em parentesco sanguineo até o quarto grau ou, na impossibilidade, obter autorizagdo
do Conselho Regional de Medicina. Além disso, é recomendavel que a participante tenha pelo menos um filho
vivo.

Importante destacar ainda que € vedado pela legislagdo brasileira a utilizagdo de barriga solidaria ou
qualquer outro método de reproducéo assistida como carater lucrativo ou comercial. O art. 199, paragrafo 4° da
Constituicao Federal, também proibe, expressamente, qualquer cesséo do Utero para fins comerciais.

Quanto ao atual Cddigo Civil, ele apenas trouxe disposicdes a respeito da procriagdo medicamente
assistida ao tratar das presungdes de paternidade em seu art. 1.597, momento em que se refere a inseminacéo
artificial homdloga e heter6loga. Ressalta-se que 0 seu texto se refere a casais de pessoas formadas por sexos
distintos.

Considera-se inseminacao artificial homdloga a introducéo direta do material genético masculino no
Utero da mulher, sem que haja manipulagéo externa do évulo. Essa técnica é realizada em clinicas especializadas
e é indicada para casos de hipofertilidade, dificuldades na realizacdo do ato sexual, infertilidade secundaria ap6s
tratamentos esterilizantes, entre outras condigdes médicas. Nesse procedimento, a fecundagéo ocorre de forma
assistida, utilizando o espermatozoide do marido para fertilizar o dvulo da esposa, preservando-se o vinculo
biolégico do casal. As implicagGes juridicas nesse caso ndo séo de grande impacto, visto que o casal serdo pais

bioldgicos da crianca e precisardo apenas da ajuda de um terceiro para que a fecundacéo ocorra.

"DIAS, op. cit.

8 DIAS, Maria Berenice. Adogdo homoafetiva 2015. Site Maria Berenice Dias. Porto Alegre, 22 maio 2015. Disponivel em: https://berenicedias.com.br/adocao-
homoafetiva-2015/. Acesso em: 6 abr. 2025.

° NUNES, Danilo Henrique; LEHFELD, Lucas de Souza; PEREIRA, Fernanda Morato da Silva. Os desdobramentos do reconhecimento extrajudicial da
“paternidade” socioafetiva. Civilistica.com, Rio de Janeiro, n. 2, 2019. Disponivel em: http://civilistica.com/os-desdobramentos-do-reconhecimentoextrajudicial/.
Acesso em: 1 abr. 2025.

1© CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 2.320/2022. Adota normas éticas para a utilizagio de técnicas de reprodugo assistida — sempre em
defesa do aperfeicoamento das préticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga e eficdcia a tratamentos e
procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolugdo CFM n° 2.294, publicada no Diario
Oficial da Unido de 15 de junho de 2021, secdo 1, p. 60. Diério Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, n. 181, p. 107, 20 set. 2022. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/2022/2320_2022.pdf. Acesso em: 23 mar. 2025.
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Ja nainseminacdo artificial heter6loga, envolve-se a participagdo de um terceiro, denominado doador,
cujo material genético masculino é utilizado no procedimento. Essa técnica é frequentemente empregada em
casos de infertilidade masculina ou impossibilidade biol6gica de concepcdo em relacdes heterossexuais. No
contexto de casais formados por duas mulheres, a contribuicdo genética pode advir exclusivamente da parceira
que gestard o embrido, uma vez que o material genético masculino necessario para a fecundagdo, por
impossibilidade bioldgica, sempre provém de um doador.

Apesar de ndo existir uma legislacdo especifica para tratar sobre o assunto, os filhos concebidos por
procedimentos de reproducdo medicamente assistida s&o igualmente reconhecidos pelo ordenamento juridico
brasileiro aqueles concebidos por métodos biologicamente naturais.

Destarte, pelo art. 1.597, havera presuncao de paternidade para os filhos concebidos por inseminagdo
artificial homoéloga e heterdloga. No caso da inseminagéo artificial heteréloga, a paternidade é presumida desde
que tenha prévia autorizagao do marido para a realizacéo do procedimento. Conforme mencionado anteriormente,
o0 STF ja firmou entendimento acerca do tratamento igualitario a casais homoafetivos e heteroafetivos. Portanto,
apesar do inciso V do artigo 1.597 do Cddigo Civil mencionar apenas a palavra “marido”, o texto legislativo ndo
pode ser interpretado sem que haja uma leitura a luz dos principios constitucionais sobre o conceito de familia.

Sendo assim, a vontade do casal de ter filhos ja é suficiente para a validade do procedimento e 0
reconhecimento parental, tendo em vista as regras do livre planejamento familiar j& suscitadas anteriormente.

Desse modo, embora inexistente legislacdo especifica e sistematizada acerca da reprodugdo
medicamente assistida, a matéria € disciplinada por normas esparsas, dentre as quais se destacam a Lei Federal
n° 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga) e a Resolu¢do n° 2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina,
responsavel por estabelecer as diretrizes éticas aplicaveis as técnicas de reproducdo assistida. Inclusive, a referida
Resolugdo prevé a possibilidade de gestagdo compartilhada, ou seja, quando um embrido obtido pela fecundagéo
de ovocitos de uma mulher é transferido para o Gtero de sua parceira, sendo assim, se a0 menos uma das mulheres
possuir dvulos, serd necessario apenas a doagdo do material genético masculino para que ocorra efetiva
fecundacéo.

Além disso, conforme a normativa do Conselho Federal de Medicina, é necessario que a doagdo dos
gametas seja realizada de forma andnima, exceto nos casos em que 0s gametas ou embrides doados forem de
parentes de até quarto grau de um dos receptores e desde que ndo incorra em consanguinidade. Destaca-se ainda
que deve ser feita uma série de exames para atestar a salde dos envolvidos e evitar qualquer transmisséo de
infeccBes sexualmente transmissiveis.

A possibilidade da procriacdo medicamente assistida efetivada pelos casais homoafetivos, bem como
o reconhecimento juridico da prole concebida por essas técnicas, mediante o devido registro civil, sdo fatores
indispensaveis para que a prole seja efetivamente sujeito de direitos e obrigages, mesmo quando tratar-se de

filiagdo socioafetiva. Conforme destacam Sodré e Guerra:

O registro civil das pessoas naturais tem a atribuicdo de assentar o estado civil e de familia da pessoa
natural, sob a perspectiva que ocupa no direito e no seio da entidade familiar. Dessarte, a certiddo de
nascimento é o titulo de estado que ratifica a filiagdo, gerando efeito erga omnes, sendo documento
bésico de toda e qualquer pessoa, deixando de ter essa funcéo, somente se for cancelado [...] é de suma
importancia consignar que a viabilidade juridica da parentalidade socioafetiva manifestou-se no
cendrio juridico brasileiro com o escopo de estabilizar as relagdes familiares existentes de fato,
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posto que o principio da afetividade é o que rege de forma acentuada os relacionamentos intimos entre
os individuos.'t

Ainda, de acordo com Nunes, Lehfeld e Pereira,

Antes mesmo de se considerar para os pais, de qualquer natureza ou classificacdo, o direito de registrar
seus filhos, o direito de origem, nome, nacionalidade, identidade, registro civil, filiagdo e igualdade é
inerente a toda crianca, inadmitida qualquer forma de discriminagdo. Também é seu direito gozar de
protegdo especial para seu desenvolvimento completo, com acesso as condicdes de liberdade e dignidade.
As nagbes cabe o dever de estabelecer leis, normas e outros meios suficientes para assegurar esses
direitos, em atengdo ao interesse superior da crianca.'?

Atualmente, é possivel que seja feito o registro de nascimento dos filhos havidos por reproducéo
medicamente assistida, diretamente no Cartério de Registro Civil, sem autorizagdo judicial, portanto.

O Provimento n° 149/2023® do Conselho Nacional de Justica (CNJ) é norma em vigor, responsavel
por regulamentar as diretrizes para registro civil de nascimento de criangas provenientes ou ndo das técnicas de
reproducdo assistida. Assim, nos termos do seu art. 512, o assento de nascimento de filho havido por técnicas de
reproducdo assistida pode ser realizado diretamente em cartorio, independentemente de autorizagdo judicial,
desde que apresentados os documentos exigidos pela Resolugdo em seu art. 513. Assim, 0 provimento reconhece
a pluralidade das entidades familiares, e ainda, diversamente dos provimentos anteriores, permite que o registro
seja feito por apenas um dos genitores, nos casos de casamento ou unido estavel, desde que munido da
documentacdo necessaria. De maneira inclusiva, o paragrafo 2° do art. 512 garante que, nos casos de filhos de
casais homoafetivos, o assento de nascimento seja adaptado para refletir adequadamente a filiagdo, sem
distingBes entre ascendéncia paterna ou materna, assegurando igualdade de direitos e protegdo a diversidade
familiar.

Ademais, no que tange a gestacdo de substitui¢do, conhecida popularmente como “barriga de
aluguel”, o art. 513, paragrafo 1° determina que o nome da parturiente nao seja incluido no registro, sendo exigido
um termo de compromisso esclarecendo que a gestagdo foi realizada com Utero de substitui¢do. Na reproducéo
assistida post mortem, o paragrafo 2° estabelece que é necesséria autorizagdo prévia e expressa do falecido para
0 uso do material genético, formalizada por instrumento puablico ou particular com firma reconhecida e, ndo
menos importante, o paragrafo 3° do art. 1513 dispde, ainda, que o vinculo de parentesco e seus efeitos juridicos
n&do se estendem ao doador ou a doadora do material genético.

Ainda pelo provimento ora em comento, o art. 514 refor¢a o dever de ndo discriminacao por parte dos
registradores quanto aos filhos havidos por técnica de reproducéo assistida, vedando qualquer recusa ao registro
de nascimento ou a emissdo da certiddo nos casos em que tenham sido cumpridos os requisitos estabelecidos.
Caso haja recusa, o fato deve ser comunicado ao juiz competente, que podera adotar medidas disciplinares
conforme a legislacdo local. Além disso, todos os documentos apresentados para o registro devem ser
devidamente arquivados no cartério onde foi lavrado o assento de nascimento.

Dessa forma, o Provimento n° 149/2023, do Conselho Nacional de Justica, tornou-se um marco
normativo essencial ao regulamentar, de maneira clara e inclusiva, os procedimentos para o registro civil de

nascimento de criangas concebidas por técnicas de reproducéo assistida. Ao permitir que o registro seja realizado

1 SODRE, Marcilaine Faustina de Oliveira; GUERRA, Pamela Bellério. Multiparentalidade: a possibilidade de cumulagio das parentalidades socioafetiva e
biolégica no registro civil sob a perspectiva da afetividade. Latin American Journal of Development, v. 5, n. 3, p. 988-1005, 2023. DOI 10.46814/lajdv5n3-009.
Disponivel em: https://ojs.latinamericanpublicacoes.com.br/ojs/index.php/jdev/article/view/1501. Acesso em: 26 mar. 2025. p. 999, 1001.

2 Op. cit., p. 24.

* CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA. Provimento n° 149, de 30 de agosto de 2023. Institui 0 Cédigo Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de Justica
do Conselho Nacional de Justiga - Foro Extrajudicial (CNN/CN/CNJ-Extra), que regulamenta os servigos notariais e de registro. Diario da Justica eletronico, n.
207, p. 7-242, 4 set. 2023. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5243. Acesso em: 6 abr. 2025.
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diretamente em cartorio, sem necessidade de autorizacdo judicial, e ao garantir a adequacdo do assento de
nascimento para refletir a realidade das familias homoafetivas, o provimento confere efetiva seguranga juridica
as denominadas familias ectogenéticas.

A reproducdo medicamente assistida e a adogdo tém desempenhado papel fundamental na efetivago
do direito a parentalidade por casais homoafetivos, consolidando-se como via legitima para a realizagdo do
projeto parental.

O reconhecimento juridico da prole proveniente da adog¢do ou das técnicas de reproducéo assistida
reforga o entendimento de que o critério essencial para o exercicio da parentalidade é a capacidade de oferecer
um ambiente afetivo, estavel e seguro para o desenvolvimento da crianga. Os avangos na interpretagao
constitucional e infraconstitucional, aliados a atuagéo do Poder Judiciario e de 6rgaos reguladores, tém garantido
a esses casais a possibilidade de exercerem plenamente seus direitos reprodutivos.

A valorizagdo do afeto, da responsabilidade parental e do melhor interesse da crianga, somada ao
reconhecimento da diversidade familiar, apresenta-se como um dos pilares centrais para a construgdo de uma
sociedade mais inclusiva e igualitéria, na qual o desejo de formar uma familia n&o seja limitado pela orientagéo

sexual dos envolvidos.

Inseminacao caseira: alternativa ou risco?

A inseminagdo caseira é fendmeno complexo no atual sistema juridico brasileiro, desafiando
estruturas tradicionais de filiagdo ao mesmo tempo em que revela lacunas profundas no acesso a satde e direitos
reprodutivos. Este método consiste basicamente na coleta do sémen de um doador e sua posterior e imediata
implantacdo no Utero de uma pessoa com 0 uso de seringa ou cateter.

Ressalta-se que o procedimento ocorre fora das clinicas médicas, via de regra em ambientes
domeésticos, e ha alguns anos ganhou relevancia como alternativa para casais de mulheres cisgéneras ou homens
transgéneros, mulheres solteiras ou até mesmo individuos heterossexuais casados ou que vivam em unido estavel
cujo homem seja infértil ou estéril.

A inseminacdo caseira diferencia-se radicalmente dos procedimentos de reproducdo assistida
realizados em clinicas especializadas. Conforme visto anteriormente, enquanto estes Gltimos seguem protocolos
rigorosos estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina, como triagem de doencas, analise da qualidade do
sémen e acompanhamento médico, a inseminagdo caseira é realizada de maneira autbnoma, muitas vezes com
material genético de doadores conhecidos, coletado em recipientes ndo esterilizados e inserido por meio de
instrumentos como seringas ou cateteres.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) alerta que essa pratica expde as mulheres a
riscos graves, como infecgdes bacterianas, transmisséo de HIV, hepatites B e C e outras infecgdes sexualmente
transmissiveis (ISTs), ja que ndo ha controle sanitario sobre o sémen utilizado. A ANVISA, destacando os riscos

dessa pratica, sustenta que:

Do ponto de vista biolégico, o principal risco para as mulheres é a possiblidade de transmissédo de doengas
graves que poderao afetar a salide da mée e do bebé. Isso se da devido a introdugéo no corpo da mulher
de um material biolégico sem triagem clinica ou social, que avalia os comportamentos de risco, viagens
a areas endémicas e doengas pré-existentes no doador, bem como a auséncia de triagem laboratorial para
agentes infecciosos, como HIV, Hepatites B e C, Zika virus e outros.'*

 AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. Inseminagéo artificial caseira: riscos e cuidados. Brasilia, DF: ANVISA, 2022. Disponivel em:
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2018/inseminacao-artificial-caseira-riscos-e-cuidados. Acesso em: 23 mar. 2025.
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A Resolugdo CFM n° 2.320/2022%°, que regulamenta a reproducio assistida, exige exames como
sorologia para HIV, hepatites B e C e avaliagdo genética de doadores — requisitos inexequiveis na inseminagédo
caseira.

Contrariando o argumento apontado quanto aos riscos para sadde do individuo submetido a técnica

caseira, importa mencionar que:

Quanto a preocupacéo recorrente, expressada especialmente por profissionais da medicina, no sentido de
que a técnica ndo seria “segura” pela auséncia de testagem do material genético utilizado, é de se lembrar
que nenhuma forma de reprodugdo ndo medicamente assistida ¢ “segura” segundo esses critérios.
Também as pessoas heterossexuais, quando se reproduzem, dificilmente realizam testes para averiguar a
“seguranga” da empreitada. Por evidente, esse fato ndo poderia nos levar a concluir que a unica forma
de reproducéo juridicamente reconhecida seria a medicalizada, sob pena de evidente violagdo a
autonomia reprodutiva e corporal de todas as pessoas.®

A motivacéo para a adogdo da inseminag&o caseira no Brasil esta intrinsecamente ligada a relativa
deficiéncia do Sistema Unico de Sadde (SUS) quanto & procriagdo medicamente assistida e aos seus altos custos
em clinicas privadas. A Portaria n® 2.048/2009%, que aprova o Regulamento do Sistema Unico de Satde (SUS),
também regulamenta a Politica Nacional de Atencdo Integral em Reprodu¢do Humana Assistida e prevé o acesso
gratuito a procedimentos como fertilizagdo in vitro (FIV) e inseminacdo artificial.

Isto posto, ndo obstante a Lei 9.263/1996 referir-se ao direito a assisténcia a concepcao, determinando
que as tecnologias reprodutivas, como a inseminagéo artificial e outras, devem estar acessiveis no SUS, a
legislacdo ndo define critérios para acesso a essas técnicas®, ocasionando acirrados debates especialmente quanto
ao alcance dessa Lei. Além disso, no Brasil, hd apenas dez centros de reproducdo que dispdem tratamento pelo
SUS, sendo que em alguns deles, ha necessidade da pessoa interessada arcar com o valor referente as
medicacBes®. Diante disso, pela falta de estrutura do Estado, pela fila de espera em razéo da existéncia de poucos
centros disponiveis sem se olvidar da burocracia enfrentada®, e os altos custos praticados por clinicas
particulares?, a inseminacéo caseira pode ser considerada a Unica possibilidade para que pessoas possam por em

prética o desejado projeto parental.

Inseminacao caseira e os desafios juridicos da filiagdo no Brasil
No campo juridico, a inseminacdo caseira desafia os paradigmas tradicionais de filiacdo, que

historicamente vinculavam a parentalidade & consanguinidade ou a adog&o formal.

5 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, op. cit.

8 CABRAL, Hildeliza Boechat; ALMEIDA, Jodo Carlos de Aquino; SILVA, Karla de Mello. Inseminagdo caseira na perspectiva da bioctica juridica no Brasil.
Belo Horizonte: Editora Expert, 2025. p. 91.

7 BRASIL. Portaria n° 2.048/2009. Brasilia, DF: Ministério da Satde, 2009.

'8 “No Brasil, no existe lei especifica que aborde a reprodu¢iio humana assistida de forma abrangente ou detalhada, e todas as tentativas de criar tal legislagdo até
agora foram infrutiferas. O primeiro projeto de lei (PL) relacionado a reprodugéo humana assistida foi apresentado em 1993, quase uma década apds os primeiros
relatos bem-sucedidos dessa pratica na América do Sul. Desde entéo, diversos PL foram propostos — PL 1.135/200323, PL 1.184/200324, PL 2.061/200325, PL
4.892/201226 e PL 115/201527 —, mas nenhum deles foi adiante”. Cf. OLIVEIRA, Magali Glaucia Favaro de; BUSSINGUER, Elda. Infertilidade: Sistema Unico
de Saide e o direito fundamental ao planejamento familiar. Revista Bioética, Brasilia, DF, v. 32, p. 1-12, 2024. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/bioet/a/tgTHSMKKsPWZf5yR6LMMKLS/. Acesso em: 16 abr. 2025. p. 5.

19 “No pais, existem 193 centros de reprodugio assistida (CRHA), e apenas dez deles oferecem tratamento pelo SUS. A maior parte dos centros (107) esta localizada
na regido Sudeste, com 66 unidades em S&o Paulo; a menor parte localiza-se no Norte, com apenas cinco unidades, sendo duas em Belém, duas no Paré e uma em
Tocantins. Dos dez centros que oferecem tratamento de reproducéo assistida pelo SUS, apenas quatro realizam a FIV de forma totalmente gratuita: o Centro de
Reprodugao Assistida do Hospital Materno Infantil de Brasilia; a Maternidade Escola Januario Cicco — pertencente a Universidade Federal do Rio Grande do Norte
—; 0 Hospital Pérola Byington; e o Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de S&o Paulo (USP), ambos em S&o Paulo/SP. Nos demais
centros, a paciente e/ou sua familia precisam arcar com as medicagdes, que tém custo médio de 5 mil reais”. Cf. OLIVEIRA; BUSSINGUER, op. cit., p. 6.

2 QOLIVEIRA, Raissa. Unico hospital com fertilizagdo gratuita em MG tem fila de 5 anos e 1.800 casais & espera. O Tempo, 2024. Disponivel em:
https://www.otempo.com.br/cidades/2024/7/1/unico-hospital-com-fertilizacao-gratuita-em-mg-tem-fila-de-5-ano. Acesso em: 5 abr. 2025.

2 De acordo com reportagem exibida, clinicas particulares chegam a cobrar de quinze a vinte e cinco mil reais quanto se trata de Fertilizagdo In Vitro (FIV), por
exemplo. Cf. FERTILIZAGAO in vitro: confira os custos do procedimento e como é feito. O Estado de S. Paulo, S&o Paulo, 7 jan. 2023. E-Investidor, Quanto
Custa? Disponivel em: https://einvestidor.estadao.com.br/colunas/quanto-custa/fertilizacao-in-vitro-custos/. Acesso em: 30 mar. 2025.
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Nesse aspecto, € necessario celebrar a possibilidade da parentalidade socioafetiva e da
multiparentalidade reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 20162, pelo que pessoas que possuem
filhos socioafetivos puderam ter a filiagdo devidamente registrada em cartério de registro civil, mesmo que a
prole ja tivesse em seu registro, por exemplo, 0 nome do seu pai bioldgico. A verdade afetiva pode, a partir de
entdo, conviver com a verdade biolégica, e, como visto alhures, o registro dos filhos socioafetivos devera
submeter-se as regras do Provimento 149/2023 do Conselho Nacional de Justiga.

Considera-se também socioafetivo o filho proveniente de inseminacdo artificial heter6loga originaria
de procriagcdo medicamente assistida. Nesse diapasdo, as regras para registro civil da prole também obedecerdo
ao provimento supracitado, seja a técnica aplicada a casal heterossexual ou homoafetivo.

A questdo que se impde no presente momento diz respeito ao tema proposto, qual seja, a inseminagao
caseira. Pelas razdes acima apontadas, atualmente é comum que algumas pessoas a ela recorram e, a partir de
entdo, surgem algumas questbes controvertidas, notadamente quando se trata de casais homoafetivos, sejam eles
compostos por mulheres cis ou homens trans, porquanto hé necessidade de se recorrer ao Poder Judiciario para
o registro da prole oriunda dessa técnica de reproduc&o.

Isso ocorre porque se conjuges heterossexuais utilizarem da técnica ora em comento, o registro dos
filhos podera se efetivar de modo mais simples tendo em vista a presuncdo relativa de paternidade disposta no
art. 1.597, V, do Cddigo Civil. Isto €, o casal poderd registrar o filho como sendo de ambos, sem qualquer
investigacdo sobre a forma que ele foi gerado. Para os casais homoafetivos acima apontados, a situagdo se
modifica, dado que o registro civil da prole ndo poderd se efetivar em razdo de auséncia de regulamentacéo legal
para casos de inseminagdo caseira. Tal fato suscita debates éticos, sanitarios e juridicos, especialmente em um
pais com manifesta desigualdade socioecondmica e uma legislagdo que ainda ndo absorveu plenamente a
pluralidade de entidades familiares.

Nesse cenario, ndo é despiciendo rememorar que na decisdo proferida em 2011 no julgamento
conjunto da ADI 4277 e da ADPF 132, o Plenario, por unanimidade, reconheceu a unido homoafetiva como
entidade familiar, sujeita as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heterossexual. Destarte, o Estado
passa a ser o garantidor da prote¢do juridica a quem devem ser submetidas a mais diversas formas de composicéo
familiar, devendo, portanto, oferecer servicos de salde, a fim de garantir o processo de planejamento familiar,
mas, ao que parece, ndo é 0 que ocorre em tempos atuais.

Anos apos a elogiosa decisdo do Supremo Tribunal Federal de 2011 e 2016 supracitadas, surge
importante marco jurisprudencial por decorréncia do Recurso Especial — Resp 2.137.415/SP, em que o Superior
Tribunal de Justica reconheceu a dupla maternidade em um caso de inseminacao caseira, permitindo, portanto, o
registro civil em nome de duas mées sem necessidade de adocéo por parte de uma dessas maes, fazendo, portanto,
analogia ao art. 1.597, V, do Codigo Civil que trata da inseminag&o artificial heter6loga. Assim, argumentou a

Ministra Nancy Andrighi, relatora do caso:

Para que se verifique a presungédo de filiagdo prevista no artigo 1.597, inciso V, do Cddigo Civil, é necessario que estejam
presentes 0s seguintes requisitos: primeiro, a concepgao da crianga na constancia do casamento; segundo, a utilizacéo da
técnica de inseminacéo artificial heteréloga; e terceiro, a prévia autorizagdo do marido. Verificada a concepcéo de filho
no curso de convivéncia puablica, continua e duradoura, com intencdo de constitui¢do de familia, é viavel a aplicacdo
anéloga do disposto no artigo 1.597 do Cédigo Civil as unides estaveis, tanto heteroafetivas quanto homoafetivas, em
razdo da equiparagdo promovida pelo julgamento conjunto da Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI 4.277 e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 132, pelo Supremo Tribunal Federal — STF.

2 Tese firmada no Tema 622 (STF): “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagio concomitante,
baseada na origem biologica, com os efeitos juridicos proprios”.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). REsp 2.137.415/SP. Relatora: Min. Nancy Andrighi, 15 de outubro de 2024. Diario da Justiga eletronico, 17
out. 2024. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Acorddo%20inseminacédo%?20artificial %20STJ%20IBDFAM.pdf. Acesso em: 30 mar. 2025.
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Nessa perspectiva e em analise ao Informativo n°® 830 do STJ, que compreende a Decisdo acima

disposta, Marcio André Lopes Cavalcante? expoe:

Verificada a concepcéo de filho no curso de convivéncia publica, continua e duradoura, com intencéo de
constitui¢do de familia, vidvel a aplicagdo analoga do disposto no art. 1.597, do Cédigo Civil, as unides
estaveis hétero e homoafetivas, em atencéo a equiparagéo promovida pelo julgamento conjunto da ADI
4.277 e ADPF 132 pelo Supremo Tribunal Federal. O Provimento 149/2023 do CNJ institui o Cédigo de
Normas da Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional de Justica e permite, expressamente,
o registro de crianca havida por técnica de reproducdo assistida por casal homoafetivo, conforme dispde
o art. 512, §2°.

Dentre os documentos necessarios para o registro e emissdo da certidéo de nascimento de crianga havida
por técnica de reproducéo assistida, determina o art. 513, 11, a necessidade de apresentacéo de declaragéo,
com firma reconhecida, de diretor técnico da clinica, centro ou servigo de reproducéo humana assistida
em que realizada a inseminagdo artificial. Contudo, a despeito da exigéncia da apresentacdo do
documento do art. 513, Il, ndo se verifica, no ordenamento juridico brasileiro, vedagdo explicita ao
registro de filiagdo realizada por meio de procedimento sem acompanhamento médico, chamada
inseminagdo artificial “caseira”, ou “autoinseminagdo”. Conquanto o acompanhamento médico e de
clinicas especializadas seja de extrema relevancia para o planejamento da concepcéo por meio de técnicas
de reproducéo assistida, ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro, vedacéo explicita ao registro de
filiagdo realizada por meio de inseminagéo artificial “caseira”, também denominada “autoinseminagao”.
Ao contrério, a interpretagdo do art. 1.597, V, do CC/2002, a luz dos principios que norteiam o livre
planejamento familiar ¢ o melhor interesse da crianga, indica que a inseminagéo artificial “caseira” ¢
protegida pelo ordenamento juridico brasileiro. No caso, preenchidos, simultaneamente, todos os
requisitos do art. 1.597, V, do Cédigo Civil, presume-se a maternidade.

Em momento posterior, outros tribunais passaram a adotar posicionamento semelhante ao acima
apontado. Assim, o Desembargador Eduardo Cambi se deparou com o caso de um casal de mulheres em que uma
delas deu luz & gémeos, ao passo que a mée ndo gestante pleiteou o reconhecimento da maternidade. Ocorrido
no Tribunal de Justica do Parand, na 122 Camara Civel, o0 Desembargador enfatizou que:

Embora as técnicas de fertilizagao in vitro sejam da década de 1970, o artigo 1.597, inciso V, do Cédigo
Civil de 2002 foi pensado para contemplar apenas a situagdo de mulheres inseridas em casamentos
heterossexuais. A interpretacdo do STJ, seguida pelo TJPR, fortalece a concepgao pluralista de familia
consagrada pelo STF na ADI 4.277 e ADPF 132.2

Nessa decisdo, destaca-se que a obra do professor Celso Antdnio Bandeira de Mello, “O contelido

juridico do principio da igualdade ”, foi mencionada como base para reconhecer que:

E permitida a diferenciagdo no tratamento de individuos conforme suas desigualdades, a fim de garantir
igualdade material. Este é, inclusive, o fundamento que legitima a criacéo de politicas afirmativas. Diante
disso, ndo ha razdo para distinguir casais heterossexuais daqueles compostos exclusivamente por pessoas
do mesmo sexo. O vinculo afetivo, nesse contexto, é equivalente, e a configuracéo da unido ndo autoriza
discriminagio alguma.?®

A decisdo, alinhada ao Protocolo de Julgamento com Perspectiva de Género, do Conselho Nacional de

Justica, e & Teoria do Impacto Desproporcional?’— ja referendada pelo Supremo Tribunal Federal —, também

2 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Informativo comentado: Informativo 830-STJ. Dizer o Direito, 22 out. 2024. Disponivel em:
https://www.dizerodireito.com.br/2024/11/informativo-comentado-830-stj-completo.html?m=1#google_vignette. Acesso em: 2 abr. 2025.

% PARANA. Tribunal de Justica (12. Camara Civel). Proc. n° 0001266-53.2024.8.16.0036. Relator: Des. Eduardo Cambi. 2025. Disponivel em:
https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/id/107191087. Acesso em: 30 mar. 2025.

2 |pid.

2" De modo resumido, a teoria do impacto desproporcional reconhece que leis aparentemente neutras podem, na pratica, afetar negativamente certos grupos,
resultando em discriminacdo indireta, e ¢ importante que se reconheca que o STF tem sido bastante sensivel a referida teoria. Assim, na ADI 5543, questionava-se a
constitucionalidade do art. 64, inciso IV, da Portaria 158/2016 do Ministério da Saude (LGL\2016\78223) e do art. 25, inciso XXX, alinea d, da Resolugdo da
Diretoria Colegiada — RDC 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, que consideravam inaptos & doagdo de sangue, por doze meses, “homens que
tiveram relagdes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes”. Em seu voto, o ministro Edson Fachin invocou o impacto desproporcional, concluindo
o seguinte: “Compartilhando da fundamentagdo doutrinaria e da aplicagéo jurisprudencial por esta Corte da Teoria do Impacto Desproporcional, concluo que a
politica restritiva prevista no art. 64, IV, da Portaria 158/2016 do Ministério da Saade (LGL\2016\78223), e no art. 25, XXX, ‘d’, da Resolugdo da Diretoria
Colegiada— RDC 34/2014 da ANVISA, ainda que de forma desintencional, viola a igualdade, pois acaba tal limitagdo, a despeito de intentar protegdo, impondo
impacto desproporcional sobre os homens homossexuais e bissexuais e/ou as parceiras destes ao injungir-lhes a proibigdo da frui¢do livre e segura da propria
sexualidade para exercicio do ato empatico de doar sangue.” Cf. MOREIRA, Daniel Scaramella; DIAS, Bruno Smolarek; THAMAY, Rennan Faria Kruger.
Descongelando a desigualdade: a teoria do impacto desproporcional, sua origem e sua aplicag¢do no Brasil como prote¢do as minorias. Revista dos Tribunais, v. 1051,
p. 145-160, maio 2023. p. 152.
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destaca a interpretagdo do Comité para Eliminacdo da Discriminagdo contra a Mulher, ressaltada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Embora poucos juristas contemporaneos abordem a inseminagéo em seus manuais, destaca-se a anélise
de Maria Berenice Dias - pioneira na defesa dos direitos LGBTQIA+ - em que propde solugfes pragmaticas.
Defende a autora a possibilidade de existéncia de contratos de parentalidade pré-concepcionais, instrumentos que
definam direitos e deveres das partes em uma inseminagdo caseira. Apds discorrer sobre a falta de
regulamentacéo especifica para tal técnica de procriacdo e seus impactos na familia LGBTQIA+, argumenta:

No entanto, ndo se pode desconhecer que inlimeras vezes — até por questdes de ordem econdmica — as inseminagdes
sdo levadas a efeito pelos envolvidos. E a chamada auto inseminag&o. Como n&o h& um ato médico, néo hé como exigir
0 termo de consentimento. Assim, ndo ha como impor aos genitores que promovam uma acéo judicial para formalizarem
o registro de nascimento.

Reconhecida a existéncia da filiagdo afetiva do filho concebido por inseminacdo artificial, por desejo de ambos os

parceiros, no caso de separagéo do casal, persiste o direito de convivéncia do genitor mesmo que o nome dele néo conste
do registro de nascimento, mas com relagio ao qual desfruta o filho da posse do estado.?

Inegavelmente, as inovacgOes até 0 momento apresentadas mostram a aplicacdo do Direito de forma
justa, independentemente da estrita subsuncéo do fato @ norma, mas ndo se pode olvidar que ha outras questdes
intrincadas que também devem ser levadas em consideragdo quanto ao assunto em tela. Em vista disso, e em
razdo da inexisténcia de qualquer regulamentacéo legal quanto a inseminagéo caseira, é possivel considerar a
hip6tese em que o doador de sémen pleiteia o reconhecimento da sua paternidade em relagdo a prole, assim como
esta também podera requerer o estabelecimento do vinculo paterno filial e os direitos dele decorrentes. E o que
ocorreu em caso originario do TIMG, processo Al 4577910-43.2020.8.13.0000 MG:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE C/C
ALIMENTOS — EXAME DE DNA - DOCUMENTO IDONEO — RESULTADO CONCLUDENTE —
SUSPENSAO DA OBRIGAGAO ALIMENTAR — DESCABIMENTO p FIXACAO EM PECUNIA E
IN NATURA — VEDACAO LEGAL — INEXISTENCIA - DECISAO MANTIDA - RECURSO
DESPROVIDO. 1. Diante da prova genética que atesta a paternidade biolégica, incabivel cogitar-se da
suspensdo da obrigagdo alimentar, sobretudo porque comprometerd o sustento do alimentando, menor
absolutamente incapaz. 2. Ndo havendo vedacdo legal para a estipulagdo de alimentos in natura, e,
consequentemente, inexistindo 6bice para que a verba alimenticia seja composta de uma prestagdo em
pecunia e outra in natura, ha que ser mantida a obrigacéo alimentar, nos moldes da decisdo agravada. 3.
Recurso ndo provido (Brasil, 2022, s/p).?°

Assim, a inseminacdo caseira expde diversas problematicas e algumas contradi¢des. Se por um lado,
é celebrada como instrumento de emancipagéo reprodutiva, especialmente para casais homoafetivos, por outro
lado, a falta de regulamentacdo acarreta em relevante inseguranca juridica, além de possibilitar a exploragdo de
doadores em situacdo de vulnerabilidade®. Ainda, referida técnica de reproducio reflete as tensGes entre
autonomia individual, satde puablica e direitos fundamentais, e seu reconhecimento juridico exige consideravel
equilibrio, ou seja, deve garantir 0 acesso a reprodugdo assistida sem marginalizar praticas autbnomas, ao mesmo
tempo em que se protegem os direitos das criancas e das partes envolvidas.

Ao que tudo indica, o caminho a ser seguido podera envolver, quica, uma legislacdo especifica que
defina parametros éticos, juridicos e sanitarios para a utilizagdo da inseminagao caseira com uma consequente
reforma registral, por meio da simplificacéo do registro civil dos filhos provenientes de inseminacéo caseira,

dispensando exigéncias excessivamente burocraticas e discriminatorias.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 230-231.

2 CABRAL; ALMEIDA; SILVA, op. cit., p. 102-103.

3 GRUPOS online de inseminagdo caseira retnem até 50 mil doadores de sémen e “tentantes”. Folha de S. Paulo, S&o Paulo, 8 dez. 2024. Disponivel em:
https://iwww1.folha.uol.com.br/amp/equilibrioesaude/2024/12/grupos-online-de-inseminacao-caseira-reunem-ate-50-mil-doadores-de-semen-e-tentantes.shtml.
Acesso em: 4 abr. 2025.
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Enquanto essas medidas ndo sdo implementadas, o Judiciario deve seguir o exemplo dado pelo
Superior Tribunal de Justiga, priorizando o principio da dignidade humana e o melhor interesse da crianga em
suas decisdes.

Concluséo

Em conclusdo, o reconhecimento juridico da familia homoafetiva e da realizacdo de seu projeto
parental representa um avango significativo na constru¢do de uma sociedade mais inclusiva e igualitaria. A
decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a unido estavel homoafetiva como entidade familiar, bem
como as normas provenientes do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Federal de Medicina, tém sido
marcos fundamentais na efetivagdo desses direitos, garantindo que casais homoafetivos possam exercer
plenamente a almejada parentalidade.

A busca por um ambiente familiar seguro e estavel para o desenvolvimento da prole deve ser realidade
assegurada também pelo Direito, independentemente da orientacdo sexual ou identidade de género de seus
genitores. Nesse contexto, é inegavel que a legislagdo e a jurisprudéncia brasileiras tém se ajustado para proteger
ndo apenas as entidades familiares explicitadas no texto constitucional, mas também aquelas que surgem e se
consolidam na pratica social, sendo possivel afirmar que o sistema juridico brasileiro mostra-se diuturnamente
alinhado ao Principio Constitucional da Igualdade entre entidades familiares e os direitos dele decorrentes.

A inseminacdo caseira, embora vista por muitos como uma alternativa acessivel e emancipadora,
revela-se um campo repleto de desafios juridicos, éticos e sanitarios. Em um contexto de falhas estruturais no
Sistema Unico de Saude e de elevados custos em clinicas privadas, muitos recorrem a essa pratica para
concretizar o desejo de parentalidade, contudo, a auséncia de regulamentacdo adequada expde as partes
envolvidas a riscos significativos, como infec¢des e problemas juridicos relacionados a filiagéo e a paternidade.

O reconhecimento juridico da filiagdo proveniente dessa pratica é ainda uma questdo controversa,
especialmente quando se trata de casais homoafetivos, que enfrentam dificuldades adicionais para garantir o
registro civil de seus filhos. As recentes decisfes provenientes do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, ao tratar da parentalidade socioafetiva e da dupla maternidade respectivamente, revelam um
movimento de adaptacdo do Direito a realidade plural das familias contemporéaneas, reconhecendo o vinculo
afetivo como fundamento da filiacdo. Entretanto, a falta de uma legislacéo especifica que regule a inseminagédo
caseira e sua formalizagéo no registro civil deixa lacunas que precisam ser preenchidas para garantir a segurancga
juridica e a protecdo dos direitos das criangas, dos genitores e dos doadores.

Sendo assim, a criacdo de um marco legal especifico para a inseminacdo caseira, que contemple
parametros éticos, sanitarios e juridicos, é uma necessidade urgente. Enquanto isso ndo acontece, é fundamental
que o Judiciario continue a amparar-se em principios constitucionais, na tentativa de se buscar o equilibrio entre
a autonomia reprodutiva e a protecdo dos direitos fundamentais. Desse modo, havera efetivo reconhecimento

estatal das diversas configurages familiares, sem marginalizacdo de outras técnicas de reproducédo humana.
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Resumo: O objetivo deste trabalho consiste na anélise da relevancia da questéo federal infraconstitucional no Recurso Especial, um novo filtro
recursal estabelecido por meio da EC 125/2022. A citada Emenda trouxe nova roupagem ao recurso especial e tem o potencial de modificar
substancialmente a atuagdo do Superior Tribunal de Justica. A questdo que se coloca é se, com a regulamentagéo do novo filtro recursal, a
Corte Superior deixara de atuar como controladora do direito infraconstitucional federal aplicado pelos tribunais de segunda instancia, para,
precipuamente, atuar como Corte formadora de precedentes vinculantes.

Palavras-chave: Recurso Especial. Relevancia da questao federal. Precedentes vinculantes.

Abstract: The objective of this paper is to analyze the relevance of the infraconstitutional federal issue in the Special Appeal, a new appeal
filter established by means of Constitutional Amendment 125/2022. The C.A. 125/2022 brought a new look to the special appeal and has the
potential to substantially change the performance of the Superior Court of Justice. The question that arises is whether, with the regulation of
the new appeal filter, the Superior Court will cease to act as a controller of the federal infraconstitutional law applied by the second instance
courts, to act, primarily, as a Court that forms binding precedents.

Keywords: Special appeal. Relevance of the federal issue. Binding precedents.

Introducéo

Este artigo cientifico tem como objeto analisar o novo filtro da relevancia da questdo federal
infraconstitucional no Recurso Especial, estabelecido pela Emenda Constitucional n. 125/2022, que inseriu 0s
882° e 3°, ao artigo 105, da Constituicdo Federal. Trata-se de um novo requisito da admissibilidade que
modificara substancialmente o tratamento juridico do citado recurso. Mas ndo apenas isso. O que se pretende
especificamente neste trabalho é responder se, com esse novo filtro recursal, 0 STJ passara a ser uma Corte que,
precipuamente, exerce funcéo paradigmatica.

Para responder essa indagacdo, no primeiro capitulo, tragamos consideragBes gerais sobre os
precedentes vinculantes no Codigo de Processo Civil, notadamente para deixar claro que, na atual conjuntura,
consubstanciam fontes primérias do Direito.

No segundo capitulo, sdo expostas as funcBes dos tribunais superiores, bem como o conceito e a
importancia dos chamados “filtros recursais” para o desempenho de suas atividades. No terceiro capitulo, sdo
tracados aspectos relevantes a respeito do Recurso Especial, de acordo com as previsfes contidas na Constitui¢éo
Federal, no CPC e na jurisprudéncia do STJ. No quarto capitulo, é abordado especificamente o novo filtro
recursal estabelecido pela Emenda Constitucional n. 125/2022, bem como o Projeto de Lei n. 3.804/2023 e os
anteprojetos elaborados pelo préprio STJ e pela OAB, o0s quais visam estabelecer o regramento

infraconstitucional do citado filtro.
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No quinto e Ultimo capitulo, é enfrentada a indagacdo mencionada no primeiro paragrafo: de acordo
com o novo regime da relevancia da questdo federal, o STJ exercerd precipuamente a fungdo paradigmatica,
concentrando sua atividade na formagdo de precedentes vinculantes, deixando de atuar como Corte

uniformizadora, que analisa erros e acertos dos tribunais de segundo grau?

Precedentes vinculantes como fonte do Direito

A doutrina costuma classificar o Direito em “familias” ou “tradi¢des” juridicas, de acordo com as
caracteristicas comuns de cada ordenamento juridico. René David divide o Direito em trés familias, quais sejam,
civil law, common law e direitos socialistas®. A civil law tem raizes no Direito romano-germanico, cuja fonte
principal é a lei. J& a common law tem seu nascedouro com o Direito inglés, no qual os precedentes sempre
tiveram papel preponderante no seu desenvolvimento.

O Direito brasileiro faz parte da familia civil law. A Constitui¢do Federal determina que todos séo
iguais perante a “lei” (art. 5°, caput) e que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei” (art. 5°, IT). A Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro dispde que “Quando a lei for
omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito” (art. 4°).
Tais dispositivos deixam claro que o ordenamento juridico é pautado pela lei, sua fonte “primaria”?.

No entanto, notadamente com o advento do CPC/2015, os precedentes passaram a ser tratados como
normas juridicas e ndo apenas como meros referenciais persuasivos. Passaram a ser, portanto, fonte do Direito.
Isso significa que, além da Constitui¢do Federal e das leis, juizes e tribunais também tém o dever de aplicar os
precedentes vinculantes para o julgamento de questdes idénticas ou semelhantes. O precedente ndo serd aplicado
se se tratar de questdes distintas® ou quando houver a sua superacio.

Nesse ponto, determina o artigo 927, do CPC, que os juizes e os tribunais observardo (i) as decisdes
do STF em sede de controle de constitucionalidade, (i) os enunciados de simula vinculante, (iii) acorddos
proferidos em incidente de assun¢do de competéncia ou em casos repetitivos (incidente de resolugdo de demandas
repetitivas e recursos extraordinario e especial repetitivos), (iv) enunciados de simulas do STF e do STJ e (v) a
orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Dois pontos devem ser esclarecidos. O primeiro ¢ que o artigo acima citado ndo traz um rol de
“precedentes vinculantes”, mas de “provimentos jurisdicionais vinculantes” ou obrigatorios. Com efeito,
precedente sdo as decisdes judiciais cuja ratio decidendi € aplicada para julgamento de questdes idéntica ou
semelhantes. O artigo 927 traz “precedentes” nos incisos I, IIl e V. Os incisos II e IV remetem as sumulas
vinculantes da Suprema Corte, bem como as simulas “simples” do STF e do STJ.

Sumulas ndo sdo precedentes. Sdo enunciados que sintetizam o entendimento jurisprudencial
dominante de um tribunal (CPC, art. 926, §1°). Ao elaborar os enunciados de sumula, devem os tribunais “ater-
se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo” (CPC, art. 926, §2°). Ao cabo, o que é
obrigatorio ndo é o enunciado de sumula, mas os precedentes que ddo origem a siimula.

O segundo ¢ que ha debate a respeito da expressao “observardo” contida no artigo 927, do CPC. Um

dos coautores deste trabalho enfrentou o tema em artigo publicado nesta revista, expondo que ao menos quatro

! DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. Tradugdo: Herminio A. Carvalho. 5. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 22.
2 OLIVEIRA FILHO, Reinaldo Rodrigues de. 4 dimensédo normativa da ratio decidendi no sistema processual civil brasileiro. Londrina, PR: Thoth, 2024.
3 MITIDIERO, Daniel. Ratio decidendi: quando uma questio é idéntica, semelhante ou distinta? Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 86-87.
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sdo as correntes doutrinarias a respeito do tema*: (i) todos os provimentos do artigo 927 sio vinculantes®, (ii) é
inconstitucional o artigo 927, pois n2o ¢ papel da lei federal atribuir for¢a vinculante a provimentos
jurisdicionais®, (iii) somente os provimentos proferidos pelos Tribunais Superiores, atuando como Corte Suprema
(formadora de precedentes) sio vinculantes’, (iv) h4 graus de obrigatoriedade dos provimentos listados no citado
dispositivo (forte, média e fraca). Os de obrigatoriedade forte sdo aqueles cuja inobservancia a lei permite o
manejo da reclamacio®.

Abordar aprofundadamente cada posicionamento acima fugird ao escopo deste trabalho. Isso faremos
num trabalho futuro. Porém, € certo que com excegao da doutrina minoritaria no sentido de que € inconstitucional
o artigo 927, do CPC, fica claro que, se nao todos, mas alguns dos provimentos jurisdicionais listados no referido
dispositivo sdo vinculantes e devem ser aplicados para o julgamento de questdes idénticas ou semelhantes.

Adiante, o artigo 489, §1°, V e VI, dispde que nao se considera fundamentada a decisdo judicial que
“se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos”, bem como “deixar de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superacdo do entendimento”.

Os dispositivos acima reforcam, portanto, a obrigatoriedade de certos precedentes tidos como
“vinculantes” pelo ordenamento juridico, de modo que passam a ser fontes primdrias do Direito, ostentando
status de norma juridica. Por outro lado, € certo que foi superada a compreensdo de que a lei e até mesmo o
precedente sdo sindnimos de norma juridica. Na realidade, a norma € o resultado da interpretagdo de um
enunciado normativo®, que, na tradi¢io do Direito brasileiro, estd estampado na lei. Os enunciados normativos
(disposigdes legais) podem ser interpretados de diferentes maneiras. Como o Direito ndo é uma ciéncia exata,
um mesmo dispositivo legal pode gerar multiplas interpretacdes pelos tribunais. Sem uma diretriz clara, isso
poderia levar a decisdes contraditorias e imprevisiveis.

O sistema de precedentes vinculantes contribui para consolidar a interpretacdo do enunciado
normativo, garantindo que casos idénticos ou semelhantes sejam decididos da mesma forma. O sistema de
precedentes ¢ expressdo da seguranga juridica, evitando que decisdes distintas sejam proferidas em sede de
julgamento de questdes idénticas ou semelhantes. Também evita a oscilagdo brusca do entendimento a respeito
do enunciado normativo. Essa seguranga juridica promove a vida em liberdade e igualdade: se o direito delimita
aquilo que podemos ou ndo fazer, para o exercicio da liberdade consistente na tomada de decisdes juridicamente
orientadas, ¢ necessario que o direito seja clarividente. Promove a igualdade, pois todos aqueles que tém questdes

juridicas semelhantes ou idénticas terdo o mesmo resultado nas demandas judiciais®.

4 SOUZA, Alvaro Jos¢ Haddad de. A aranha vive do que tece (¢ o advogado também): o sistema brasileiro de precedentes judiciais e a (in)aplicagdo do tema
1076/STJ. Revista Direito e Sociedade: revista de estudos juridicos e interdisciplinares, v. 18, n. 1, p. 28-43, 2023. Disponivel em:
https://unifipa.edu.br/media/editora/revistas/direito/dir_2023_vol18 nl.pdf. Acesso em: 20 abr. 2024.

° Cf. CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinimica. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 188; DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, precedente, coisa julgada e antecipagao
dos efeitos da tutela. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2019. v. 2. p. 571; OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte et al. Comentdrios ao CPC de 2015. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022. p. 1334; ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 4. ed. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 396; NUNES, Dierle; VIANA, Ant6nio Aurélio de Souza. Precedentes: mutagdo no 6nus argumentativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 262.
¢ Cf. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado. 21. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2023. E-book.;
BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum, processos nos tribunais e recursos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2019. v. 2. p. 382; ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Interpretagéo e aplicagdo dos provimentos vinculantes do novo Codigo de
Processo Civil a partir do paradigma do pos-positivismo. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 245, p. 351-377, jul. 2015. p. 361.
"MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2. p. 645.

8 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Precedentes, Recurso Especial e Recurso Extraordindrio. 7. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 325.

9 TARELLO, Giovanni. La interpretacion de la Ley. Tradugdo: Diego Dei Vecchi. Lima: Palestra Editorial, 2013. p. 38; MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da
persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016a. p. 63.

 MITIDIERO, 2016a, p. 22.
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Ademais, o sistema de precedentes vinculantes refor¢a a estabilidade e a integridade do sistema
juridico, garantindo a confian¢a do jurisdicionado, que nfo tera que se preocupar com possivel mudanga
descabida e repentina ao revés daquilo antes entendido, assim mantendo ao méaximo a estabilidade do

posicionamento dos tribunais e todos os 6rgdos julgadores dobre determinado assunto.

Tribunais de cUpula: fungGes e a importancia dos filtros recursais

Os chamados “Tribunais de Ctpula” ou “Tribunais Superiores” ocupam o mais alto grau hierarquico
da organizacdo judiciaria. Tém a funcdo, em ultima analise, de “dar a ultima palavra” a respeito do direito (da
interpretacédo a respeito do enunciado normativo).

José Miguel Garcia Medina descreve que notadamente com o CPC, os tribunais superiores adquirem
a funcdo da fixagao da inteligéncia do direito constitucional e federal infraconstitucional, sendo essa a funcéo de
garantir a integridade positiva, a validade, a autoridade e a uniformidade de interpretacdo da Constituicéo e das
leis. N&o que o CPC tenha remodelado aquilo que estabelece a Constituicdo Federal. Afinal de contas, é a Carta
Magna que estabelece quais as fungdes de cada 6rgdo jurisdicional e o seu modo de atuar. O que o Cédigo faz é
apenas dar cumprimento aquilo que estabelece a Constituicdo Federal, reconhecendo que os tribunais superiores
exercem certas funces™.

Adiante, quatro sdo as fun¢des dos tribunais superiores: nomofilatica, dikeldgica, uniformizadora e
paradigmatica.

A funcdo nomofilatica se liga, de certo modo, com a funcéo uniformizadora e paradigmatica. Derivada
do grego nomos (lei) e phylaxis (prote¢do), ela se direciona ao papel de guarda e interpretagdo da norma juridica,
buscando preservar a integridade do ordenamento juridico.

José Miguel Garcia Medina assevera que essa fungdo advém do federalismo surgido nos Estados
Unidos, em 1787, e adotada pela Constituigdo Federal de 1988; essa funcao foi crucial para a criagdo da primeira
versdo do Recurso Extraordindrio e, mais tarde, para o Recurso Especial, isso porque, devido a descentralizagéo
do Poder Judiciéario, a uniformidade da aplicagdo do direito torna-se um desafio e, para enfrentar esse problema,
foram criadas as cortes superiores, baseando-se no “writ of error” dos Estados Unidos, que visava garantir a
supremacia das normas federais sobre as normas estaduais®?.

Deste modo, a funcdo nomofilatica se direciona a estabelecer a aplicagdo hierdrquica das normas
institucionais, ou seja, o tribunal superior se encarrega de verificar se a aplicagdo de uma norma néo sobressaira
perante outra norma superior, que deve ser respeitada. A exemplo disso, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal
acerca da andlise de aplicacdo de normas que violam direta ou indiretamente o texto constitucional, bem como a
atuagdo do Superior Tribunal de Justica na analise de decisBes que desrespeitam normas federais.

A funcéo dikeldgica, por sua vez, esta ligada a capacidade dos tribunais superiores de reformar ou
anular decisdes de outros tribunais como forma de proteger as normas constitucionais. Teresa Arruda Alvim e
Bruno Dantas afirmam que a funcdo dikeldgica pode ser exercida de forma diferente, a depender do pais. Na
Franca e na Italia, por exemplo, da-se mais importancia ao ius constitutionis do que ao ius litigatoris'®. Em outras
palavras, o tribunal superior preocupa-se em analisar se houve erro na aplicagdo do dispositivo legal e, se houver,

a decisdo é anulada e 0 processo retorna ao drgao que teve sua decisdo cassada para realizar um novo julgamento.

* MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento, repercussdo geral da questdo constitucional, relevancia da questdo federal. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 56-57.

2 1bid., p. 41-42.

BALVIM; DANTAS, op. cit.
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No caso de paises como a Espanha, Portugal e Alemanha, a decisdo ndo s6 pode ser cassada pelo tribunal
superior, como também pode ser reformada, ou seja, a Corte podera proferir uma deciséo final acerca da matéria
discutida. Nesse Gltimo caso, a funcéo dikeldgica se torna mais evidente, pois hd um impacto direto na situacéo
do recorrente.

No Brasil, essa funcdo se manifesta dos dois modos apresentados, contudo, com a promulgacédo da
Lei 11.418/2006, que introduziu o critério da repercussao geral, houve um movimento no pais em dire¢do a
valorizagdo das fungdes nomofilatica e uniformizadora, reduzindo o papel da dikeldgica, reforcando a tendéncia
de limitagdo do acesso a tribunais superiores para priorizar questdes de grande relevancia juridica.

A funcéo uniformizadora, por outro lado, se preocupa com a garantia do respeito aos principios da
igualdade perante lei e da legalidade. Sendo assim, busca-se a uniformidade da aplicacdo e da interpretacéo das
normas e dos principios juridicos em todo o territério**.

Daniel Mitidiero defende que para cumprir essa fungdo, os recursos dirigidos as Cortes superiores
buscam uniformizar a jurisprudéncia nacional, analisando os casos que lhes séo direcionados para analise, se as
regras do Direito material e processual foram efetivamente observadas de modo legitimo's. No caso, por
exemplo, do recurso extraordinario brasileiro, esse exame se limita a verificacdo da melhor interpretacdo das
regras e principios constitucionais.

Segundo Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas,

[...] 0 juiz assume, diante de vérias espécies de casos, o papel de realizar a ordem juridica, mediante
a investigacdo da solugdo mais justa e adequada para cada caso, dando concretude a regras e
principios que compdem o ordenamento juridico, dessa criatividade judicial é natural que decorram
interpretagdes conflitantes. O que ndo é natural, todavia, é que essas decisbes conflitantes se
cristalizem, ensejando a quebra do principio da igualdade perante a lei. [...] E é a corregdo de tais
distorcbes que compde a esséncia da fungéo uniformizadora dos recursos dirigidos aos tribunais de
cUpula. Vale dizer, o que se persegue é a consagragdo de mecanismo habil a ensejar que, no curso do
processo interpretativo que precede a solugdo de um conflito levado ao Judiciario, haja a
“prorrogacdo” da seguranca e da estabilidade geradas no momento da edigdo da lei.1

Importante esclarecer que nédo se trata de afirmar que deve prevalecer a literalidade da lei
efetivamente, mas sim a uniformidade interpretativa dadas as mesmas condigdes faticas relevantes ao
julgamento.

Por fim, em relagdo a funcdo paradigmatica, esta tem cada vez mais se aproximado dos sistemas
das Cortes superiores, visto que as decisdes das Cortes superiores devem servir de forma obrigatdria como
referéncia para os demais tribunais. De acordo com Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, mesmo nos paises
como o Brasil, que adota o sistema civil law, hd uma crescente adogédo da eficacia vinculante dos precedentes,
visto que o proprio CPC prevé a observancia da jurisprudéncia dominante e a modulacdo dos efeitos das
decisbes para evitar inseguranga juridica. Desse modo, por meio da fungdo paradigmatica, os tribunais
superiores exercem um papel fundamental na estabilidade do sistema juridico, pois garantem a aplicagdo das
normas de forma efetiva, em vista da obrigatoriedade de observancia dos outros tribunais das decisdes
proferidas pelas Cortes superiores’.

Diante dessa andlise, é importante destacar que as funcdes exercidas pelos tribunais superiores

podem acabar se tornando extremamente amplas, principalmente no Brasil, visto que a Constituicdo Federal

4 ALVIM; DANTAS, 2023, p. 469.

** MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos e a sua unidade: hierarquia, coeréncia e universalidade dos precedentes. Revista Brasileira da Advocacia, v. 3, p. 161-
170, out./dez. 2016b.

6 Op. cit. p. 469.

7 1bid., p. 478.
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de 1988 trata de forma abrangente muitos temas de Direito e de desenvolvimento social, politico e econdmico,
deste modo, ndo havendo a implementacédo de certos filtros acerca da sua competéncia de atuacgdo, as cortes
do mundo todo acabaram por enfrentar problemas de superlotacdo de processos a serem julgados, o que
ocasiona a diminuigao na qualidade e na eficacia da sua atuag&o.

A criacdo do STJ propriamente foi uma das primeiras tentativas de diminuir a quantidade de
processos do STF. No sistema juridico anterior, competia apenas a Suprema Corte a guarda da Constitui¢do
Federal e da lei federal infraconstitucional. A Constitui¢do Federal confiou a sua guarda ao STF e criou 0 STJ
para lhe atribuir a guarda da lei federal infraconstitucional. Contudo, apenas isso ndo foi o suficiente para dar
conta da quantidade de processos.

Por isso, foi introduzida a repercussdo geral da questdo constitucional, através da Emenda
Constitucional n° 45/2004, como filtro para o recurso extraordinério. Trata-se de filtro através do qual a
Suprema Corte define quais as questBes sdo realmente relevantes e que transcendem os interesses
intersubjetivos das partes a fim de provocar o pronunciamento da Corte, 0 qual tera forga vinculante para
julgamento das questBes idénticas ou semelhantes pendentes e futuras. As que ndo tém repercussao geral
levardo ao ndo conhecimento do recurso extraordindrio.

O legislador se utiliza de “conceito indeterminado” para definir o que ¢ “repercussdo geral”.
Conforme dispde o artigo 1.035, §1°, do CPC, “Para efeito de repercussdo geral, sera considerada a existéncia
ou nédo de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem 0s
interesses subjetivos do processo”. Assim, ¢ a Suprema Corte que vai indicar que determinada questdo ¢
relevante e que transcende os interesses das partes. Ela que vai apontar que a questdo € importante do ponto
de vista juridico, econémico, politico ou social e que ultrapassa os interesses das partes. O legislador confere
liberdade a prépria Corte definir qual questdo constitucional tem repercussdo geral e qual ndo tem. Nesse
ponto, segundo Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas,

E justamente essa a funcdo dos conceitos vagos ou indeterminados: conferir uma margem de
liberdade interpretativa maior para o Judiciario, de modo que, ao longo do tempo, venham sendo
fixados com mais exatiddo os contornos do instituto, na medida em que as suas caracteristicas sejam
reconhecidas em casos concretos. '

A aplicagdo do filtro da repercusséao se tornou mais efetiva ap6s a distingdo entre questdes de fato
e de direito, cuja atuagdo do supremo tribunal se coaduna com a andlise do direito diante do caso concreto.
Conforme analisam Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas,

A possibilidade de que se viesse a criar filtros para a admissao de recursos para as Cortes Superiores
implica admitir-se que em certa escala essas exercem uma funcéo criativa em relagéo ao direito. Se
se entendesse que os Tribunais Superiores exercem apenas a funcéo de verificar se a deciséo esté de
acordo com a lei, essa “relevancia” que se exige ndo teria muito sentido, pois o Tribunal nada faria
além de colocar lado a lado os textos e compara-los. Hoje se tem consciéncia de que os Tribunais
Superiores interpretam a lei, optam por um de seus possiveis sentidos, & luz da realidade circundante
e do ethos dominante. Nesse contexto, passa a fazer sentido que se espere a decisdo dos Tribunais de
ctpula como um plus em relacéo ao texto da lei e como guia/orientacdo para os demais 6rgéos do
Poder Judiciario, mesmo em paises em que ndo ha precedentes formalmente vinculantes.*®

E relevante o papel dos filtros recursais no ordenamento juridico brasileiro para o desempenho da

funcdo paradigmatica. E isso porque é principalmente através do julgamento de recursos que nascem 0s

8 |bid., p. 637.
1 |bid.. p. 637.
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precedentes vinculantes. No caso do STF, por exemplo, é notério que ndo se tem utilizado a técnica de julgamento
de recurso extraordinario repetitivo, mas se vale muito mais do julgamento do recurso extraordinario “avulso”,
pelo regime da repercussao geral estabelecido no artigo 1.035, do CPC, para estabelecer precedentes vinculantes.

Assim, o filtro serve para que o Tribunal possa selecionar os recursos que versam sobre questdes
realmente importantes do ponto de vista juridico, social, politico ou econémico e que transcendem o0s interesses
das partes, cujo julgamento resultara em precedente vinculante. Também serve para eliminar recursos que nao
versam sobre questdes de repercussdo geral, de modo que a Corte Suprema ndo “gastara energia” com tal
julgamento.

Em suma: o filtro recursal possibilita que o Tribunal trabalhe menos, para trabalhar melhor e
concentra a atuagdo do Tribunal Superior para julgar questfes que realmente impactam a sociedade e o

ordenamento juridico, “gerando” precedente vinculante.

Recurso Especial

Como mencionado no tdpico anterior, os tribunais superiores exercem as suas fungdes notadamente
quando do julgamento de recursos a eles direcionados.

Derivado do género do Recurso Extraordinario, o Recurso Especial (REsp) nasce junto com a
Constituicao Federal de 1988, através da criagdo do STJ. Com previsdo no artigo 105, I1l, como adiantado no
topico anterior, foi estabelecido como método para solucionar os problemas enfrentados pelo STF em razdo da
quantidade de Recursos Extraordinarios que eram direcionados & Suprema Corte, visto que antes da promulgacéo
do texto constitucional atualmente vigente ndo havia recurso direcionado ao tratamento das questdes no ambito
federal, de forma que a criagdo de uma nova corte foi a saida vista para a resolucdo do problema.

Ao ST foi confiada a guarda da legislagdo do &mbito federal, cabendo a este tribunal a uniformizacéo
da legislacdo federal nacional. Especificamente sobre o REsp, estabelece o artigo 105, IIl, da Constituicdo

Federal que compete ao STJ:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo
recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacéo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.

O REsp tem como objetivo o julgamento das causas que envolvam a legislacdo infraconstitucional,
impossibilitando 0 seu manejo para a discussdo de questdes probatdrias e sobre matérias que nao sejam as
dispostas no artigo 105, III da CF. Conforme definicdo de Tereza Arruda Alvim e Bruno Dantas, “O recurso
especial sé cabe de acorddos, diferentemente do que ocorre com o recurso extraordinario. E cabe de ac6rddos
que contenham uma questdo infraconstitucional, ou seja, uma questdo de direito, ligada a norma
infraconstitucional?.

Ao estabelecer que o STJ julgara em REsp as “causas decididas”, significa que ¢ imprescindivel 0
chamado prequestionamento. Para o STJ, é necessario o0 chamado prequestionamento explicito, de modo que,
necessariamente, o Tribunal de origem deve ter apreciado a questao envolvida no REsp. Com efeito, conforme
se extrai do enunciado da Simula 211/STJ, “Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da

oposicdo de embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo”.

2 Ibid., p. 773.
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Né&o havendo apreciacdo expressa, devera a parte opor embargos de declaragdo. Caso o Tribunal ainda
mantenha a omissdo, devera a parte alegar violagdo ao artigo 1.022, do CPC, no REsp, pois 0 STJ ndo admite o
chamado prequestionamento implicito (aquele que estd presente apenas com a oposicdo dos embargos
declaratérios para suprir omissdo a respeito de ponto ou questdo ndo enfrentado pelo Tribunal de origem no
acorddo), conforme se infere do enunciado 1), da Edi¢do 31, da ferramenta “jurisprudéncia em teses”: “O STJ
ndo admite o ‘prequestionamento ficto’, que ocorre com a mera oposi¢do de embargos declaratorios, sem que 0
Tribunal de origem tenha efetivamente emitido juizo de valor sobre as teses debatidas™?. Referido enunciado foi
formulado de acordo com os seguintes julgados: AgRg no AREsp 516.350/RS, Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, 3% Turma, DJe 02/03/2015; AgRg no REsp 1.366.052/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, 22
Turma, DJe 19/02/2015; AgRg no REsp 1.485.019/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, 22 Turma, DJe
02/02/2015; AgRg no REsp 1396670/RS, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, 3% Turma, DJe 03/11/2014;
AgRg no REsp 1.095.391/RJ, Rel. Ministro Sérgio Kukina, 12 Turma, DJe 21/10/2014; EDcl no AgRg no REsp
1.403.904/RJ, Rel. Ministro Sidnei Beneti, 32 Turma, DJe 30/05/2014; AgRg no AREsp 438.548/MA, Rel.
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 1* Turma, DJe 07/04/2014; AgRg no AREsp 385.897/RS, Rel. Ministro
Luis Felipe Saloméo, 4 Turma, DJe 18/12/2013; AgRg no REsp 641.247/AL, Rel. Ministra Alderita Ramos de
Oliveira, Desembargadora do TJ/PE convocada, 62 Turma, DJe 29/04/2013.

Ademais, cabe 0 REsp quanto a causa decidida em “Gltima ou Unica instancia” por Tribunal. Isso
significa que a parte devera esgotar todos 0s recursos cabiveis antes da interposi¢do do REsp. Além disso, 0
acordao recorrido deve ser proferido por Tribunal (TJ ou TRF), razéo pela qual ndo cabe REsp contra acordéo
proferido pelos Colégios Recursais dos Juizados Especiais. Também significa que o citado recurso cabe apenas
contra acorddos e ndo decisdo monocratica, razdo pela qual devera a parte interpor o agravo interno para provocar
o0 julgamento colegiado do Tribunal, antes de interpor o REsp.

Ademais, para o REsp, assim como para o RE, ha necessidade do chamado “duplo juizo de
admissibilidade”, visto que ante a interposigdo tempestiva do recurso, no prazo de 15 dias uteis perante o juizo
a quo, sera realizado juizo de admissibilidade, classificado por Fredie Didier Janior e Leonardo Carneiro da
Cunha como juizo “provisorio”. Se positivo esse primeiro exame, 0s autos serdo remetidos ao STJ, que realizard
outro juizo de admissibilidade, chamado pelos autores de “juizo definitivo”, de modo que a Corte Superior ndo
esta vinculada a decisdo de admissibilidade proferida pelo 6rgdo ad quem?,

Se o trénsito do Recurso Especial for negado pelo tribunal de origem, a depender da fundamentag&o
da deciséo, caberd ou 0 Agravo em Recurso Especial ou 0 Agravo Interno. O primeiro € cabivel quando a decisdo
denegatoria é fundamentada pelo artigo 1.030, V, do CPC (exame de admissibilidade negativo), ao passo que o
segundo é cabivel quando a deciséo é motivada pelo artigo 1.030, I, do mesmo Codigo (acérdao impugnado em
consonancia com entendimento do STJ fixado no regime de julgamento de recursos repetitivos).

Por fim, é importante destacar que o REsp ndo pode ensejar o revolvimento das provas. Isso significa
que o STJ ndo atua como tribunal de “terceira instancia”, podendo reanalisar as provas dos autos. A sua atividade
esta voltada a analise do direito objetivo aplicado ao caso concreto. Os fatos essenciais do processo devem estar
descritos na deciséo recorrida, ndo sendo dado as partes formular suas razdes recursais instigando o revolvimento
das provas. No ambito do STJ, o dbice ¢ verificado no enunciado de sua Stimula 7, segundo o qual “a pretensdo

de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.

2 Disponivel em: https:/scon.stj.jus.br/SCON/jt/doc.jsp?livre=%2731%27.tit. Acesso em: 20 abr. 2025.
2 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo civil nos tribunais, recursos, agdes de competéncia
originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. v. 3. p. 371.
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Um novo filtro recursal: a relevancia da questao federal infraconstitucional no REsp

Nos tdpicos anteriores, foi mencionado que a Constituicao Federal criou 0 STJ com o intuito de sanar
uma crise instalada na Suprema Corte concernente a quantidade assoberbada de processos. Assim, atribuiu-se a
guarda da Constituicdo exclusivamente & Suprema Corte e a guarda da lei federal infraconstitucional ao STJ.

No entanto, o objetivo de reduzir o nimero de processos para que as Cortes pudessem exercer sua
funcdo de maneira mais eficaz ndo foi atingido. N&o por esse motivo, foi inserido no ordenamento juridico um
filtro recursal para o recurso extraordinario, por meio da EC 45/2004 (repercussdo geral da questdo
constitucional). Nesse ponto, segundo Arruda Alvim:

A criagdo do Superior Tribunal de Justica inegavelmente teve aspectos positivos em relagdo a crise do
Supremo Tribunal Federal. A redistribuicdo de competéncia veio a ter reflexos na Corte, porém, os
objetivos infelizmente ndo foram substancialmente alcancados. Apesar da criagdo do Superior Tribunal
de Justica, com o decorrer dos anos, a situagdo continuou a ter patamares alarmantes. Ao invés de termos
em Unico tribunal superior assoberbado pela quantidade magante de recursos, passamos a ter, por diversas
razles, dois tribunais superiores, com competéncia bem delimitada, igualmente assoberbados pela
quantidade de recursos a eles submetidos. N&o por outra razéo, por meio da EC n° 45/2004, foi prevista
a exigéncia da demonstracdo da repercussdo geral para interpor o recurso extraordinario, com a
introduc&o do §3° ao art. 102 da CF/88.%

A superlotacdo de processos é uma realidade no STJ. Em fevereiro de 2025, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) iniciou o ano judiciario com 359.367 processos em tramitacdo, dos quais 109.799 estdo sob a
responsabilidade da 22 Sec8o, representando aproximadamente 30% do total. O elevado niimero de processos
sobrecarrega o tribunal e compromete a celeridade e a eficiéncia na prestagdo jurisdicional?*. Esse cenario
compromete a atuacdo do STJ na garantia da integridade do direito federal infraconstitucional. Diante dessa
realidade, para tentar solucionar essa crise, sobreveio a EC 125/2022 que instituiu um novo filtro recursal no
ordenamento juridico brasileiro: a relevancia da questdo federal infraconstitucional para o REsp no artigo 105,
88 2° e 3°, da Constituigdo Federal. Assim prescrevem os citados dispositivos:

§ 2° No recurso especial, o recorrente deve demonstrar a relevancia das questdes de direito federal
infraconstitucional discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que a admissdo do recurso seja
examinada pelo Tribunal, o qual somente pode dele ndo conhecer com base nesse motivo pela
manifestagdo de 2/3 (dois ter¢os) dos membros do 6rgédo competente para o julgamento. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 125, de 2022)

§ 3° Haverd a relevancia de que trata 0 § 2° deste artigo nos seguintes casos:

| - agBes penais;

11 - acBes de improbidade administrativa;

111 - ages cujo valor da causa ultrapasse 500 (quinhentos) salarios minimos;

IV - acBes que possam gerar inelegibilidade;

V - hip6teses em que o acérddo recorrido contrariar jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de
Justica;

V1 - outras hip6teses previstas em lei.

A primeira consideracdo a se fazer diz respeito & natureza juridica do novo filtro: um dos coautores
deste trabalho ja teve a oportunidade de sustentar, na esteira de Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, de que a

relevancia é, a0 mesmo tempo, requisito essencial e forma de admissibilidade do REsp:

a relevancia deve ser demonstrada em topico especifico e, a0 mesmo tempo, ligado ao cabimento:
compete ao STJ julgar em Resp as questdes federais infraconstitucionais relevantes, expressamente
decididas em Gltima instancia pelos tribunais (TRFs e TJs), quando a decisdo recorrida incorrer nas
hip6teses das alineas a a d, do art. 105, 111, da CRFB.?

2 ARRUDA ALVIM, José Manuel de. Manual de direito processual civil. 21. ed. Sio Paulo: Thomsom Reuters Brasil, 2024. p. 1.363.

2 Disponivel em: https://www.jota.info/tributos/stj-inicia-2025-com-359-mil-processos-em-tramitacao-e-foco-em-inteligencia-artificial. Acesso em: 20 abr. 2025.
% SOUZA, Alvaro José Haddad de. A relevancia da questio federal infraconstitucional no recurso especial: a historia que adora uma repetigdo. Revista de Processo,
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, v. 353, p. 169-197, 2024. p. 184-185.
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Outro ponto importante a ser destacado é que, apesar de haver doutrina discordante?, o STJ emitiu o
enunciado 8, no sentido de que somente sera exigida a indicacdo dos fundamentos de relevancia da questdo de
direito federal infraconstitucional no REsp “em recursos interpostos contra acorddos publicados apds a data de
entrada em vigor da lei regulamentadora prevista no art. 105, § 2°, da Constitui¢do Federal”. Assim, a exigéncia
da demonstragdo da relevancia dependera de lei infraconstitucional regulamentadora.

Até 0 momento, existe um Projeto de Lei de nlimero 3.804/2023%, de autoria do Senador Marcos do
Val, e dois anteprojetos de lei: um elaborado pelo STJ? e outro pela OABZ,

A proposta prevista no PL 3.804/2023 é a de inserir a alinea ¢ ao artigo 1.030, I, do CPC,
determinando ao presidente ou vice-presidente do tribunal negar seguimento ao REsp “sem a demonstrag¢do da
relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional, na forma do disposto nos 8§ 1° e 2° do art. 1.035-
A”. Também visa acrescentar o artigo 1.035-A no mesmo Cddigo. O caput prevé que “O Superior Tribunal de
Justiga, em decisdo irrecorrivel pela manifestacdo de 2/3 (dois tergos) dos membros do 6rgdo competente para
julgamento, ndo conhecera do recurso especial quando ndo for demonstrada a relevancia da questdo de direito
federal infraconstitucional discutida no caso”. O artigo ¢ seguido de dois paragrafos. O §1° estabelece que “O
recorrente devera demonstrar a existéncia da relevancia, em fundamentacéo especifica, para apreciagéo exclusiva
pelo Superior Tribunal de Justica”. J4 o §2° traz as hipoteses em que havera relevancia. Os incisos | a V
reproduzem o texto constitucional do artigo 105, §3°, 1 a V. A novidade esté nos incisos VI a X, segundo os quais
havera relevancia da questao federal infraconstitucional no REsp nos seguintes casos:

VI — recursos repetitivos;

VII — recursos provenientes de:

a) incidente de resolucdo de demandas repetitivas;
b) assuncéo de competéncia;

VIII — causas envolvendo interesses de incapaz;

IX — questdes relevantes do ponto de vista econdémico, politico, social ou juridico que ultrapassem 0s

interesses subjetivos do processo;

X — questdes em relagéo as quais o0 acérdao recorrido tenha dado interpretagéo divergente a lei federal

comparativamente a outro tribunal.

Como se V&, os incisos VI, VII, VIII e X trazem situagGes especificas. Ja no inciso 1X, buscou-se a
técnica estabelecida para a repercussao geral da questdo constitucional no RE, prevista no artigo 1.035, caput: 0
uso do conceito indeterminado, através do qual o legislador traga os contornos do que é uma questao relevante,
de modo que ficard a cargo do STJ definir, no caso concreto, qual questdo é relevante ou ndo. Para que seja
considerada relevante, ao menos deve ser importante do ponto de vista econdmico, juridico, social ou politico.
Mas ndo s6. Além de importante, deve, também, transcender os interesses intersubjetivos das partes.

O anteprojeto elaborado pelo STJ é similar a regulamentagdo prevista no artigo 1.035 para a
repercussao geral da questdo constitucional. Chama a atencédo a disposicao do artigo 1.035-A, §1°, que traz o
conceito da relevancia da questdo federal: “A deliberagdo a que se refere o caput deste artigo considerara a

existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem

2 MITIDIERO, Daniel. Relevdncia no recurso especial. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 122-123.

2"Disponivel em chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9427445&ts=1730185813822&rendition_principal=S&disposition=inline. Acesso em: 21 abr. 2025.

2 Disponivel em chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.conjur.com.br/wp-content/uploads/2023/09/anteprojeto-lei-stj.pdf. Acesso
em: 21 abr. 2025.

2 Disponivel em chrome-extension:/efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.conjur.com.br/wp-content/uploads/2024/04/Texto-principal-v4.pdf. Acesso
em: 21 abr. 2025.
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os interesses subjetivos do processo”. O conceito € idéntico ao da repercussdo geral: deve ser importante do ponto
de vista econdmico, politico, social ou juridico e transcender os interesses das partes. Ndo ha no anteprojeto
novas situaces em que serd considerada questdo relevante, mantendo-se as hip6teses estabelecidas no artigo
105, §3°, da Constituigdo Federal.

Também chama a atencdo que o anteprojeto visa inserir 0 acérddo proferido em sede de REsp sob o
regime da relevancia da questéo federal no rol dos pronunciamentos jurisdicionais vinculantes previsto no artigo
927, com a criagdo do inciso I11-A.

Com excecdo da novidade acima mencionada, 0 anteprojeto busca elaborar regras similares as da
repercussao geral da questdo constitucional no recurso extraordinario.

Ja o anteprojeto elaborado pela OAB é diametralmente oposto ao anteprojeto do STJ e ao PL
3.804/2023: desconsidera a vinculagdo obrigatéria das decisdes do STJ sob o filtro de relevancia. A entidade
argumenta que essa alteragdo comprometeria a autonomia dos tribunais locais e restringiria 0 acesso a justica,
dado que o recurso especial se destina a garantia da correta aplicacdo da legislacéo infraconstitucional, e ndo a
formagcéo de teses vinculantes.

Além disso, a OAB ressalta que o modelo sugerido pelo STJ teria o poder de aproximar o
funcionamento do tribunal ao do Supremo Tribunal Federal (STF), cujas decisfes em repercussao geral possuem
carater obrigatorio, o que, segundo a entidade, ndo se adequaria ao papel do STJ no ordenamento juridico
brasileiro.

Das disposicdes do anteprojeto elaborado pela OAB, chama a atengdo a proposta do conceito de
questdo infraconstitucional relevante: “questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social,
ambiental ou juridico” (art. 1.035-A, §1°). Diferentemente do conceito da repercussdo geral da questdo
constitucional previsto no artigo 1.035, caput, bem como dos conceitos do PL 3.804/23 e do anteprojeto
elaborado pela OAB, o conceito ora analisado é mais amplo, contendo também questdo relevante do ponto de
vista ambiental ao mesmo tempo que néo é exigido que tal questdo deva transcender os interesses intersubjetivos
das partes.

N&o ha no anteprojeto previsdo para inserir 0 acérddo proferido em sede de REsp pelo regime da
relevancia da questdo federal no rol do artigo 927, do CPC.

O embate entre os anteprojetos traz a perspectiva de debate de maior amplitude sobre a fungdo do STJ
no sistema juridico e os limites da uniformizag&o da jurisprudéncia. Enquanto o tribunal busca maior efetividade
e previsibilidade na aplicacéo do direito federal, a OAB enfatiza a necessidade de preservagdo da flexibilidade e
da independéncia das instancias inferiores. A deciséo sobre a aplicagéo do filtro de relevancia e seu alcance sera
fundamental para o futuro do sistema recursal brasileiro, impactando diretamente a tramitagdo dos recursos
especiais e 0 acesso das partes a instancia superior.

O STJ como Corte formadora de precedentes vinculantes e a relevancia da questao federal: caminho para
uma Corte que precipuamente exerce fungdo paradigmatica?

Hodiernamente, o STJ exerce as quatro fungGes mencionadas no terceiro topico deste artigo:
nomofilatica, uniformizadora, dikel6gica e paradigmatica. Exerce as trés primeiras no julgamento de Recursos
Especiais “avulsos”, aqueles interpostos nos moldes do artigo 105, III, da Constituicdo Federal. Ja a fungdo
paradigmética é exercida principalmente em sede de julgamento de Recursos Especiais sob o rito dos recursos
repetitivos, bem como nos julgamentos de Incidente de Assungdo de Competéncia e Incidente de Resolucéo de
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Demandas Repetitivas. Para a Corte Superior, também ha fungdo paradigmatica quando ha julgamento de
Recurso Especial “avulso” pela Corte Especial, conforme decidido em sede da PET n°® 957.821, de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, em 07/03/2018.

No entanto, é inegavel que, com o advento da Emenda Constitucional 125/2022, havera significativa
mudanca nas atividades do STJ. O novo regime estabelecido pela citada Emenda traz novas vestes ao Recurso
Especial. A propria Corte definird os casos de impacto na sociedade, cujo acérdéo tera forca vinculante.

Ademais, levando em consideracéo o PL 3.804/23 e principalmente o anteprojeto elaborado pelo STJ,
sendo este aprovado, a tendéncia é a de que a Corte Superior passe a atuar da mesma forma do que o Supremo
Tribunal Federal: formar precedentes vinculantes quando do julgamento de recurso extraordinario sob o regime
da repercussao geral da questdo constitucional. Como dito anteriormente, o STF nédo tem adotado a técnica de
julgamento do recurso repetitivo, preferindo utilizar o regime da repercussdo geral para estabelecer os seus
precedentes vinculantes.

A tendéncia, portanto, € de que o STJ, por meio do regime da relevancia da questdo federal
infraconstitucional no REsp, precipuamente exer¢a funcéo paradigmatica e ndo mais controlando erros e acertos
dos tribunais de segunda instancia.

Nesse sentido, segundo Rennan Thamay:

Por tudo isso, salutar a atualizagéo normativa a respeito do Recurso Especial, sobretudo porque, por meio
de sua aplicacdo no decorrer da vigéncia da Constituicdo Federal, poderd o STJ se tornar, de forma
especifica, uma corte de precedente que demandara seus esforgos para resolver os grandes litigios de
interesse da coletividade brasileira. Outrossim, aguarda-se que, a partir da regulamentacéao legal e de
sua aplicagdo pelo 6rgdo jurisdicional competente, haja repercussdes benéficas para a atividade
jurisdicional, ndo se tergiversando com o instituto juridico e o utilizando como mais um instrumento de
atuacdo defensiva das cortes superiores brasileiras, mas, ao reverso, tornando-as 6rgaos jurisdicionais
com competéncias bem definidas e permitindo-se sua evolugdo para, agora legitimamente, uma corte
de precedentes, pois, ante a atual inovagdo, serd possivel a realizagdo de julgamento de maxima
importancia para a sociedade brasileira e para a correta aplicacdo da lei federal sem a inquietagéo de
inimeros recursos especiais a serem ainda analisados por aqueles que exercem importante funcéo para
pacificacdo dos conflitos perante a sociedade brasileira. Logo, com os primordiais ajustes necessarios
a todo novo instrumento juridico, entende-se — e, por que néo, defende-se — que a inovacéo legislativa
potencializara a prestacdo jurisdicionada exercida pelo STJ, permitindo, inclusive, seu desenvolvimento,
semelhante ao visto no STF a partir da vigéncia da Emenda Constitucional n. 45/04, para ser mais um
protagonista de efetivagdo de direitos no constitucionalismo brasileiro.%

Para Rogéria Fagundes Dotti,

O papel do Superior Tribunal de Justica sofreu uma mutac&o funcional. Se, no momento de sua criacéo,
sua precipua funcdo era dar uniformidade & interpretacdo da lei federal (visando o controle da
legalidade na defesa do interesse subjetivo das partes), hoje sua misséo se refere muito mais a formagao
de precedentes e ao controle da aplicacéo do direito, de modo objetivo. Assumiu, portanto, a Corte uma
funcéo mais voltada a sociedade e & unidade do direito. A instituicdo dos precedentes vinculantes pelo
Cadigo de Processo Civil de 2015 e a Emenda Constitucional n°. 125 sdo claras demonstragdes dessa
alteragdo na miss&o da Corte.3*

A partir da leitura do artigo 105, 882° e 3°, da Constituicdo Federal, com redacdo dada pela EC
125/2022, é possivel concluir que a atuagdo do STJ mudara significativamente. A Constituicdo Federal
redesenhou sobremaneira o papel de atuacdo da Corte Superior, tal como fez com o STF.

E bem verdade que héa divergéncias a respeito da interpretacio dos citados dispositivos,

principalmente se analisadas as hipdteses de presuncdo de relevancia. Mas ainda levando em consideracgdo a

3 THAMAY, Rennan. O novo recurso especial e a tipologia da relevancia da questdo federal infraconstitucional: possiveis impactos no modelo federativo brasileiro.
In: ALVIM, Teresa Arruda et al. Relevdncia no REsp: pontos e contrapontos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 131-148. p. 147. (grifo nosso).

3 DOTTI, Rogéria Fagundes. A relevancia das questdes de direito federal: a mutagdo funcional do STJ. In: ALVIM, Teresa Arruda et al. Relevdncia no REsp: pontos
e contrapontos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 149-167. p. 165. (grifo nosso).
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interpretacdo no sentido de que o artigo 105, 83°, da Constituicdo Federal, estabelece um rol de hip6teses de
presuncdo absoluta de relevancia da questéao federal, o novo filtro traz substancial modificagdo quanto a atuagdo
do STJ, o qual, mesmo nessas hipoteses, proferird decisdes que serdo tidas como precedentes vinculantes
(exercicio da funcdo paradigmaética).

Desse modo, com a cria¢do do filtro da relevancia, o Superior Tribunal de Justica consolida-se como
Corte que precipuamente forma precedentes, que incrementam a ordem juridica, ndo mais apenas nos Recursos

Especiais Repetitivos, mas também nos Recursos Especiais avulsos.

Concluséo

O sistema brasileiro de precedentes vinculantes modificou sobremaneira o ordenamento juridico
brasileiro. Nao significa que o Brasil esta a beira de se “filiar” & familia da common law. Longe disso. O que se
conclui é que o precedente vinculante integra o rol de fontes primarias do Direito e deve ser aplicado pelos juizes
quando do julgamento de questdes idénticas ou semelhantes. Por outro lado, o precedente ndo deve ser aplicado
quando do julgamento de questdes distintas ou Se sobrevier sua superacao.

O precedente aumenta a zona de certeza acerca da interpretagdo do enunciado normativo: atribui
significados aos enunciados, evitando a dispersdo do entendimento pelos juizes e tribunais, marca caracteristica
de nosso pais.

A formagdo dos precedentes € intimamente ligada & func&o dos tribunais superiores. Se antes foram
desenhados principalmente para exercerem fungdo nomofilatica e uniformizadora, controlando erros e acertos
dos tribunais de segundo grau, hodiernamente, o papel desempenhado tende a ser outro: precipuamente, formar
precedentes vinculantes.

Num pais como o Brasil, em que os tribunais de clpula estdo abarrotados de processos, o0 desempenho
da fung@o paradigmatica ¢ exercido de forma eficaz quando se tem um “filtro recursal”. Se a atividade ¢é
desempenhada sobretudo quando do julgamento de recursos, e 0 volume é exacerbado, é preciso que o proprio
tribunal superior consiga modelar a sua agenda, podendo selecionar casos que entende ser relevantes para a
sociedade, cuja decisdo vinculara o julgamento de questdes pendentes e futuras, idénticas ou semelhantes.

E num ambiente no qual o tribunal de cupula tem condigdes de julgar menos para julgar melhor,
podendo selecionar os casos realmente relevantes, é que a fungdo paradigmatica é eficazmente exercida.

A mudanca de direcdo do modelo de Corte Superior, que visa uniformizar o entendimento para o de
Corte Suprema, que, por meio de uma decisdo, estabelece o sentido do enunciado normativo, estabelecendo
precedentes vinculantes, tem intima relacdo com os filtros recursais da repercussdo geral da questéo
constitucional no RE e, também, atualmente, com a relevancia da questdo federal infraconstitucional no REsp.

Desse modo, respondendo a indagagdo exposta na introdugdo, o regime juridico estabelecido pelo
legislador quando da regulamentacéo do filtro da relevancia, seguindo o regramento do que se estabeleceu para
o filtro da repercussdo geral, tornard o STJ uma Corte que precipuamente forma precedentes quando do
julgamento do Recurso Especial “avulso”, e ndo apenas quando do julgamento de Recursos Especiais sob o
regime dos recursos repetitivos. No modelo estabelecido pela Constituicdo Federal no artigo 105, §§2° e 3°,
levando em consideragdo o regramento infraconstitucional que esta por vir, notadamente o anteprojeto do STJ,
tal Corte precipuamente atuara na formacdo de precedentes vinculantes. Precipuamente exercera funcéao
paradigmatica.

Por fim, ressalvamos que o novo filtro deva ser utilizado para tornar eficaz a atividade do STJ, como
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Corte formadora de precedentes vinculantes, ndo devendo ser adotado como mecanismo a obstar 0 acesso a
justica dos jurisdicionados. O novo filtro ndo deve ser utilizado como ferramenta a potencializar a chamada

“jurisprudéncia defensiva”.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo examinar a atual aplicacdo do instituto do juiz das garantias, considerando o julgamento
concluido pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs n° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305. A importancia do tema reside na necessidade de harmonizar
a interpretagdo legislativa do instituto com os entendimentos estabelecidos pela Suprema Corte. Para isso, a pesquisa adota um percurso
metodolégico que parte da analise dos fundamentos que justificam a sua existéncia, em conjunto a um estudo comparativo entre os dispositivos
legais originais (arts. 3°-A a 3°-F do CPP) e as defini¢des fixadas pelo STF no julgamento realizado em 24 de agosto de 2023.
Palavras-chave: Juiz das garantias. STF e dispositivos legais. Imparcialidade.

Abstract: This article aims to examine the current application of the “judge of guarantees” institution, taking into account the ruling issued by
the Federal Supreme Court regarding ADIs n° 6.298, 6.299, 6.300, and 6.305. The importance of this topic lies in the need to reconcile the
legislative interpretation of the institution with the understandings established by the Court. To do so, the research follows a methodological
approach that begins with an analysis of the underlying reasons justifying its existence, followed by a comparative study between the original
legal provisions (Articles 3-A to 3-F of the CPP) and the definitions established by the STF in the ruling delivered on August 24, 2023.

Keywords: Judge of guarantee. STF and legal provisions. Impartiality.

Introducéo

A presente pesquisa busca, inicialmente, uma analise acerca da Constituicdo Federal de 1988, que
adota o sistema acusatorio e garante uma série de direitos e garantias fundamentais para assegurar a sua aplicacéo.
Em contramé@o, o CAdigo de Processo Penal, datado em 1941, sob respingos de um sistema inquisitorio, que ndo
adotava expressamente uma separacao das funcdes de acusar, defender e julgar.

No entanto, sera discutido nesse estudo a constitucionalidade dos dispositivos da Lei n. 13.964/2019,
conhecida como Pacote Anticrime, que trouxe o conceito do “juiz das garantias”, a partir de uma analise do
julgamento das Agoes Declaratdrias de Inconstitucionalidade (ADIs) de n. 6.298%, 6.2992, 6.300° e 6.305*, pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), que questionaram os artigos de natureza material e processual introduzidos
pela referida Lei.

A implementagdo do instituto “juiz das garantias” foi inicialmente suspensa por meio de medida
liminar proferida pelo Ministro Luiz Fux, no @&mbito das ADIs citadas, ajuizadas pelas entidades Associacdo dos
Magistrados Brasileiros, a Associagdo dos Juizes Federais do Brasil e outros partidos politicos e associagdes,
suspensdo essa que perdurou por cerca de trés anos e meio, havendo, posteriormente, em 24 de agosto de 2023,
o julgamento de parcial procedéncia das a¢des, concluindo-os conjuntamente.

O objetivo desse estudo é investigar a interpretacao dada pelo STF no controle de constitucionalidade
exercido sobre o Pacote Anticrime, com foco na andlise de como a Corte interpretou os dispositivos legais que

tratam do “juiz das garantias” no Cddigo de Processo Penal, que inseriu os artigos 3°-A ao 3°-F, 0s quais, a partir

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6.298. Relator: Min. Luiz Fux. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 22 jan. 2023a. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274. Acesso em: 1 fev. 2025.
2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6.299. Relator: Min. Luiz Fux. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 1 set. 2023b. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840373. Acesso em: 1 fev. 2025.
3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6.300. Relator: Min. Luiz Fux. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 1 set. 2023c. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840552. Acesso em: 1 fev. 2025.
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6.305. Relator: Min. Luiz Fux. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 1 set. 2023d. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840373. Acesso em: 1 fev. 2025.
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da prolacéo da decisdo, devem ser interpretados a luz do entendimento da Suprema Corte. Importante salientar
que a analise realizada na pesquisa é de carater juridico, examinando-se 0 posicionamento do STF e da doutrina
sobre o tema, bem como o conteldo processual das ADIs julgadas, compatibilidade dos dispositivos dessa
legislacdo com os preceitos constitucionais, facilitando a compreensdo para os operadores da érea.

A pesquisa utilizou-se da metodologia de revisdes documentais e bibliograficas, utilizando-se como
fontes artigos cientificos, dissertagdes e a doutrina acerca do tema.

Contexto historico do Codigo de Processo Penal

Para tratar a respeito do instituto do juiz das garantias é necessario contextualizar e compreender
algumas dinamicas dos fatos histéricos do sistema inquisitério no mundo ocidental e a sua influéncia no Direito
brasileiro.

A histéria revela que o sistema inquisitorio teve seu inicio no Império Romano, sob 0s auspicios do
imperador Constantino. Esse sistema é caracterizado pela concentragdo dos poderes de investigar, acusar e julgar
nas mesmas maos de um Unico agente estatal, o que contribuiu para a manutencdo dos Estados absolutistas, que
concentraram suas estruturas politicas em um governante centralizado na figura do monarca.

Como colbnia do Reino de Portugal (1530-1822), o Brasil herdou o modelo juridico portugués, que,
por sua vez, foi profundamente influenciado pelo Direito Romano, desenvolvedor do referido modelo
inquisitdrio. Essa heranga marcada pela concentragdo de poderes comegou a ser questionada pelas ideias
iluministas na Europa do século XVIII, estopim da Revolucdo Francesa (1789-1799), que proporcionou ao
mundo ocidental o principio da separacdo dos trés poderes, idealizado por Montesquieu (O Espirito das Leis).

O referido sistema visou a limitagdo do poder absoluto do monarca, impedindo a sobreposicéo de
funcdes nas méos de uma Gnica autoridade com o rompimento do modelo inquisitdrio por meio da distingéo entre
as funcoes legislativa, executiva e judicidria.

O marco da Proclamacdo da Republica (1889) permitiu ao sistema brasileiro adotar modelos e
principios do Estado liberal de Direito, como Estados Unidos e a Franga, iniciando uma gradual transi¢do do
modelo inquisitorio ao acusatdrio.

Nesse sentido, 0 marco normativo importante para essa mudanca foi a criagdo do Codigo de Processo
Penal (CPP), que tem como funcdo regulamentar, dentro de suas atribui¢des, a relagdo penal existente entre as
partes na acdo penal, garantindo a efetividade dos direitos garantidos na Carta Magna. Contudo, apesar de
resguardar garantias imprescindiveis, o Decreto-Lei n. 3.689 de 1941, publicado pelo entdo Presidente Getulio
Vargas, vislumbrou-se em uma época marcada por atos antidemocraticos, 0 que gerou, até os dias hodiernos,
resquicios inquisitdrios, tendo em vista suas inspiracdes autoritérias e fascistas.

Com a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, considerada a constitui¢éo cidada, uma vez que
sua criagdo contou com a forte participacdo popular para garantir os direitos fundamentais dos cidaddos
brasileiros, 0 Codigo de Processo Penal foi adaptado para ser mais compativel com o sistema acusatorio sob a
égide daquela, resultado de uma redemocratizagdo pés ditadura civil-militar, marcada por supressdes ao devido
processo legal.

O instituto do juiz das garantias, introduzido no nosso ordenamento juridico, por meio da Lei n.
13.964 de 2019, denominada como Pacote Anticrime®, veio para viabilizar a existéncia de um magistrado
responsavel pela fase pré-processual, ou seja, durante as investigagdes, decidindo acerca da prisdo provisoria,

° BRASIL. Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, 2019. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/1ei/113964.htm. Acesso em: 25 jan. 2025.
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quebras de sigilo, procedimentos de busca e apreensao, findando-se a sua participagdo com o encerramento da
fase investigatoria.

Na sequéncia, outro juiz assumird a presidéncia dos autos e serd o responséavel durante a fase de
instrucdo processual, ou seja, na producgdo das provas, por exemplo, oitiva da vitima, das testemunhas e do
interrogatério, bem como pela prolagdo da sentenca, isto a fim de garantir que ele ndo seja influenciado pelo que
fora produzido na fase inquisitorial se ele a tivesse presidido.

Apesar de ser considerada uma inovagédo processual, tem raizes no Direito alemao, surgindo em 1970
na Alemanha, como uma verdadeira promessa para a garantia da imparcialidade do julgador e protecdo do
sistema acusatorio. No mais, a sua previsdo legal encontra-se em pactos internacionais assinados pelo Brasil,

tais como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1992):

Todas as pessoas séo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa tera o direito de ser
ouvida publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo de carater penal formulada contra ela ou na
determinacdo de seus direitos e obrigagdes de carater civil. A imprensa e o publico poderéo ser excluidos
de parte ou da totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral pablica, de ordem publica ou de
seguranca nacional em uma sociedade democrética, quer quando o interesse da vida privada das Partes o
exija, que na medida em que isso seja estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias
especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer
sentenga proferida em matéria penal ou civil devera tornar-se publica, a menos que o interesse de menores
exija procedimento oposto, ou o processo diga respeito a controvérsias matrimoniais ou a tutela de
menores.®

No mesmo sentido, o artigo 8° da Convencdo Americana de Direitos Humanos ja seguia a ideologia

do juiz das garantias:
Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo de

qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obriga¢des de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

Aury Lopes Janior® explica que apesar de ser uma garantia ja adotada em diversos pafses europeus e
em alguns da América Latina, tais como Chile e Uruguai, o atraso no cenario juridico brasileiro na adogéo do
referido instituto é uma heranga da “normaliza¢do do anormal funcionamento das coisas”, citando 0 contexto
historico repressivo no qual se deu a promulgagdo do Codigo de Processo Penal nacional.

O instituto do juiz das garantias foi introduzido no ordenamento juridico patrio por meio da Lei n.
13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime. Esta Lei trouxe alteracdes na legislagdo do Cddigo de Processo
Penal, promovendo o aperfeicoamento ao combate ao crime organizado, ao delito de trafico de drogas, trafico de
armas e milicia privada, bem como para agilizar e modernizar a investiga¢do criminal, com a introdugdo dos
artigos 3°-A a 3°-F daquele Codex.

Em suma, reforgou-se o sistema acusatorio ja adotado pela Constituicdo Federal (Art. 3°-A)°, com a

criacdo da figura do juiz das garantias, que atuara apenas na fase investigatoria. Além disso, estabeleceu as

6 BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, 1992a. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 25 jan. 2025.

"BRASIL. Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1992b. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm#:~:text=DECRET0%20N0%20678%2C%20DE,22%20de%20novembro%20de%201969. Acesso em:
17 jan. 2025.

8 LOPES JUNIOR, Aury. Pontos & vistas — o juiz de garantias no Brasil e no mundo. 18 set. 2023. 1 video (36:14 min). Publicado pelo canal OAB Sio Paulo.
Disponivel em: https://youtu.be/7_uky8RICzQ?si=kauR7k5r0F _tOAqL. Acesso em: 10 jan. 2025.

® BRASIL. Constituigio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 fev. 2025.
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atribuicOes deste juiz (art. 3°-B), bem como especificou a competéncia em razdo das matérias, que passaram a

contar com o juizo das garantias.

Pacote anticrime e a constitucionalidade
Apbs a publicagdo da Lei n. 13.964/19, foram ajuizadas as A¢Bes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) de n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, que traziam questionamentos acerca da inconstitucionalidade de alguns
dispositivos daquela Lei. As impugnacdes apresentadas nas referidas agfes resultaram, em sede de medida
liminar, na suspensdo do instituto do juiz das garantias, deciséo proferida pelo Ministro Luiz Fux:
Ex positis, na condicéo de relator das ADIs 2.66.298, 6.299, 6.300 e 6305, com as vénias de praxe e pelos
motivos expostos: (a) Revogo a decisdo monocratica constante das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e suspendo
sine die a eficacia, ad referendum do Plenério, (al) da implantacéo do juiz das garantias e seus consectarios
(Artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3%E, 3°F, do Cddigo de Processo Penal); e (a2) da alteracéo do juiz
sentenciante que conheceu de prova declarada inadmissivel (157, 85°, do Cédigo de Processo Penal); [...].

Nos termos do artigo 10, §2°, da Lei n. 9868/95, a concessdo desta medida cautelar ndo interfere nem
suspende os inquéritos e 0s processos em curso na presente data [...].1°

A suspensdo perdurou por cerca de trés anos e meio, que compreende desde a data da publicacéo da
decisdo liminar (22/01/2020) até a data do efetivo julgamento de parcial procedéncia (24/08/2023).

As acles que versavam sobre a inconstitucionalidade dos dispositivos foram movidas pela Associacéo
dos Magistrados Brasileiros, Associa¢do dos Juizes Federais do Brasil, Partido Podemos, Partido Cidadania,
Partido Unido Brasil e Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico, sob a alegagdo de ofensa a
iniciativa legislativa privativa dos Estados e da Unido.

Os argumentos apresentados nessas acdes versavam sobre a inconstitucionalidade formal e material
da Lei em questdo, sendo questionadas sob diversos aspectos, tais como a violagdo a competéncia legislativa
concorrente entre a Unido e os Estados. De acordo com o art. 24, inciso XI, da Constitui¢do Federal, a Unido, 0s
Estados e o Distrito Federal possuem competéncia legislativa concorrente para tratar de procedimentos em
matéria processual. Entretanto, conforme o § 1° do mesmo artigo, cabe exclusivamente a Unido a edicéo de
normas gerais, enquanto os Estados tém uma parcela de autonomia para complementar essa legislagdo conforme
suas localidades.

E, uma vez que aquela norma néo regulamentava apenas aspectos gerais, mas também procedimentos
especificos da atuacdo judicial, violaria a referida delimitagdo constitucional. A criagdo de um novo instituto
dentro do primeiro grau de jurisdigdo, com regras detalhadas sobre a sua atuacdo, caracterizaria uma interferéncia
indevida da Unido na esfera de competéncia dos Estados, comprometendo a harmonia do pacto federativo.

Outro ponto que fora evidenciado é a afronta ao artigo 96, incisos I, “d”, e II, “b” ¢ “d”, da
Constituicdo Federal, que estabelece a competéncia privativa dos tribunais para a criagcdo de seus proprios 6rgaos
jurisdicionais. Além disso, também se complementa o art. 110 da Carta Maior, que reforca que o Poder Judiciario
deve estruturar sua propria organizacao.

Além da questdo da competéncia, discutiu-se o principio do juiz natural, previsto no art. 5°, inciso
LIIl, da CF. Esse principio assegura que nenhuma pessoa serd julgada por tribunal ou juizo de excegéo,

garantindo imparcialidade e previsibilidade na designacdo dos julgadores responsaveis por cada caso. E, com a

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.298. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 22 jan. 2020.
Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI6298.pdf. Acesso em: 5 abr. 2025.
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criacdo do instituto, estabelecia-se uma espécie de instancia interna dentro do primeiro grau, o que, na pratica,
implica a existéncia de dois juizes naturais em um mesmo processo.

Por fim, exp6s o problema da assimetria processual, configurando a violagdo ao principio da
isonomia, previsto no artigo 5°, caput, da Constituigdo Federal, pois o intuito na criagdo do juiz das garantias se
dava, exclusivamente, para 0s processos de primeira instancia, criando-se uma desigualdade entre os réus cujo
julgamento é de competéncia originaria dos tribunais.

Complementando essa discusséo, é importante mencionar a opinido da corrente doutrinaria acerca do
julgamento das ADIs, o que, em sua maioria, posiciona-se a favor da implementacéo do juiz das garantias,
explicando que o Pacote Anticrime nao criou novas estruturas, mas trouxe ao ordenamento juridico a
possibilidade de uma reestruturagdo de uma categoria ja existente que possibilitava a implementagao do juiz das
garantias®.

Em contramdo, considera-se a critica de Rogério Sanches Cunha®2. Segundo o autor, os problemas
sdo eminentemente praticos e orcamentarios. Como, por exemplo, 0 apontamento da pesquisa realizada pela
Corregedoria Nacional de Justica que apontou cerca de 40% das varas da Justica Estadual atuarem em varas
Unicas, ou seja, contam com um Unico magistrado para diversas classes processuais. Nesse contexto, se 0 mesmo
juiz atuar na fase do inquérito, automaticamente, este ficard impossibilitado de exercer as suas funcdes decisorias
posteriores, esbarrando em dificuldades financeiras e operacionais que afetam a estrutura da maioria das

comarcas brasileiras.

Teoria da dissonancia cognitiva

O ser humano naturalmente tende a manter sua convicgao sobre determinado assunto, principalmente
quando as premissas que o fizeram pensar daquela maneira contaram com sua participacéo, e a repelir o que é
notadamente contrario ao que ele pensa.

A esse conflito entre 0 que o ser humano pensa/acredita estar correto e o argumento contrario foi
chamado pelo psicologo Leon Festinger de “teoria da dissonancia cognitiva”, conforme ensina Martins*®, citando
0 especialista.

Carlos Lelis®*, ao refletir sobre a teoria da dissonancia cognitiva, destaca que, mesmo de maneira
involuntaria, tendemos a ser influenciados por elementos psicologicos proprios da nossa consciéncia, 0 que acaba
afetando e orientando as nossas decisdes.

Em 2008, décadas antes da entrada em vigor do juiz das garantias, o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar 0 HC n. 94.461/BA, reconheceu a imparcialidade de um magistrado, pois entendeu que ele teria sido
influenciado pelos elementos coligidos em outra investigacdo preliminar que ele presidiu e que tinha como
envolvido o paciente, o que era suficiente para comprometer sua imparcialidade objetiva, devendo ser
reconhecido seu impedimento para atuar no feito criminal.

Como explica Lelis, a dissonancia cognitiva € um fendmeno psicolégico em que as pessoas tentam
manter uma relagdo entre seus ideais e seu comportamento, muitas vezes distorcendo ou ignorando informagoes

que contradizem sua forma de pensar, a fim de reduzir o desconforto causado pelo conflito®®.

" LIMA, Anténio Edilberto Oliveira; PINHEIRO, Igor Pereira. Juiz das garantias. In: CAVALCANTE, André Clarck Nunes et al. (org.). Lei anticrime comentada.
Leme: JH Mizuno, 2020.

2 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote anticrime. Salvador: JusPodivm, 2020.

* MARTINS, Onilza Borges. Teoria da dissonancia cognitiva, de Leon Festinger. Educar em Revista, v. 2, n. 2, p. 181-183, 1982. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/educar/article/view/36006. Acesso em: 5 abr. 2025.

¥ LELIS, Carlos. 4 dissondncia cognitiva — juiz das garantias. Jusbrasil, 18 set. 2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/a-dissonancia-cognitiva-
juiz-das-garantias/1971313817. Acesso em: 5 abr. 2025.

% Ibid.
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No caso de processos judiciais, € compreensivel que juizes que determinaram, por exemplo, a
realizagdo de interceptacoes telefonicas, busca e apreensédo, confirmem em sentenca as convicgles que possuiam
no exame anterior, ainda de cognicdo sumaria, pois é inerente & natureza humana esse viés de confirmacgéo.

Isto realga um desafio fundamental que o sistema judicial enfrenta: como garantir que os juizes evitem
sua dissonancia cognitiva e tomem decisOes justas quando confrontados com tantas influéncias e informagoes.

O juiz das garantias, de certa maneira, busca evitar que o julgador se depare com este conflito, pois
atribui a juizes diferentes etapas distintas do procedimento, uma vez que o “juiz das garantias” sera o responsavel
por presidir os autos durante a fase investigativa, enquanto que o “juiz da instrugdo” sera o competente para a
etapa de produgdo das provas e prolagdo da sentenca.

Com isso, pretende-se que o juiz prolator da sentenga condenatdria ou absolutdria ndo tenha que
ponderar implicitamente em sua fundamentacdo o fato dele ter sido aquele que, na etapa investigativa, deferiu as
diligéncias iniciais que permitiram que a pessoa fosse denunciada e agora julgada.

Interpretacdo de alguns institutos do juiz das garantias apds a anélise do STF nas ADIs

Apbs a declaragdo de parcial procedéncia das ADIs n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, em 24 de agosto
de 2023, o instituto do juiz das garantias passou a apresentar uma configuracéo distinta da inicialmente proposta
pela Lei n. 13.964/2019, conhecida como o “Pacote Anticrime”.

Inicialmente, o artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal (CPP), que estabeleceu a estrutura acusatéria
do processo penal, com a proibicdo da iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagdo
probatéria do Ministério Pablico, foi interpretado em conformidade com a Constituicdo Federal. Os ministros do
Supremo Tribunal Federal entenderam que o juiz pode, dentro dos limites legais e de forma pontual, determinar
diligéncias complementares para esclarecer questdes relevantes ao julgamento do mérito.

Essa interpretacdo afastou a ideia de uma proibicdo absoluta da atuagdo probatoria do juiz proposta
pelo legislador, que havia extirpado a participagdo ativa do Poder Judiciério tanto na fase investigatdria quanto
na instru¢do. Com essa interpretagdo dada pelo STF, o juiz poderd, apenas durante a instrugéo processual, dentro
dos limites legais e de forma pontual, atuar proativamente para determinar a producéo de provas como apontado
acima.

O juiz das garantias, de acordo com o artigo 3°-B do CPP ¢ o “responsavel pelo controle da legalidade
da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada &
autorizago prévia do Poder Judiciario”, por isso o legislador exemplificou suas atribui¢des.

Os incisos 1V, VI, VII, VIl e IX do artigo 3°-B também foram objeto de reinterpretacdo pelo STF.
Com relagéo aos incisos 1V, VIII e IX, estabeleceu-se que todas as investigagdes, inclusive as do Ministério
Publico (MP) na qualidade de condutor da investigacdo penal, devem ser submetidas ao controle judicial.

Fixou-se, inclusive, o prazo de até 90 dias, contados da publicacdo da ata de julgamento das ADIs,
para que o Ministério Publico brasileiro encaminhasse todos os Procedimentos de Investigagdo Criminal (PICs),
independentemente de sua denominacdo, ao juiz competente, sob pena de nulidade, independentemente da
implementacdo do juiz das garantias na jurisdicéo para fins de controle judicial.

Os incisos VI e VII do artigo 3°-B foram reinterpretados, a fim de estabelecer que preferencialmente
devera ocorrer a audiéncia publica e oral para que o juiz avalie sobre a prorrogagdo da prisdo provisdria ou outra
medida cautelar e o requerimento de producéo antecipada de provas. Com isto, o juiz podera dispensa-la ou adia-
la caso haja necessidade ou risco para 0 processo.
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Essa reinterpretacdo € considerada positiva e compativel com a realidade processual, pois a analise
de medidas cautelares e da producéo antecipada de provas muitas vezes exige sigilo, a fim de garantir a eficacia
da investigacdo penal. Assim, embora o direito ao contraditério e & ampla defesa continue assegurado, ele pode
ser postergado de acordo com as necessidades do caso concreto.

Quanto ao inciso XIV, houve uma alteragdo em relagdo a cessacdo da competéncia do juiz das
garantias. Originalmente, o juiz das garantias era o responsavel pelo recebimento da dendincia, que, se a aceitasse,
remeteria o feito ao juiz da instrucdo, encerrando-se sua participagao.

Contudo, com a nova interpretacdo do STF, a competéncia do juiz das garantias se encerra com 0
oferecimento da denlncia, logo, é o juiz da instrugdo processual que decidira sobre o recebimento ou rejeicédo da
dentincia. Com o oferecimento da denlncia pelo Ministério Pablico, portanto, o juiz das garantias encaminhara
0S autos ao juiz da instrugdo, encerrando-se sua participacéo.

Essa mudanca é técnica corretamente e visa evitar a contaminagdo do magistrado de garantias pela
dissonancia cognitiva, pois a decisdo sobre o recebimento da denuncia serd tomada por um juiz distinto, sem a
influéncia da supervisdo da fase administrativa, o que garante maior imparcialidade e a auséncia de preconceitos
relacionados a continuidade da a¢do penal. O artigo 3°-C da Lei n® 13.964/2019, em sua redacéo original, apenas
excepcionava as infragdes de menor potencial ofensivo, que sdo processadas no Juizado Especial Criminal, pelo
rito sumarissimo, do juiz das garantias e que a cessacdo da competéncia do juiz das garantias se daria com 0
recebimento da denuncia.

O STF, todavia, & luz da Constituigdo Federal, atribuiu nova interpretagao ao dispositivo para também
excepcionar os processos de competéncia originaria dos tribunais, regidos pela Lei n® 8.038/1990, 0s processos
de competéncia do tribunal do jdri, os casos de violéncia doméstica e familiar, e para reafirmar que a competéncia
do juiz das garantias cessa com o oferecimento da dendncia ou queixa.

Frisa-se que cabe ao juiz da instrucdo que receber a denuncia decidir também sobre as questdes ndo
apreciadas pelo juiz das garantias, por exemplo, o pedido de decretacdo de prisdo preventiva feito junto do
oferecimento da dendncia pelo Ministério Publico. Da mesma forma, por ndo haver vinculagéo entre estes juizos,
deverd, obrigatoriamente, o juiz da instrucéo reexaminar, em no méaximo 10 dias, a necessidade das medidas
cautelares que estiverem em curso.

O artigo 3°-C, § 3°, em sua redagdo original, estabelecia que os autos que compusessem as matérias
de competéncia do juiz das garantias ficariam acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢do do Ministério
Publico e da defesa, mas ndo seriam apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrucéo e julgamento,
ressalvados 0s documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou de antecipacao de
provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em apartado.

Pretendia o legislador manter os juizes da garantia e da instru¢o estanques, de modo que o segundo,
assim como as partes, ndo teria contato direto com o que foi produzido na fase de investigagdo durante a instrucdo
processual, ndo obstante pudessem consultar os autos na secretaria.

Ocorre, porém, que o Supremo entendeu que o recebimento da den(ncia é atribuicdo do juiz da
instrugdo, logo, ndo h& como ele exercer esta fungdo sem ter contato com o que foi produzido na fase
investigativa, pois devera avaliar, a partir dos elementos de convicgdo existentes nos autos, a presenca de justa
causa para a deflagracdo da agéo penal, razdo pela qual o STF entendeu que os autos serdo apensados e mantidos

na integra.
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Diferentemente do previsto no artigo 3°-E do CPP, que previa que o juiz das garantias seria
“designado” conforme as normas de organizagao judiciaria, o STF, a fim de evitar as indicagdes “marcadas” pela
Administracdo Superior, entendeu que o juiz das garantias devera ser “investido” nas fungdes, ou seja, o Tribunal
deverd criar o cargo de juiz das garantias e prové-lo de acordo com as normas de organizacéo, isso faz com que
n&o se crie verdadeiros Tribunais de Indicag&o.

Ja o artigo 3°-F da Lei n° 13.964/2019 determina que o juiz das garantias devera assegurar o
cumprimento das regras para o tratamento dos presos, impedindo o acordo ou ajuste de qualquer autoridade com
orgdos da imprensa para explorar a imagem da pessoa submetida a prisdo, sob pena de responsabilidade civil,
administrativa e penal.

Além disso, o legislador determinou que “as autoridades”, por meio de regulamento, disciplinem o
modo pelo qual as informagdes sobre pessoas presas serdo transmitidas & imprensa, assegurados a efetividade da
persecugdo penal, o direito & informac&o e a dignidade da pessoa submetida a priséo.

A Suprema Corte entendeu constitucional este dispositivo, atribuindo-se, porém, interpretacéo
conforme a Constituigdo Federal a expressdo “as autoridades” para englobar “autoridades policiais, Ministério
Publico e Magistratura”.

Em relacdo a audiéncia de custddia, o Pacote Anticrime previu o prazo improrrogéavel de 24h (vinte
e quatro horas) para sua realizacdo e vedou a utilizacdo de videoconferéncia, conforme redagéo original do art.
3°-B, §1°,do CPP. O STF, de outro lado, reconheceu a necessidade de observar tal prazo, porém, reconheceu que
h& situagBes em que ele pode ndo ser observado por conta de impossibilidade fatica. Além disso, admitiu,
excepcionalmente, o emprego de videoconferéncia, desde que haja autorizacdo judicial e que 0 meio seja apto a
verificacdo da integridade do preso e a garantia de todos os seus direitos.

Prazo para entrar em vigor

O Supremo Tribunal Federal confirmou a constitucionalidade da criacdo do juiz das garantias, que
deverd ser implementado em todo o Brasil. Por esta razdo, a decisdo estabeleceu um periodo de 12 meses para
que todos os Tribunais do Brasil se adequem e o implementem, podendo este prazo ser prorrogado uma Unica
vez.

O principal objetivo do juiz de salvaguarda é garantir a equidade de todo o processo, especialmente
durante a investigacéo, e garantir que os direitos do arguido sejam respeitados. A decisdo do STF visa fortalecer
as garantias processuais no pais, mas também levanta questdes sobre a eficacia da reforma, especialmente no que

diz respeito a celeridade do processo.

Consideragdes finais

A introducdo do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro representa uma importante
tentativa de reforcar a imparcialidade do julgador no processo penal, separando as fungdes de supervisdo da
investigacéo e de julgamento. Implementado pela Lei n® 13.964/2019, o instituto enfrentou questionamentos
quanto a sua constitucionalidade, levando a andlise pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs n° 6.298, 6.299,
6.300 e 6.305. O julgamento, concluido em agosto de 2023, possibilitou sua aplicacdo, mas com ajustes
interpretativos relevantes.

Entre as mudancas promovidas pelo STF, destaca-se a delimitacdo da atuacdo do juiz das garantias,

cuja competéncia se encerra com o oferecimento da denuncia, prevenindo uma influéncia prolongada na acéo
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penal. Além disso, flexibilizou-se a obrigatoriedade da audiéncia publica em algumas situacbes e foram
estabelecidas excegOes a aplicagdo do instituto, especialmente em casos que exigem um tramite diferenciado,
como crimes de violéncia doméstica, tribunal do juri e infragBes de menor potencial ofensivo.

Apesar das criticas e desafios operacionais que ainda cercam sua implementac&o, o juiz das garantias
reflete um esforgo para aprimorar a justica criminal, buscando maior equilibrio entre eficiéncia processual e
salvaguarda dos direitos individuais. Para que essa inovagédo se consolide de forma eficaz em todo o pais, sera
essencial a adogdo de medidas estruturais e administrativas dentro do prazo de até 24 meses, que j4 estad em

andamento.
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11. Os autores de textos, fotografias e ilustragcdes a serem publicados cedem gratuitamente os direitos de publicagéo. Todo artigo
encaminhado a revista deve ser acompanhado de carta assinada pelo(s) autor(es), contendo autorizagéo para reformulagéo de
linguagem, se necessario, e declaracéo de responsabilidade e transferéncia de direitos autorais conforme a seguir:
DECLARAGCAO DE RESPONSABILIDADE E TRANSFERENCIA DE DIREITOS AUTORAIS: Eu (nés), abaixo assinado(s)
transfiro(erimos) todos os direitos autorais do artigo intitulado (titulo) a DIREITO E SOCIEDADE - Revista de Estudos
Juridicos e Interdisciplinares. Declaro(amos) ainda que o trabalho € original e que ndo esta sendo considerado para publicacao
em outra revista, quer seja no formato impresso ou eletrénico. Data e Assinatura(s).
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