/

-

0o 0o o 0o o o
0 6 & o 0 @ o
O o 2 0 @ o
c o o o 0 a9 O
o 0O O O 0 0 0

ONSTRUTO,
' ARTICULACAO E

CONHECIMENTO:

Diversidade de estudos produzidos no curso de Direito

2023/1

VOLUME I

Organizadores:
Débora Teixeira Da Cruz
Joao Paulo Calves

Maysa Brum

{7 Pedro « Joao

pditores

_—




CONSTRUTO, ARTICULACAOE
CONHECIMENTO: DIVERSIDADE DE
ESTUDOS PRODUZIDOS NO
CURSO DE DIREITO
2023/1

VOLUMEI

¥

Pedro- Joao
edilores






DEBORA TEIXEIRA DA CRUZ
JOAO PAULO CALVES
MAYSA DE OLIVEIRA BRUM BUENO
(ORGANIZADORES)

-
N
b
77
DIR

UNIGRAN CAPITAL

o

CONSTRUTO, ARTICULACAO E
CONHECIMENTO: DIVERSIDADE DE
ESTUDOS PRODUZIDOS NO
CURSO DE DIREITO
2023/1

VOLUMEI

¥

Pedro:Joao
edilores



Copyright © Autoras e autores

Todos os direitos garantidos. Qualquer parte desta obra pode ser reproduzida,
transmitida ou arquivada desde que levados em conta os direitos das autoras e dos
autores.

Débora Teixeira da Cruz; Jodo Paulo Calves; Maysa de Oliveira Brum Bueno
[Orgs.]

Construto, articulagdo e conhecimento: diversidade de estudos produzidos
no curso de Direito 2023/1. Vol. I. Sdo Carlos: Pedro & Joao Editores, 2023.
810p. 16 x 23 cm.

ISBN: 978-65-265-0639-4 [Digitall

1. Direito civil. 2. Constitucional. 3. Trabalhista. I. Titulo.

CDD - 340/370

Capa: Petricor Design

Ficha Catalografica: Hélio Marcio Pajet1 — CRB - 8-8828

Diagramagao: Diany Akiko Lee

Editores: Pedro Amaro de Moura Brito & Jodo Rodrigo de Moura Brito

Conselho Cientifico da Pedro & Joao Editores:

Augusto Ponzio (Bari/Italia); Joao Wanderley Geraldi (Unicamp/Brasil); Hélio
Marcio Pajet (UFPE/Brasil); Maria Isabel de Moura (UFSCar/Brasil); Maria da
Piedade Resende da Costa (UFSCar/Brasil); Valdemir Miotello (UFSCar/Brasil);
Ana Claudia Bortolozzi (UNESP/Bauru/Brasil); Mariangela Lima de Almeida
(UFES/Brasil); José Kuiava (UNIOESTE/Brasil); Marisol Barenco de Mello
(UFF/Brasil); Camila Caracelli Scherma (UFES/Brasil); Luis Fernando Soares
Zuin (USP/Brasil).

Pedro & Joao Editores
www.pedroejoaoeditores.com.br

13568-878 — Sao Carlos — SP
2023



A esséncia dos Direitos Humanos é direito a ter direitos. A
injustica em qualquer lugar ¢ uma ameaca a justica por toda
a parte. Ao advogado compete assegurar a forca juridica
para aquele que nao dispdem de qualquer outra.

Martin Luther King Jr.
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APRESENTACAO

O direito € uma das profissdes que contempla legisla¢des,
resolugdes, decretos, doutrinas, simulas, decretos entre outros. A
profissao ativa desde a antiguidade, ou seja, existem histdrias ha
mais de 2000 mil anos, inclusive historias relatam como eram
resolvidas as pendéncias, embora saibamos que para tomar
qualquer decisdo é necessario tomada de decisao, sem esquecer que
¢ preciso imparcialidade para que nao fagam algo com o coragao ou
simplesmente com a razao, portanto é preciso de uma balanga para
equilibrar os elementos importantes que nao conseguimos tocar
enquanto seres humanos “ o comportamento e a personalidade”,
mas sabe se que o profissional das ciéncias juridicas deve: estudar,
escutar, entender, compreender e interpretar para ajudar de forma
humanistica a todos que necessitar do poder judicidrio.

Independente, da area de atuagdo, os operadores do direito
devem estar prontos para atender as necessidades da populacao
sempre pensando na dignidade e nos direitos humanos.

Este manuscrito traz uma gama de conhecimento elaborado
por egressos e professores do Curso de Direito do Centro
Universitario Unigran Capital: entre eles o material trata de
questoes relacionadas a: direitos humanos, sustentabilidade, Povos
tradicionais, Recuperagao judicial do produtor rural, obrigacao
alimentar dos pais destituidos, Impostos sobre grandes fortunas,
impacto do ensino na cidadania, funcdo regulatéria da lei de
licitagdo, direito a indeniza¢do a ndo comunicagao da gravidez no
trabalho , instrumento de celeridade na condugdo dos processos,
seguranga publica, prote¢ao dos direitos autorais, assédio moral no
ambiente de trabalho.






PREFACIO

E com grande satisfagio e orgulho que apresentamos ao leitor o
volume I da obra coletiva "Construto, Articulacdo e Conhecimento:
Diversidade de Estudos Produzidos no Curso de Direito", fruto do
esforco conjunto de talentosos autores, professores e alunos da
UNIGRAN - Centro Universitario Unigran Capital.

O presente trabalho ¢é resultado de uma iniciativa académica
que visa enaltecer o comprometimento e a dedicacao dos
estudantes do curso de Direito, que, com maestria, empenharam-
se em desenvolver pesquisas e reflexdes acerca de variados temas
elencados no indice deste primeiro e-book formulado pela
UNIGRAN, abordando questoes relevantes e atuais que permeiam
o campo juridico e sua interacdo com diversas outras areas do
conhecimento.

Pingar um tema sobre outro seria cometer a injustica de
enfatizar um topico jurigeno sobre outro de igual importancia, de
sorte que se convida ao leitor uma escolha seletiva no indice
remissivo conforme as necessidades praticas ou tedricas de sua
atuacao profissional e/ou académica.

Ao longo das paginas deste livro, o leitor terd a oportunidade
de explorar ampla gama de assuntos, abarcando desde andlises
criticas de precedentes judiciais emblematicos até estudos
aprofundados sobre politicas publicas, direitos humanos, ética
profissional e resolugdo de conflitos, entre outros temas de
relevancia incontestavel.

Bem por isso, a diversidade tematica reflete a riqueza do curso
de Direito na UNIGRAN e a tonica deste primeiro e-book, sendo a
pluralidade de perspectivas trazidas pelos alunos, que enriquecem
e robustecem a formagdo académica e profissional dos nossos
futuros (ja!) juristas.

Indo além, a construgao desta coletanea foi além do exercicio
intelectual; representou, também, um exercicio de cooperagao,
didlogo e aprendizado mutuo entre os autores, que, por meio de



suas contribui¢des individuais, demonstraram a sinergia presente
na comunidade académica da UNIGRAN, na medida em que ha
artigos produzidos por varios autores que promoveram o debate
intra e inter classes.

Como toda obra coletiva, méxime aquelas formadas nos
meandros universitarios, certamente os lagos de amizade e respeito
perdurarao por toda a vida.

Neste primeiro volume, os leitores encontrarao um mosaico de
talentos, abordagens e perspectivas que certamente provocarao
reflexdes e incentivarao a busca constante pelo conhecimento. Os
trabalhos aqui apresentados sao a representagdo concreta da
capacidade de sintese, da dedicac¢do aos estudos e do compromisso
com a construcao de um saber juridico cada vez mais sélido e
qualificado, tipico desta institui¢ao de ensino tao aclamada no meio
juridico.

Ao final, ndo podemos deixar de agradecer aos professores e
orientadores, cujo papel fundamental, na condugao e estimulo dos
autores, é oferecer a eles as ferramentas necessarias para aprimorar
suas pesquisas e desenvolver suas habilidades académicas.

Em nome de todos os envolvidos nesta obra, convidamos o
leitor a embarcar nesta jornada intelectual, valorizando a
diversidade de ideias e a pluralidade de vozes que tornam este
livro tinico e enriquecedor.

Em arremate, espero que este volume I seja apenas o inicio de
uma longa trajetoria de producao cientifica e colaboragao mutua,
contribuindo para o desenvolvimento do conhecimento e da
ciéncia juridica e desperte sua curiosidade pelos prismas juridicos
sobre cada tema.

Boa leitura!

Lucas Medeiros Gomes

Juiz Federal, da 4® Vara Civel Federal de Campo Grande/MS
Mestre em Direito pela Universidade Federal do

Estado do Rio de Janeiro

Campo Grande -MS, 25.04.2023
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A IDENTIFICACAO DO ASSEDIO MORAL NO
AMBIENTE DE TRABALHO

Larissa Costa Santos

Priscila Rocha Margarido Mirault
Guilherme Maciulevicius Mungo Brasil
Fernando Coelho Mirault Pinto

INTRODUCAO

O assédio moral tem sido um dos temas mais debatidos e
estudados atualmente, o que motivou o presente trabalho, que tem
como propdsito buscar compreender por que motivos tais
comportamentos ainda persistem dentro do ambiente de trabalho,
além de analisar as consequéncias juridicas, tanto para o assediado
como também para o assediador.

Ao analisar a histéria foi possivel comparar as mudangas
ocorridas na valorizagao do trabalho, levando em consideracao a
influéncia da economia, da politica e de aspectos sociais de cada
época. Tal andlise historica leva a conclusao de que é necessario
existir um ambiente de trabalho saudavel e que respeite a
dignidade da pessoa humana do trabalhador.

Os assediadores, em sua maioria sao pessoas
hierarquicamente superiores e utilizam desta vantagem para agir
de maneira hostil com seus subordinados, colocando-os em
situagOes constrangedoras e humilhantes.

Mesmo sendo um assunto contemporaneo, muitas pessoas
nao sabem identificar o assédio moral que sofrem dentro do
ambiente de trabalho, sendo de extrema importancia explicar suas
caracteristicas e como atingem a vida das vitimas que sofrem com
esses danos fisicos e psiquicos, que muitas vezes sao irreparaveis.
Além disso, é imprescindivel explicar quais sdo as consequéncias
juridicas para quem as pratica.
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E de essencial importancia explicar como identificar o assédio
moral no ambiente de trabalho e quais sdo as consequéncias
juridicas a serem aplicadas ao responsavel.

O assédio moral acarreta uma degradacao do ambiente de
trabalho, bem como na vida das vitimas, as quais tém seus direitos
personalissimos violados, causando danos a esfera moral e
material. O assediador normalmente possui poder hierdarquico
dentro da empresa e aproveita desta posi¢ao para ofender os seus
subordinados, causando assim um ambiente toxico.

O tema estudado é um problema enfrentado ha séculos dentro
do mercado de trabalho. Mesmo com a evolucao dos direitos
trabalhistas, ainda € possivel encontrar esse tipo de desmoralizac¢ao
dentro do ambiente de trabalho. Por ainda ser uma realidade, é de
extrema importancia examinar como estd inserido dentro das
relacdes trabalhistas, além dos mecanismos para combater este
inimigo invisivel que abala significativamente o ambiente de
trabalho.

Muitas pessoas ainda nao sabem identificar quando estao
sendo vitimas de assédio moral no ambiente de trabalho, uma vez
que existe uma linha ténue entre a “brincadeira” e o assédio moral.
Assim, é extremamente relevante informar o trabalhador para que
ele saiba identificar a ocorréncia de assédio moral e tenha
conhecimento das providéncias que devem ser tomadas.

Diante do exposto, o presente trabalho busca discorrer sobre o
assédio moral, analisando em que circunstancias ocorre o assédio,
apontando como o diferenciar de mero dissabor existente no
ambiente de trabalho. Além disso, serdao abordadas as
consequéncias juridicas aplicadas aos assediadores e os danos
morais e psicologicos causados as vitimas.

Sendo assim, o objetivo geral foi analisar quando efetivamente
ocorre o assédio moral e como isso afeta a vida das vitimas, além
de suas consequéncias juridicas dentro do ambiente de trabalho. J&
o0s objetivos especificos buscaram identificar os sujeitos envolvidos
no assédio moral, bem como, classificar os tipos de assédio moral
que ocorrem no ambiente de trabalho. Do mesmo modo, distinguir
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0 que nao se caracteriza como assédio moral e por fim analisar
quais as consequéncias juridicas incidentes sobre o contrato de
trabalho, e ainda as consequéncias juridicas para a empresa.

DEFINICAO DE ASSEDIO MORAL NO AMBIENTE DE
TRABALHO

Para a estudiosa francesa Marie-France Hirigoyen (2006, p.39),
uma das maiores autoridades no assunto

O assédio moral no trabalho é qualquer conduta abusiva (gesto, palavra,
comportamento, atitude...) que atente, por sua repeticao ou sistematizacao,
contra a dignidade ou integridade psiquica ou fisica de uma pessoa,
ameagando seu emprego ou degradando o clima de trabalho.

O assédio moral no ambiente de trabalho pode estar vinculado
a uma pessoa que chega na empresa e se destaca em seu meio,
muitas vezes chamando a atengdao de maneira positiva, como
também, pode se tratar de uma pessoa menos produtiva que é
assediada pelo fato de ingressar em um grupo que esta
funcionando bem e j& tem um ritmo determinado (HIRIGOYEN,
2006, p. 39).

Ao realizar uma entrevista de emprego é possivel notar que as
empresas ja tém perguntas especificas que provavelmente ja
tenham uma resposta determinada, com o intuito de buscar
pessoas idénticas, e consequentemente aniquilando qualquer
especificidade (HIRIGOYEN, 2006, p. 39).

Segundo Hirigoyen (2006, p. 39), “O assédio moral é um dos
meios de impor a logica do grupo, formatar os individuos ¢ uma
maneira de controla-los. Eles devem se submeter para melhorar os
desempenhos e a rentabilidade”.

Uma ma lideranca pode ser de extremo gatilho para
desencadear o assédio moral em seu meio de trabalho, mesmo que
essas pessoas nao participem diretamente do ato, podem estar
incentivando tais praticas, como por exemplo quando empresas
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incluem a competigao entre seus funciondrios, a principio com o
objetivo de obter resultados mais rdapidos e positivos. Contudo,
quando a gestdo incentiva esta concorréncia entre seus
funciondrios comeca a criar uma rivalidade entre todos que
futuramente podera acarretar um assédio moral (ROBERTO, 2018).

A partir do momento em que comega a ver as comparagoes
entre os profissionais, aquele que menos se destaca comeca a se
sentir inferior e em um primeiro momento ird apresentar uma
autoestima  baixa, perdendo assim a motivacdo e
consequentemente o ritmo de trabalho. J4& em um segundo
momento o sentimento de inveja comegard a surgir, diante das
diversas desaprovacdes, e por fim o assédio moral comecara a se
enraizar através de intrigas entre colegas (ROBERTO, 2018).

O sentimento de inveja pode ser mais um dos motivos para
que ocorra o assédio moral, pois conforme o entendimento de
HIRIGOYEN (2006, p. 40)

A inveja nao é proporcional ao valor da coisa invejada e se concentra muito
frequentemente em coisas pequenas e despreziveis. Inveja-se aquele que tem
a mesa perto da janela, ou aquele que tem a cadeira mais bonita, mas
também se inveja aquele que é o preferido do chefe ou que tem um saldrio
melhor e a mesma qualificagao.

Ja o sentimento de citimes diferentemente da inveja que esta
ligada com um sentimento de inferioridade ou desaprovacao, os
ciimes € um sentimento que surge pela falta de seguranga prépria,
sendo caracterizado pelo medo da perda (MOTA, 2013).

Conforme pontua Pamplona Filho (2006), é de extrema
importancia distinguir o assédio moral do assédio sexual, em que
pese ambos estao respaldados pelos direitos personalissimos, a
diferenca se encontra no direito tutelado, uma vez que o assédio
sexual atento contra a liberdade sexual do individuo, ja o assédio
moral estd ligado a dignidade psiquica do ser humano, onde
ambos geram um dano extrapatrimonial a pessoa humana, ou
seja, o dano moral.
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COMO IDENTIFICAR O ASSEDIO MORAL NO AMBIENTE
DE TRABALHO

Segundo Tolfo e Oliveira (2015, p. 142), o papel do trabalho na
vida dos colaboradores é composto por pdlos positivos, neutros ou
negativos

No polo positivo esta associado a dignidade, prazer, vida, satisfagao, missao,
valor, reconhecimento; no centro do continuo tem um carater “neutro” ou
instrumental, relativo a contrato de emprego, a sobrevivéncia e a
contrapartida salarial, que permite a subsisténcia; e o polo negativo é
significativo de sofrimento, tortura, mal-estar e violéncia.

Com base no entendimento de Hirigoyen (2005, p. 108), as
praticas que configuram o assédio moral podem ser subdivididas
em quatro categorias, onde algumas agdes praticadas sdo sutis e de
dificil identificagdao, j& outras mais evidentes dentro da relacao
trabalhista.

A primeira categoria é a deterioracao proposital das condigdes
de trabalho, como por exemplo retirar da vitima a autonomia, ndo
lhe passando as informacgdes tteis para executar algumas tarefas,
contestar todas as suas decisdbes, como também, criticar
reiteradamente seu trabalho de maneira injusta ou exagerada,
privar o funcionario de ter acesso aos instrumentos de trabalho ou
atribuir tarefas que sao incompativeis com sua satide sendo alguns
dos exemplos que se caracterizam o assédio moral dentro do
ambiente de trabalho (HIRIGOYEN, 2005, p. 108-109).

A segunda categoria esta relacionada ao isolamento e recusa
de comunicagdo, ocorrendo quando a vitima é interrompida
constantemente, nao existindo um didlogo entre a vitima e o
superior hierarquico ou até mesmo seus colegas com o objetivo de
excluirem por completo do ciclo social a deixando isolada e
ignorando a sua presenca (HIRIGOYEN, 2005,p. 108-109). A
terceira subdivisao € atentar contra a dignidade da vitima através
de insinuagdes desdenhosas, gestos de desprezo, espalhando
rumores a seu respeito e a sua vida privada, zombando de suas
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deficiéncias fisicas ou de seu aspecto fisico, sendo intolerantes com
suas crengas religiosas, etnias ou convicgdes politicas, bem como
atribuindo tarefas com o intuito de humilha-lo.

Por fim, a quarta categoria estd vinculada a violéncia verbal,
fisica ou sexual que é realizada por meio de ameagas de violéncia
fisica ou até mesmo chegam a se concretizar, mesmo sendo leve
através de empurrdes, fechando a porta na cara do trabalhador,
falando aos gritos, sendo assediada ou agredida sexualmente por
meio de gestos ou propostas inconvenientes (HIRIGOYEN, 2005, p.
108-109).

O assédio moral possui diversas modalidades de expressao,
mas em todas elas sdo possivel notar a violéncia psicologica, com
base no entendimento de Martinez; Junior (2022, p. 8).

Consistente na exposi¢do do trabalhador a condutas humilhantes,
vexatdrias, constrangedoras, repetitivas e prolongadas, tornando-o téxico e
nocivo. Essas manifestagdes agridem direitos fundamentais arduamente
conquistados pelos trabalhadores em décadas de lutas sociais.

Segundo estudos realizados por Hirigoyen (2001, p. 34), em
relagdo aos diferentes tipos de assédio moral no ambiente de
trabalho “indicaram que 58% dos casos o assédio vem da
hierarquia (chefe para subordinado), em 29% dos casos ele vem
tanto de chefes como de colegas, em 12% acontece entre colegas e
somente 1% dos casos é o subordinado que assedia o chefe”.

DESENVOLVIMENTO TEORICO

O assédio moral no ambiente de trabalho é um tema que vem
ganhando cada dia mais espago nos debates contemporaneos,
sendo uma pratica reiterada nas relacoes trabalhistas e repudiada
pela sociedade. Além do mais, nao se trata de um assunto recente,
levando em consideragao que as condutas violentas estao presentes
nas relagdes humanas desde os primdrdios (MELO et al., 2017).
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Apesar de ser um tema contemporaneo, esta enraizado nas
relacdes de trabalho ha décadas, podendo ser verificado no Brasil
desde a escravidao, onde os senhores de engenho torturavam tanto
fisicamente como psicologicamente seus escravos (SIMONE, 2016).

Com a globalizagdao e o avango do capitalismo, o homem
comecgou a ver o trabalho como uma maneira de alcangar seu
crescimento pessoal, de maneira que aqueles que detinham o poder
conseguiram alcangar cada vez mais se utilizando da mao-de-obra
de outras pessoas, e, consequentemente, tornando o homem objeto
de exploragao de outro homem (MELO et al., 2017).

O termo Mobbing designa o assédio moral, bem como o terror
psicologico no trabalho. O termo citado foi usado pela primeira vez
pelo etimologista Heinz Lorenz, que, ao definir o comportamento
de certos animais que ameacavam outros membros do grupo,
provocando a fuga destes, deu o nome de mobbing (GUEDES, 2003).

Atualmente ainda é possivel observar que existem tragos de
uma heranga escravista que vem sendo repassado de geragdo a
geracao, onde a forga de trabalho € vista como uma mercadoria,
nado havendo a conscientizagao que por tras dessa forga de trabalho
existe uma pessoa que se encontra do lado mais fragil da relacao
que detém o direito de frequentar um ambiente de trabalho
agradavel e digno (MARTINEZ; ]UNIOR, 2022, p. 8).

Segundo o entendimento de Martinez e Junior (apud RIVERO,
2022, p. 8) € possivel observar que nas relagoes trabalhistas existe
um descaso com a pessoa do trabalhador, quando exterioriza que
“O salario coloca a disposi¢ao do empregador a forca de trabalho e
nao a pessoa do empregado”, ou seja, se o trabalhador estiver
cumprindo com suas obrigagdes pouco importa se estd laborando
dentro de um ambiente de trabalho agradavel.

Por fim, o assédio moral no ambiente de trabalho pode ser
identificado de diversos formatos. O assédio moral vertical é aquele
realizado pelo chefe ou superior hierdrquico em relacao aos seus
subordinados. Ja o assédio de natureza horizontal ¢ aquela
violéncia exercida por um ou vdarios colegas de mesmo nivel
hierarquico. E, por fim, o assédio moral ascendente é aquele em que
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a violéncia praticada é exercida por um grupo de funcionarios ou
empregadores contra um superior hierarquico (GUEDES,2003).

O QUE NAO SE CARACTERIZA COMO ASSEDIO MORAL
NO AMBIENTE DE TRABALHO

O assédio moral no ambiente de trabalho muitas vezes pode
ser de dificil identificacdo, sendo essencial distingui-lo da pressao
no trabalho e de simples brincadeiras (HIRIGOYEN, 2006, p. 19).

Segundo HIRIGOYEN (2006, p. 19), o estresse pode ser
definido como “sobrecargas e mas condigdes de trabalho”, sendo
assim necessario realizar uma andlise para verificar se é apenas
uma ma organizagdo, ou o estresse causado vem sendo
propositalmente provocado, se caracterizando um assédio moral.

O estresse, mesmo sendo considerado um verdadeiro desgaste
psiquico e podendo trazer grandes sofrimento, por si s nao
constitui o assédio moral, contudo, constitui um terreno fértil para
que possa favorecer a instalacdo do assédio moral (HIRIGOYEN,
2006, p. 188).

O assédio moral pode ser identificado quando a vitima
percebe que esta diante de uma sobrecarga e ao tentar levar para
seu supervisor, identifica que ndo ha possibilidade de uma
comunicagao civilizada para resolver tais dificuldades. Além disso,
recebe constantemente criticas sobre seu trabalho de maneira cruel
e vexatoria (HIRIGOYEN, 2006, p. 20).

Quando a vitima consegue identificar que visivelmente a
intencao estd sendo em prejudica-lo comegam os questionamentos
internos tentando buscar um motivo para estar vivendo aquela
situagdo, bem como, uma cansativa jornada na tentativa de se
enquadrar no padrao do assediador e consequentemente vivendo
uma tortura no ambiente de trabalho (HIRIGOYEN, 2006, p. 20).

Portanto, ¢ de extrema importancia distinguir o estresse no
ambiente de trabalho, que pode ser desencadeado por uma ma
gestdo, bem como pelo excesso de tarefas repetitivas, do assédio
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moral, que tem como o objetivo denegrir a dignidade do
trabalhador (HIRIGOYEN, 2006, p. 20).

De acordo com Hirigoyen (2006, p. 20) “O estresse s se torna
destruidor pelo excesso, mas o assédio é destruidor por si s¢”.

Ja o conflito, por si s6, ndao pode ser considerado um assédio
moral, pois ao se falar em conflito é subentendido que haja
discussdes que poderao ocasionar uma renovagao no ambiente de
trabalho. Contudo, ao se tratar do assédio moral estamos falando de
uma parte que sofre calada e escondida (HIRIGOYEN, 2006, p. 24).

Segundo Marcia Novaes Guedes, juiza do Trabalho (2003),
certas situagdes nao se configuram como assédio moral no
ambiente de trabalho

Mobbing" ndo é uma agdo singular, também néo é um conflito generalizado.
O terror psicolégico é uma estratégia, uma agao sistematica, estruturada,
repetida e duradoura. O mobbing nao é um conflito furioso ocasional entre
subordinado e superior hierdrquico, uma transferéncia do empregado de
um local de trabalho para outro, ainda que desvantajosa e prejudicial; nao é
a diminui¢do ou o excesso exagerado de trabalho; ndo é uma ordem de
prestacao de servigo humilhante; ndo é a determinagao de prestar servigo em
local incdmodo e ergonomicamente desaconselhavel; ndao é a anotagao
desabonadora na Carteira de Trabalho acusando o empregado de falta
grave, mesmo que se registre a suposta falta. Também ndo se pode
caracterizar como assédio moral ou terror psicolégico o conflito
generalizado e continuado dentro de um ambiente de trabalho doentio,
dominado pelo estresse, onde impera o autoritarismo e a inobservancia de
normas trabalhistas e de seguranca elementares.

Conforme o entendimento de HIRIGOYEN (2006, p. 24)

Um conflito é fonte de renovacdo e de reorganiza¢do, pois obriga a se
reconsiderar, e a se funcionar sob novas formas. Permite mobilizar as
energias e reunir as pessoas, modificar as aliangas, sair da complexidade e,
sobretudo trazer um pouco de animagdo e novidade para os contextos
profissionais muito rotineiros.

Segundo Rodolfo Pamplona Filho (2006), para haver a
configuragao do assédio moral deve existir algumas caracteristicas
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fundamentais: a pratica da conduta abusiva que tenha a sua
natureza psicologica com o objetivo de atentar contra a dignidade
psiquica do trabalhador, devendo ser realizado de maneira
reiterada e havendo a finalidade de exclusdao, como bem conceitua

O assédio moral pode ser conceituado como uma conduta abusiva, de
natureza psicologica, que atenta contra a dignidade psiquica do individuo,
de forma reiterada, tendo por efeito a sensagao de exclusdo do ambiente e
do convivio social.

Conclui-se que situagdes isoladas e eventuais de humilhacao
nao se configuram como assédio moral, ou seja, é necessario que o
comportamento do assediador seja constante e reiterado. Do
mesmo modo, as exigéncias profissionais de cobrangas, criticas
construtivas e avaliagOes sobre o seu desenvolvimento no trabalho
que nado sejam exteriorizadas de maneira vexatdria nao irdo
caracterizar o assédio moral. Além disso, o conflito é visto como
uma oportunidade de expressar suas ideias e, quem sabe, provocar
uma renovag¢ao no ambiente de trabalho. Por fim, as mas condi¢bes
de trabalho que desencadeiam o estresse, por si s9, nao irao esculpir
o assédio moral, mesmo sendo um ambiente propicio para ser
praticado (HIRIGOYEN, 2006, p. 19-24).

ONDE ESTA O ASSEDIO MORAL?

Segundo Denise Pasello Valente (2021) nas relagoes
trabalhistas é necessdrio compreender que “o ambiente de trabalho
é uma extensdao da sociedade. Se vivemos em uma sociedade
notoriamente violenta contra as mulheres, o ambiente de trabalho
naturalmente reproduz essas rela¢gdes de dominagado e submissao.”

De acordo com pesquisas realizadas pelo Instituto Patricia
Galvao e Locomotiva (2020), apontaram que as mulheres sao os
maiores alvos da violéncia e do assédio dentro do ambiente de
trabalho, como também deve-se enfatizar que grande parte das
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mulheres ndo souberam identificar quando sofreram assédio
dentro do ambiente de trabalho.

36% das trabalhadoras dizem ja haver sofrido preconceito ou abuso por
serem mulheres; porém, quando apresentadas a diversas situagdes, 76%
reconhecem ja ter passado por um ou mais episédios de violéncia e assédio
no trabalho.

Vale ressaltar, que o Ministério Publico do Trabalho elaborou
uma cartilha com o objetivo de esclarecer conceitos relacionados a
violéncia contra a mulher que podem ter repercussao no ambiente
de trabalho, definindo o assédio moral como.

Condutas abusivas, reiteradas e sistematicas, manifestadas por meio de
comportamentos, palavras, gestos e agressdes leves, que interferem na
dignidade humana e direitos fundamentais das vitimas (liberdade,
igualdade e direitos de personalidade de outrem), por meio da humilhagao
e constrangimento, e que resulta em prejuizo as oportunidades na relacao de
emprego ou ha expulsdo da vitima de seu ambiente de trabalho.

Além disso, o Ministério Publico do Trabalho enfatiza que o
assédio moral no ambiente de trabalho nao é mera insatisfagdo ou
“frescura” do empregado e atitudes como as seguintes expostas
devem ser penalizadas

Constantes piadinhas sexistas, persegui¢des, exposi¢do a situagdes
vexatdrias, supervisao excessiva, ameacas, exigéncia de tarefas impossiveis,
criticas grosseiras, utilizagdo de palavras de baixo caldo, brincadeiras
inapropriadas e isolamentos sdo exemplos de assédio moral no ambiente de
trabalho, o qual, em diversos casos, esta associado a uma relacao de poder

Diante dessa realidade, a Lei Maria da Penha foi criada para
prevenir e coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
contudo havendo uma aplicagao restrita ao ambiente familiar,
domeéstico ou em relagdes intimas de afeto. Porém, mesmo havendo
essas restricdes em sua aplicagdo, nada impede das empresas
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utilizarem a Lei de maneira norteadora para coibir e prevenir
qualquer violéncia contra a mulher (VALENTE, 2021).

A discriminacdo no ambiente de trabalho ¢ observada a partir
do momento que existe a divisdo sexual, havendo servigos
especificos para homens que normalmente sdo de melhor
remuneragao e os servigos de mulheres que em sua maioria estao
relacionadas com fungdes domésticas (VALENTE, 2021).

Sendo assim, conforme exarado por Denise Pasello Valente
(2021) é de extrema importancia

Compreender os assédios moral e sexual nas relagdes de trabalho quando
praticados contra a mulher como atos de violéncia de género, nos termos da
LMP, permite enfrentar o problema atribuindo-lhe a gravidade e
importancia que exige.

O assédio moral no ambiente de trabalho contra a mulher pode
ser considerado uma violéncia psicologica, conforme demonstrado
no artigo 7°, inciso II da Lei n. 11.340/2006 que dispde que

Qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminui¢do da
autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou
que vise degradar ou controlar suas agdes, comportamentos, crencas e
decisGes, mediante ameacga, constrangimento, humilhacdo, manipulagao,
isolamento, vigilancia constante, persegui¢ao contumaz, insulto, chantagem,
violagdo de sua intimidade, ridicularizacdo, exploragdo e limitacao do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satude
psicoldgica e a autodeterminagao.

Diante do exposto, é notorio que a Lei Maria da Penha possui
uma aplicagdo mais restrita, mas nada impede de servir como uma
orientagao pedagogica no ambiente de trabalho, conforme o
entendimento de Denise Pasello Valente (2021) que relata que a Lei
podera servir de diretrizes as empresas ao realizar o atendimento
das vitimas

Estabelecer direcionamento especifico para apurar dentncia de assédio,
moral ou sexual, contra mulheres, como por exemplo: (i) salvaguardar a
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integridade fisica, psiquica e emocional da trabalhadora vitima de assédio;
(ii) garantir que, em nenhuma hipétese, ela permanecerd em contato com o
agressor; (iii) nao permitir sua revitimizagdo, mediante sucessivas
inquiri¢des sobre os mesmos fatos, ou questionamentos sobre sua vida
privada. Os cuidados para a inquirigdo da trabalhadora denunciante
também devem ser os mesmos dispensados as vitimas de violéncia
doméstica pela Lei Maria da Penha, como: (i) proceder a sua inquiri¢do em
ambiente reservado; (ii) se possivel, que a escuta seja intermediada por
profissional preparada para compreender as sutilezas das relagdes de
género; e (iii) registrar o depoimento em meio eletrénico ou magnético, para
que seja possivel o acesso a degravagao pela denunciante ou autoridades.

O assédio moral no ambiente de trabalho é identificado por
condutas geralmente discretas, contudo prejudiciais a satde do
trabalhador e normalmente sendo encontrado nas diversas
profissdes. Filho e Klimkowski (2015) cita, como exemplo, que o
assédio moral no trabalho tem grande proliferagdo nas relagoes
bancarias e que “ O mais comum perante as relagdes no setor
bancario € a pratica pela geréncia (Assédio Moral Descendente
Vertical) contra seus subordinados”.

Além de enfatizar que, em sua maioria, o assédio moral é
praticado de uma pessoa hierarquicamente superior a um
subordinado, Filho e Klimkowshi (2015) elenca certas
caracteristicas que demonstram quando o local de trabalho esta
muito propenso ao enraizamento do assédio moral nas relagoes
trabalhistas, sendo elas:

Burocracia excessiva, forte pressao por produtividade; Metas que
desconsideram a situagdo econdmica conjuntural/ estrutural; Baixa
importancia dada pela empresa a relagao profissional/cliente; Discrepancia
entre a jornada de trabalho real e a jornada de trabalho formal, registradas
em cartdes ponto (os funciondrios encerram suas atividades na sua propria
senha e permanecem trabalhando “logados” em outras senhas fornecidas
pela geréncia, com a finalidade de evitar deixar vestigios da sobrejornada);
Politicas de demissdes e transferéncias para agéncias mais distantes dentro
da mesma localidade;Tratamento hostil dispensado pelos gestores dos
estabelecimentos bancarios; Exigéncia de um perfil (que pode ser estético ou
baseado em uma andlise da vida pregressa do empregado);Inseguranca nas
ageéncias bancarias, agressoes fisicas e psicoldgicas decorrentes de constantes
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assaltos; Processo de qualificagdo permanente; Progressdo na carreira
vinculada ao cumprimento de metas; Politicas institucionais de competi¢ao
entre os bancérios; Institucionalizagdo de um padrao de comportamento dos
bancarios pautado nas seguintes premissas: ser amavel, comunicativo, ter
disposigao para vender produtos, fidelizar clientes.

O assédio moral no ambiente de trabalho desestabiliza seus
funciondrios que sdo vitimas das diversas praticas reiteradas que
poderdao acarretar danos psicoldgicos, interferindo tanto no
trabalho, como também na vida pessoal dos colaboradores (
PAMPLONA FILHO; KLIMKOWSK]I, 2015).

Vale a pena enfatizar que o assédio moral nao é apenas uma
simples discussao que ocorre de maneira eventual, que devido ao
calor do momento acaba por tomar um tom agressivo. Tratam-se
de atitudes que deterioram o psicoldgico das vitimas que sao
obrigadas a suportar todos os dias reiteradamente agressoes,
humilha¢des e desestimulos em seu trabalho (PAMPLONA
FILHO; KLIMKOWSK]I, 2015).

Buscando entender qual é a dimensao do assédio moral no setor bancario,
foi realizado uma pesquisa no dia 30 de julho de 2014, na agéncia situada
na cidade de Jaragua do Sul-SC, onde pessoas de ambos os sexos, com faixa
etaria de 28 (vinte e oito) a 45 (quarenta e cinco) anos, e tempo de
experiéncia de 5 (cinco) a 20 (vinte) anos. Os bancdrios, ao serem
questionados sobre o que mudariam dentro do seu ambiente de trabalho,
se referiam ao clima ruim, a competicao exacerbada entre os colegas, bem
como ao dificil relacionamento interno (PAMPLONA FILHO;
KLIMKOWSKI, 2015, s/p).

Diante do exposto, € possivel identificar em jurisprudéncias
do Tribunal Superior do Trabalho que j& possuem agdes reiterados
dos trabalhadores contra as agéncias bancarios requerendo
indenizagao por assédio moral, como € possivel analisar:

AGRAVO INTERNO EM RECURSO DE REVISTA COM AGRAVO. APELO
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEIN.213.015/2014 E ANTES DA LEIN.°
13.467/2017. PRESCRICAO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
ASSEDIO MORAL. LESAO SOFRIDA APOS A PROMULGACAO DA
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EMENDA CONSTITUCIONAL N.2 45/2004 . APLICACAO DA
PRESCRICAO TRABALHISTA . ART. 7.2, XXIX, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. E entendimento pacifico no ambito desta Corte que, em se
tratando de dano decorrente da relacdo de trabalho ocorrida apds a
promulgac¢ao da Emenda Constitucional n.? 45/2004, o prazo prescricional
aplicavel é aquele previsto no art. 7.2, XXIX, da Constituigao Federal . Logo,
diante da premissa fatica delineada pela Corte de origem, no sentido de que
a lesao sofrida pelo reclamante - assédio moral - ocorreu em dezembro de
2008, tem-se que a lesdo se deu ja na vigéncia da Emenda Constitucional n.?
45/2004, razao pela qual, o prazo prescricional aplicavel é o previsto no art.
7.2, XXIX, da Constituicio Federal. Assim, tendo ocorrido a ruptura
contratual em setembro de 2013 e o ajuizamento da Reclamacao Trabalhista
em novembro de 2013, tem-se que foram devidamente observadas tanto a
prescri¢ao quinquenal, a contar da data da efetiva lesdo, quanto a prescri¢ao
bienal, iniciada a partir da rescisdo contratual. BANCO DO BRASIL.
ASSEDIO MORAL. COACAO PARA DESISTENCIA DA ACAO
COLETIVA SOB PENA DE PERDA DA FUNGCAO OU DISPENSA DO
EMPREGO. REITERACAO DA CONDUTA. QUANTUM ARBITRADO A
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. CARATER PUNITIVO
E PEDAGOGICO DA REPARACAO. Ao se arbitrar a indenizagio por danos
morais, tem-se de considerar que o montante indenizatério nao deve apenas
servir como uma forma de compensacao da vitima (carater compensatdrio),
mas também como uma forma de obstar a pratica da conduta lesiva por
parte do ofensor (carater pedagogico). Assim, diante dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, a indenizacao nao pode ser arbitrada
em valor excessivo, que acaba por ocasionar o enriquecimento sem causa da
vitima, nem em valor irrisério, que acaba por ensejar a perpetuagao da
conduta lesiva do empregador. Levando-se esses aspectos em consideragao,
foram estabelecidos alguns parametros para a fixacdo do valor
indenizatério, entre os quais a gravidade e habitualidade da conduta, o
potencial econdmico do ofensor, a condigao financeira da vitima, a reiteragao
da conduta, seu prolongamento no tempo, eventuais sequelas, entre outros.
In casu, consoante se extrai das premissas delineadas nos autos, verifica-se
que: a) o reclamante, advogado, sofreu coagao, a fim de que desistisse do
objeto da pretensao veiculada em acao ajuizada pelo Sindicato profissional,
sob pena de perda da fungdo comissionada, afastamento do exercicio da
funcdo de advogado com o retorno a prestagio de servigos na drea
administrativa ou dispensa do emprego; b) a prova documental comprova
que a conduta adotada pelo empregador - Banco do Brasil -, " foi
implementada por determinagao da Diretoria Juridica Nacional do réu,
durante o ano de 2008, e que atingiu grande nimero de advogados lotados
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na Assessoria Juridica de Floriandpolis (onde o autor trabalhava) "; c) apesar
da gravidade do ato praticado pelo empregador, " ndo ha comprovacao de
que os fatos tenham maculado a carreira profissional do autor, que
continuou a trabalhar junto ao réu até se aposentar, em 2013 ". Assim, tem-
se que, levando-se em consideragdo o evento danoso causado ao
trabalhador, bem como a sua repercussao social, a capacidade econémica do
empregador (Banco do Brasil), a reiteracdo na pratica da conduta, a condi¢ao
financeira da vitima (advogado), bem como o carater pedagdgico e punitivo
da indenizagdo, tem-se que o valor arbitrado no montante de R$100.000,00
(cem mil reais) nao foi arbitrado de forma desproporcional e excessiva,
tendo observado as balizas delineadas no art. 944 do Cédigo Civil. Agravo
conhecido e ndo provido" (Ag-ARR-976-54.2013.5.09.0655, 12 Turma, Relator
Ministro Luiz Jose Dezena da Silva, DEJT 20/03/2023).

O telemarketing também é um dos servigos que possuem
grande probabilidade de se enraizar o assédio moral, devido as
metas abusivas que sao exigidas de seus funcionarios, como
também pelo controle da forma e do tempo de labor e da inserc¢ao
de sistemas de premiagao e punigao aos seus colaboradores
(SANTOS, 2020).

As metas abusivas dentro do telemarketing se tornaram mais
intensas com a unido da telefonia e da informatica, por haver uma
imposi¢ao de um ritmo de trabalho definido por aparelhos que
distribui automaticamente as ligagdes e controlam o trabalho e os
trabalhadores, sempre visando aumentar a produtividade e a
captagao de novos clientes (SANTOS, 2020).

Através de um sistema de premiagdes que buscam incentivar
o alcance de metas dentro das empresas cria-se um ambiente
propicio ao assédio moral, pois acaba incentivando uma forte
competitividade, além de tornar o ambiente de trabalho hostil e
individualista, onde apenas algumas pessoas estardao na folha de
destaques do més. Ja os funcionarios que nao se destacarem serao
ridicularizados publicamente por ndo terem alcangado as metas
estabelecidas (SANTOS, 2020).

Toda essa pressdao e cobranga pode acabar adoecendo os
trabalhadores em teleatendimento. Conforme o entendimento de
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Santos (2020), o assédio moral pode desencadear tanto doencas
fisicas como psiquicas como

Doengas osteomusculares, doengas psiquicas, disturbios de fonagao,
disturbios auditivos e doengas geniturindrias sdo algumas das doengas
geradas nos operadores de call-center.

Diante do exposto, é notério que o assédio moral pode estar
presente em diversas profissoes, e por ndao ser uma violéncia fisica
propriamente dita, acaba por ser dificil de punir os assediadores
pelo seu grau de complexidade e subjetividade, ndo sendo uma
pratica de facil visualizagdo em nosso cotidiano (PAMPLONA
FILHO; KLIMKOWSKI, 2015).

Por fim, é de suma importancia detalhar a linha ténue de uma
brincadeira para a configuracao do assédio moral propriamente
dito, geralmente de dificil distingdo por existir um grau de
complexidade e subjetividade, a brincadeira passa a ser
considerado assédio moral quando trazem consigo um bojo de
preconceito e discriminagdo com as vitimas, deixando a
ingenuidade de lado para se configurar a ofensa (MANUS, 2016).

Vale ressaltar, que diferente de uma brincadeira isolada o
assédio moral tem como caracteristica ser de maneira reiterada,
duradoura, bem como especifica contra um trabalhador ou um
grupo de trabalhadores que tem o principal objetivo humilha-los,
inferioriza-los, isola-los ou constrange-los (FERNANDES, 2023).

Sendo assim, é notdrio observar que a brincadeira dentro do
ambiente de trabalho é aquela toleravel pelo homem médio,
contudo a partir do momento em que a brincadeira passa a ser
continua e desrespeitosa, onde a vitima passa a ser o centro das
atengdes de maneira negativa, gerando um incomodo para ela.
Portanto, o assédio moral esta configurado dentro de seu ambiente
de trabalho (CARASCO, 2017).
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QUAIS AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Com a reforma trabalhista de 2017, houve uma relevante
reducdo nas demandas judiciais individuais que pleiteiam
reparagdes por conta de assédio, devido a dificuldade de obter
provas que comprovem o assédio moral sofrido. Isso porque,
geralmente, as condutas assediadoras ndo sao praticadas na
presenca de testemunhas, mas sim de forma reservada. Além
disso, em grande parte dos casos é dificil comprovar que a
conduta do assediador extrapolou a normalidade. Assim, diante
do risco de sofrer uma improcedéncia por falta de provas, os
reclamantes acabam sendo desestimulados de proporem as agoes
trabalhistas por medo da sucumbéncia processual (MARTINEZ;
JUNIOR, 2022, p. 08).

O assédio moral por ser praticado em sua maioria sem a
presenga de testemunhas, muitas vezes dificulta o 6nus probatorio
do trabalhador, como é possivel observar esse fato se refletindo nos
Tribunais Trabalhistas que ocasionam o improvimento do feito.

INDENIZACAOQ. ASSEDIO MORAL. Para a configuragao do assédio moral,
exige-se exposi¢ao reiterada do trabalhador, no curso do contrato de
trabalho, a episddios que acarretem humilhagdes ou degradacao de seu
patrimdnio psiquico e moral em decorréncia da conduta paulatina e
sistematizada do empregador, tendente a impingir-lhe o denominado
"terror psicologico”. Nao se configura pela simples ocorréncia de
comportamento rigido ou mesmo agressivo por parte do superior
hierarquico, mas por um conjunto de atos comprovadamente hostis. No
caso, a reclamante nao se desincumbiu de seu 6nus de prova de demonstrar
o assédio moral, pelo que é indevida a indeniza¢ao. Recurso da reclamante
improvido. (TRT da 242 Regiao; Processo: 0024551-37.2018.5.24.0061; Data de
assinatura: 30-03-2020; Orgéo Julgador: Gab. Des. Jodo de Deus Gomes de
Souza - 22 Turma; Relator (a): JOAO DE DEUS GOMES DE SOUZA)

Apesar do assédio moral ndo possuir uma legislacao especifica
no territdrio Brasileiro, ao ser praticada deve ser punida a luz das
normas constitucionais, civis, penais e trabalhistas. Além do mais,
aquele que sofre uma ofensa tem o direito constitucional de
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resposta para se defender publicamente, conforme traz o artigo 5°,
inciso V da Constituicao Federal (BRAGA, 2020).

A prética do assédio moral no ambiente de trabalho viola, em
primeiro lugar, a garantia constitucional dos direitos
personalissimos do trabalhador, devendo haver a reparagao civil,
por danos morais, com fundamento no artigo 5° inciso X da
Constituigao Federal, segundo o qual “Sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagcao” (BRAGA, 2020).

Nao restam duvidas que o assédio moral no ambiente de
trabalho pode levar ao desenvolvimento de doencas fisicas,
psicoldgicas ou psiquidtricas, podendo ser consideradas como
doenca do trabalho, e consequentemente, incumbindo a empresa
afastar seus empregados e realizar a emissao de CAT
(BENHAME, 2008).

Dessa forma, a doenca do trabalho desenvolvida em
consequeéncia do assédio moral podera ser equiparada a acidente
do trabalho quando comprovado que haja nexo causal entre o
assédio moral praticado e a patologia desenvolvida, ficando
incumbido o médico do trabalho de atestar que exista ligacao do
transtorno de satide com a atividade desenvolvida pelo obreiro,
através de exames clinicos, como também exames complementares
devendo levar em consideragdo, conforme estabelecido pela
Resolucao N? 1.488/98 do Conselho Federal de Medicina
(BENHAME, 2008):

I - a histéria clinica e ocupacional, decisiva em qualquer diagnostico e/ou
investigacao de nexo causal; II - o estudo do local de trabalho; III - o estudo
da organizagao do trabalho;IV - os dados epidemiolégicos;V - a literatura
atualizada;VI - a ocorréncia de quadro clinico ou subclinico em trabalhador
exposto a condigOes agressivas;VII - a identificacdo de riscos fisicos,
quimicos, bioldgicos, mecanicos, estressantes e outros;VIII - o depoimento e
a experiéncia dos trabalhadores;IX - os conhecimentos e as praticas de outras
disciplinas e de seus profissionais, sejam ou nao da area da saude
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Em decorréncia dos frequentes ataques sofridos, a vitima tem o
direito de rescindir o contrato de trabalho, através da rescisao
indireta que busca garantir todos os direitos do empregado em casos
de falhas graves por parte do empregador que torne insustentavel a
continuidade da relagio de emprego (SALOMAO, 2022).

O artigo 483 da Consolidagao das Leis Trabalhistas ampara o
trabalhador que sofre assédio moral, onde podera requerer a
rescisdao indireta do contrato de trabalho, o que implica no
recebimento de todas as verbas rescisorias como se houvesse a
demissao sem justa causa. A rescisao indireta podera se basear na

“"_ 7

alinea “a”, quando impde-se ao assediado um rigor excessivo no
desempenho de suas tarefas; na alinea “c”, nos casos de perigo de
mal consideravel, assim entendendo o estresse causado pelo
assédio moral, a perseguicao, a doenca causada, como também, na
alinea “d”, quando o empregador deixar de cumprir as obrigacoes
do contrato de trabalho, ou seja, a manutencao de um ambiente de

trabalho salubre, equilibrado e higido (SALOMAO, 2022).

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a
devida indeniza¢do quando: a) forem exigidos servigos superiores as suas
forcas, defesos por lei, contrarios aos bons costumes, ou alheios ao
contrato;b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos
com rigor excessivo; c¢) correr perigo manifesto de mal consideravel; d) nao
cumprir o empregador as obriga¢des do contrato;e) praticar o empregador
ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra
e boa fama;f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente,
salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;g) o empregador
reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de forma a afetar
sensivelmente a importancia dos salarios.

Por fim, é de extrema importancia ressaltar que entre a
brincadeira e o assédio moral existe uma linha ténue que ira
diferenciar ambos os casos, pois a partir do momento em que a
brincadeira passa a ser empregada de forma desrespeitosa,
reiterada e com o objetivo de atingir o trabalhador é possivel
identificar o assédio moral (MANUS, 2016).
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Em que pese, ser de dificil identificacdo, os assediadores
devem ser responsabilizados, conforme André Ricardo Fonseca da
Silva (2014), o assediado podera recorrer no ambito civil, através da
responsabilidade patrimonial pelo dano causado a vitima;
trabalhista, pois resta caracterizado a justa causa para a extingao do
contrato de trabalho; e até mesmo criminal, posto que se as
condutas forem enquadradas em algum tipo previamente existente
na Lei Penal, o empregado assediante podera sofrer sang¢des penais.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou demonstrar que mesmo estando
diante de um assunto atual, o assédio moral esta enraizado nas
relagOes trabalhistas desde os primdrdios e mesmo sendo um tema
contemporaneo muitas pessoas ainda nao sabem identificar
quando estao sendo vitimas do assédio moral.

A partir do momento em que falamos, demonstramos e
explicamos sobre um problema em nossa sociedade, fica mais facil
a sua identificagdo, onde mais pessoas poderao requerer os seus
direitos de trabalharem em um ambiente agradavel e ter a
consciéncia de que a empresa tem a obrigacao de proporcionar um
labor saudavel, longe de qualquer constrangimento ou humilhacao
a seus funcionarios.

Contudo, além de levar informacao até as vitimas sobre como
o assédio moral é praticado dentro das relagdes trabalhistas, é de
extrema importancia primeiramente conscientizar e até mesmo
punir as empresas que nao estao atentas a inser¢ao do assédio
moral dentro de seus estabelecimentos, ou seja, o primeiro passo a
ser tomado para conseguirmos aniquilar o assédio moral das
relagOes sera através da organizagdao das empresas.

O assédio moral descendente é aquele praticado pelo chefe ao
subordinado ¢ o mais comum dentro das relacbes e
consequentemente a vitima fica ainda mais vulneravel por ser uma
conduta praticada por um superior hierarquico. Portanto, é
necessario que pessoas com cargos importantes entendam como o
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assédio moral é devastador e pode tirar a vida de muitos
funciondrios, que nao tem mais vontade de ir até o seu local de
trabalho desempenhar suas fungdes, bem como acaba sendo
prejudicado em seu proprio cotidiano, desenvolvendo doengas e
traumas que carregara para o resto de suas vidas.

Mesmo que as empresas nao contribuam diretamente para a
pratica do assédio moral, deverao ser responsabilizadas e punidas
por ndo proporcionar uma fiscalizagao e orientacao adequada aos
seus colaboradores.

Diante de todo o exposto, € notdrio que o assédio moral no
ambiente de trabalho ainda esta entrelacado em nossas relagGes e
que muitas vezes passam despercebido, sendo confundido com
mera brincadeira, entretanto estas “brincadeiras” levam os seres
humanos a situagdes vexatdrias e humilhantes que vao totalmente
contra a sua dignidade.

Sendo assim, ainda temos um trabalho muito grande pela
frente para conseguirmos desenraizar das relagoes trabalhistas o
assédio moral. O primeiro passo é orientar, conscientizar e
demonstrar as grandes empresas que o assédio moral existe e pode
estar presente em seus locais de trabalho, onde € necessario que os
superiores tenham um didlogo aberto com seus funcionario dando
a oportunidade de demonstrarem suas angustias e insatisfagao,
pois apenas serd possivel o combate contra o assédio moral se os
responsaveis pelas empresas tiverem ciéncia que o problema se
encontra alojado em seus estabelecimentos.

Por fim, é de extrema relevancia entender que a partir do
momento em que a brincadeira passa a ter um tom de desprezo e
discrimanacao, sendo realizado de maneira reiterada e causando
um desconforto a vitima estd sofrendo assédio moral, devendo
procurar ajuda de seu superior hierarquico, caso nao seja possivel
recorrer a Justiga do Trabalho para que assim os assediadores sejam
punidos, e consequentemente inibindo a proliferacdo do assédio
moral e a degradacao do ambiente de trabalho.
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A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DAS MEDIDAS
EXECUTIVAS ATIPICAS

Ariana Barbosa Beltramin
Joao Carlos Lima de Oliveira
Cid Eduardo Brown da Silva

INTRODUCAO

A efetividade de decisdes judiciais ¢ um dos principais
principios do processo civil brasileiro. A necessidade de
possibilitar aos litigantes uma solucao adequada e eficiente tem
provocado uma crise no sistema processual, que esta em constante
busca por alternativas para assegurar a efetividade das decisdes
judiciais.

O direito processual civil ja4 permite a utilizagao de medidas
executivas para os casos em que o devedor nao cumpre com a
obrigacao de forma voluntaria. Tais medidas variam de acordo com
anatureza do titulo, sendo a penhora utilizada no cumprimento da
obrigacao de pagar, a busca e apreensao aplicada no cumprimento
da obrigacao de entrega de coisa e multa empregada no
cumprimento das obrigacoes de fazer e de nao fazer.

Contudo, as medidas usuais muitas vezes nao sao suficientes
para o cumprimento da obrigagao, agravando a situagao quando o
devedor se vale de métodos fraudulentos para proteger seu
patrimonio. Um dos mecanismos mais utilizados nos dias atuais
para proteger juridicamente o patriménio é a blindagem
patrimonial.

A blindagem patrimonial consiste em mecanismos
fraudulentos utilizados por devedores para proteger juridicamente
seus bens, objetivando evitar que os respectivos credores alcancem
seu patrimonio. A pratica tem se tornado cada vez mais recorrente
no Brasil, de modo que hoje é um dos principais obstaculos para o
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credor ter seu direito satisfeito, o que afeta o prosseguimento da
execucao civil.

Com efeito, objetivando solucionar a problematica apontada
acima, o Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015 inovou ao oferecer
uma série de medidas para que o judicidrio possa superar os
obstaculos causados pelo devedor nos processos de execugao, sao
as conhecidas como medidas atipicas.

Diante dessa realidade, ao introduzir no ordenamento juridico
brasileiro o Cddigo de Processo Civil, por meio da lei n.
13.105/2015, o legislador ordindrio fez inserir o art. 139, que, ao
tratar dos poderes do Juiz, preve, em seu inciso IV, a possibilidade
de o magistrado “[...] determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ac¢des
que tenham por objeto prestacao pecunidria”.

Desde a entrada em vigor do novo cddigo, a adogao das
medidas executivas atipicas vem sendo alvo de muita discussao no
meio juridico, sobretudo, devido a possibilidade de violagao dos
direitos fundamentais do devedor. Tanto € assim que, em maio de
2018, o Partido dos Trabalhadores (PT) promoveu, perante o
Supremo  Tribunal Federal (STF), Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) no 5941, questionando a
constitucionalidade das medidas executivas atipicas.

Nessa acao, o partido aponta principalmente que o dispositivo
possibilitou a apreensdo de carteira nacional de habilitagao e/ou
suspensao do direito de dirigir, a apreensao de passaporte, a
proibi¢ao de participagdo em concurso publico e a proibicao de
participagao em licitagdo publica. No que se refere a apreensao de
passaporte e suspensdao de CNH, a critica principal se relaciona
com a interferéncia no direito de ir e vir garantido pelo art. 5o,
inciso XV, da Constituicao Federal.

Assim, de um lado ha a necessidade de se garantir a efetivagao
das decisoes judiciais, sendo sustentado que as medidas atipicas
sa0 necessdrias para garantir esse principio, de outro surge a

46



inquietagdo em relagdo a protecdo dos direitos fundamentais do
devedor.

Adianta-se que no julgamento da ADI no 5.941, o STF decidiu
contrario ao pedido, ou seja, pela constitucionalidade das medidas
executivas atipicas, Contudo, o relator Min. Luiz Fux enfatizou a
necessidade de observancia pelo magistrado aos critérios definidos
pelo Coédigo de Processo Civil. Além disso, ressaltou a posigao ja
assentada pelo STJ], que a adocao dessas medidas deve ser
excepcional e fundamentada, sendo necessdrio demonstrar a
ineficacia das medidas executivas tipicas.

Em suma, no presente artigo serdao abordados os principais
pontos relacionados a constitucionalidade do art. 139, IV, do CPC,
demonstrado, ao final, que o STF acertou em decidir pelo
indeferimento da ADI no 5941.

O trabalho foi dividido em 03 (trés) partes. A primeira discorre
sobre os aspectos gerais da execugdo no direito civil brasileiro,
abordando sobre a tutela jurisdicional executiva e os principais
principios que regem a execucao civil. Na segunda parte, por sua
vez, foram abordados os meios executdrios (tipicos e atipicos). Ja
na terceira e ultima parte foi realizada uma analise doutrinaria e
jurisprudencial da constitucionalidade do art. 139, IV, do CPC,
sendo analisado também os limites da atua¢do do juiz na aplicagao
das medidas executivas atipicas.

ASPECTOS GERAIS DA EXECUCAO NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO: TUTELA JURISDICIONAL EXECUTIVA

A tutela executiva possui como objetivo principal a satisfagao
de um direito do credor, ja reconhecido por titulo executivo judicial
(decorrente de sentenga) ou extrajudicial (reconhecido por lei).
Pelas palavras de Elpidio Donizetti (DONIZETTI, 2015) “a tutela
executiva tem destinagao unilateral, atuando apenas no sentido de
satisfazer direito material previamente definido em titulo judicial
ou extrajudicial.”
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Ainda, importante esclarecer que a tutela jurisdicional
cognitiva corresponde a fase de conhecimento, ou seja, 0 momento
do processo em que serdo produzidas provas a fim de reconhecer a
existéncia de um direito, por outro lado, a tutela executiva, que sera
tratada no presente tdpico, é o cumprimento desse direito no
mundo dos fatos (RODRIGUES, LAMY, 2012, p.170). Essa
jurisdicdo é o poder-dever do Estado em declarar e executar o
direito conforme as pretensdes em que lhes sao formuladas,
exercida por meio do Poder Judiciario.

Para Marcelo Abelha, o "devido processo legal" é a base de
todos os principios do processo, e dele de se originam os demais
principios fundamentais da funcao jurisdicional, como a igualdade
de tratamento, o direito a defesa, a imparcialidade do juiz, o juiz
natural, o direito de acesso as provas, o julgamento em tempo
razoavel, entre outros. Assim, quando esses principios sao
aplicados de forma equilibrada no processo, resultam em uma
"tutela jurisdicional justa" para ambas as partes envolvidas
(ABELHA, 2006, p. 02).

Nesse contexto, podemos afirmar que enquanto a tutela
cognitiva se preocupa em declarar o direito do litigante, a tutela
jurisdicional executiva tem como fungdo concretizar um direito ja
declarado, isto é, fazer valer um direito ja reconhecido por lei (titulo
executivo judicial) ou sentenga (titulo executivo extrajudicial).
Marcelo Abelha (ABELHA, 2006, p. 03) ainda define que:

Essa modalidade de tutela jurisdicional, conhecida como “tutela executiva”,
esta diretamente relacionada — e quase sempre restrita — as crises de
cooperagao, quando a atuagdo da norma concreta revelada num titulo
executivo judicial ou extrajudicial, faz-se mediante a realizacdo de atos
processuais de império estatal que incidem sobre o mundo dos fatos, com
ou sem a colaboragdo do vencido que, até entdo, recusou-se a cooperar
cumprindo o dever ou a obrigacado representados no titulo executivo.

No mesmo sentido, Cassio Scarpinella Bueno (BUENO, 2007, p.
39) pontua que a tutela executiva tem como objetivo principal a
satisfacao de um direito ja reconhecido:
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Quando o direito j& é suficiente e previamente reconhecido pelo
ordenamento juridico independentemente da prévia atuacdo do Estado-juiz,
que € o que ocorre no caso dos titulos executivos extrajudiciais, a primeira
(embora ndo tinica) preocupagao que se pde € a busca da satisfagao do direito
la reconhecido, isto é, a pratica dos “atos jurisdicionais executivos”, voltados
a satisfacdo do exequente. Nao se trata de saber quem faz, ou quem nao faz,
jus a tutela jurisdicional, mas, pressupondo a resolu¢ao desta questao no
proprio titulo executivo, atuar para presta-la aquele que é destinatario de
seus efeitos.

Compreende-se, que apesar do direito reconhecido do credor,
0s mecanismos para satisfacao de seus direitos sdo limitados por
normas e principios, logo, nao é absoluto, encontrando limitagao
pelo proprio CPC. Ocorre que a satisfacao do direito ndao deve ser
alcancada a qualquer custo, uma vez que o executado possui
direitos que devem ser respeitados para se garantir uma tutela
jurisdicional justa.

Feitas as pontuagdes acima acerca da tutela jurisdicional,
adiante serdao abordados os principios da execugao civil mais
relevantes para a compreensao da utilizacao de medidas executivas
atipicas.

PRINCIPIOS QUE REGEM A EXECUCAO CIVIL

Observa-se que em todos os institutos do direito, a execugao
civil é regida por uma série de principios, dos quais devem ser
observados a risca na aplicagdo do processo. Conforme ensina
Fabricio Castagna Lunardi (LUNARDI, 2013, p. 797), os principios
juridicos sao normas que orientam a aplicagao de todas as regras,
possuindo for¢a normativa e podendo ser diretamente aplicadas
aos casos concretos. Ressalta-se que, além dos demais principios do
processo civil, tais como a cooperagao, o contraditério, a
obediéncia, a proporcionalidade, a boa-fé, ha também principios
peculiares a execugao que sao de suma importancia para a
compreensao do instituto em questao.
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Dessarte, a seguir serao elencados os principios especificos da
execucao civil mais relevantes para o tema em apreco, a saber: a)
principio da patrimonialidade; b)principio da efetividade da
execugao ou do resultado; c) principio da menor onerosidade ao
devedor e d) principio da disponibilidade da execugao.

Quanto ao principio da patrimonialidade, conforme estabelece
o art. 789 do CPC, “O devedor responde com todos os seus bens
presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigagdes, salvo
as restri¢des estabelecidas em lei.” Em outras palavras, a execugao
incide somente sobre o patrimoénio do devedor, salvo nos casos de
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia,
prevista no art. 50, LXVII, da CF.

Assim, os bens do devedor, presentes e futuros, salvo previsao
contraria, respondem pela obrigacdo. Sendo assim, é possivel a
penhora e a expropriagao desses bens para a quitacao da divida.
Isso quer dizer que a execugao ndo recai diretamente sobre a pessoa
do devedor, e sim necessariamente sobre seu patrimonio. Segundo
Neves (2009, p. 1.045):

A proibicdo de que o corpo do devedor responda por suas dividas,
reservando-se tal garantia a seu patrimonio, é vista como representagdo da
humanizacdo que o processo de execugdo adquiriu durante seu
desenvolvimento histérico, abandonando gradativamente a ideia de utilizar
a execug¢ao como forma de vinganga privada do credor.

A base fundamental da efetividade processual estd no
principio constitucional da inafastabilidade da jurisdigao,
consagrado no art. 5.0, XXXV, da CF/1988. De acordo com esse
principio a obrigagdo sera cumprida em sua integralidade, sem
excesso. Assim, o credor tera seu direito satisfeito e o devedor
pagara somente o que de fato deve. Conforme ensinam os
professores Luiz Rodrigues Wambier e Newton Ramos (2019):

De modo geral, pode-se dizer que o CPC de 2015 teve como uma de suas
preocupagdes fundamentais a constru¢gdo de um processo eficiente,
atribuindo a parte o direito a uma decisao de mérito justa e efetiva (artigo
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60). Na busca pela efetividade, merece destaque o inciso IV do artigo 139,
que institui um “dever-poder geral executivo”, autorizando o uso, a
principio, de qualquer medida voltada a materializacao da decisao judicial,
inclusive em demandas de carater pecunidrio (tutela ressarcitoria).

Portanto, conforme abordado anteriormente, o CPC de 2015 teve
a intencao clara de inovar na ampliagao dos poderes do juiz, visando
prever mecanismo que auxiliem para a problematica da efetivacao das
decisdes, contudo, ndo se trata de um principio ilimitado, tendo em
conta que para a obtengao de uma tutela jurisdicional justa € essencial
que se respeite o devido processo legal e principios norteadores do
direito constitucional e processual civil.

Outrossim, o art. 805 do CPC consagra o principio da menor
onerosidade ao devedor, determinando que “Quando por varios
meios o exequente puder promover a execugao, o juiz mandara que
se faga pelo modo menos gravoso para o executado.”

Em suma, o dispositivo prevé que, quando disponiveis outros
meios para satisfazer a obrigacao do credor, deve o juiz escolher o
que melhor se encaixa com a situagao fatica do executado e a que
lhe causard menos danos. Em contrapartida, ndo é certo afirmar
que o principio tem como objetivo beneficiar o devedor, pelo
contrario, seu objetivo é estabelecer uma cooperacdo entre as
partes, a fim de que a obrigagdo ndo se torne excessivamente
onerosa ao executado.

Dessa forma, se nao for possivel a aplicagdo de meios menos
gravosos ao executado, entao podera ser aplicado os demais meios
tidos como mais gravosos. Veja-se, contudo, que o paragrafo tnico
do art. 805 do CPC exige uma postura ativa do executado para que
seja contemplado com a medida, tendo em vista que dispde
expressamente que “Ao executado que alegar ser a medida
executiva mais gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes
e menos onerosos, sob pena de manutengao dos atos executivos ja
determinados.”

Assim, o executado tem como obriga¢do assumir a divida e
cooperar com a execugao, buscando, em paralelo ao credor, um
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meio de satisfagao do crédito. Outrossim, conforme leciona Elpidio
Donizetti (DONIZETT]I, 2015, p. 682):

Esse principio tem, contudo, que ser aplicado harmonicamente com o
principio da efetividade da execugao, ja que a finalidade do processo
executivo € a satisfa¢do do credor, e nao o contrario. Em outras palavras, o
principio da menor onerosidade deve atuar como uma espécie de freio ou
limite a satisfagdo do credor, de forma a impedir que direitos patrimoniais
assolem direitos de maior significancia, como é o caso da dignidade da
pessoa humana (art. 1o, III, da CF). Ha, porém, um limite também ao
principio da menor onerosidade, cuja incidéncia nao pode servir de amparo
a calotes de maus pagadores.

Esse principio tem como premissa evitar abusos por parte do
credor ou do Estado-juiz, uma vez que o objetivo do processo de
execugao € a satisfagdo do crédito e nao penalizar o devedor ou
prejudicar propositalmente sua situacdo financeira. Assim, os
magistrados devem sempre estar atentos ao direito assegurado ao
devedor pelo art. 805 do CPC.

Ainda, vale destacar que por meio dessa boa-fé processual,
onde as partes buscam em conjunto uma solucao equilibrada para
o litigio, que se alcanca a verdadeira justica. Por fim, a teor do que
dispoe o art. 775 do CPC, “O exequente tem o direito de desistir de
toda a execugao ou de apenas alguma medida executiva”, sem que
haja concordancia por parte do executado. Contudo, o paragrafo
unico do dispositivo faz uma importante ressalva:

Paragrafo tinico. Na desisténcia da execugao, observar-se-a o seguinte: I -
serdo extintos a impugnagdao e os embargos que versarem apenas sobre
questdes processuais, pagando o exequente as custas processuais e 0s
honordrios advocaticios; II - nos demais casos, a extingdo dependera da
concordancia do impugnante ou embargante.

Dessarte, a parte exequente, por ser titular do direito em
apreco, possui a faculdade de conduzir o processo de execugao,
determinando quais medidas aplicar, assim como poderd desistir
da acgdo ou de alguma das medidas executorias, sem a necessidade
de autorizacdo da parte executada.

52



MEIOS EXECUTORIOS

O ordenamento juridico brasileiro, mesmo antes do advento
do CPC de 2015, ja admitia a implementacdo de medidas
executivas, contudo, desde que respeitado o rol trazido pelo
préprio cédigo. E o caso da penhora de iméveis ou veiculos do
devedor, cuja busca ocorre por meio dos sistemas SISBAJUD,
RENAJUD ou INFOJUD, oferecidos pelo préprio érgao judicidrio.

Principalmente tratando-se de devedor contumaz, muitas
vezes as medidas executivas tipicas se mostram insuficientes para
a efetivagao da tutela jurisdicional, logo, surge a necessidade da
aplicacao de medidas mais eficazes para garantir a satisfacao da
obrigacao. O CPC de 2015 promoveu significativa mudanca no
sistema processual brasileiro: suprir lacunas e resolver questoes de
grande relevancia, assim como se preocupou em garantir um
processo mais célere e efetivo.

Antes do CPC de 2015, muito se debatia na doutrina e
jurisprudéncia acerca da possibilidade da adogao de medidas
executivas alternativas, mesmo que nao houvesse uma
regulamentacdo especifica que as autorizasse. Como resultado,
essa falta de previsao legal fazia surgir inseguranca juridica e abria
oportunidades para abusos em sua aplicagao.

Conforme ja esclarecido anteriormente, a tutela jurisdicional
executiva busca, acima de tudo, a satisfacdo do crédito devedor.
Nessa perspectiva, visando fornecer ao magistrado mecanismos
para melhor efetivagao desse direito, o legislador se viu compelido
a instituir medidas executivas atipicas, além das formas ordinarias
de execugao ja consagradas no ordenamento juridico.

O artigo 139 do Cddigo de Processo Civil trata dos poderes de
gerenciamento

do juiz sobre o processo, dentre eles, o de ordenar algumas
medidas para o cumprimento das decisoes judiciais, contido no seu
inciso 1V, in verbis:
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Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposigoes deste Cddigo,
incumbindo-lhe:

IV — determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas ac¢des que tenham por objeto prestagao pecunidria.

Veja-se, portanto, que o inciso IV do dispositivo nao especifica
quais medidas podem ser adotadas, contudo, identifica quatro
categorias distintas de medidas executivas: coercitivas, sub-
rogatdrias, mandamentais e indutivas. Assim, observa-se que o
legislador ordinario fez inserir um dispositivo que amplia os
poderes-deveres dos magistrados, com objetivo claro de conferir
uma atuagao mais proativa ao Estado-juiz. Conforme ensina Céssio
Scarpinella Bueno (BUENO, 2007, p. 40):

A dicotomia encontra eco no texto do inciso IV do art. 139, segundo o qual
compete ao magistrado “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento
de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacdao
pecuniaria”. Os termos “indutivas, coercitivas e mandamentais”
empregados pelo dispositivo merecem ser compreendidos em contraposigao
ao que é chamado de medida sub-rogatdria. Técnicas indutivas sdo aquelas
que querem sensibilizar o executado a adotar certo comportamento; as
coercitivas e as mandamentais sao aquelas em que a tonica de
convencimento repousa na possibilidade de aplicagdo de consequéncias
mais gravosas para o executado na ndo observancia da determinagao
judicial. Todas, contudo — e aqui a distin¢do com as técnicas sub-rogatdrias
— pressupdem que o comportamento (pagar, fazer, nao fazer e/ou entregar)
é desempenhado pelo préprio executado e nao por terceiro ou pelo préprio
aparato jurisdicional. O dever-poder geral consagrado naquele dispositivo
encontra na concretizagao da tutela jurisdicional executiva seu contexto
adequado de aplicacdo, sendo indiferente que o pedido tenha fundamento
em titulo executivo judicial ou extrajudicial.

E possivel concluir que o legislador buscou criar mecanismos
para auxiliar na efetividade da tutela jurisdicional, por meio da
ampliagao dos poderes dos magistrados. Ocorre que nos tribunais
os magistrados encontram-se diariamente cercados por conflitos de
normas e principios, portanto, é de muita valia que esteja previsto
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de forma expressa essa possibilidade da utilizagao de medidas
atipicas nos processos de execugao civil.

Em sentido similar é o Enunciado no 48 da Escola Nacional de
Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), cuja
missao € “Promover, regulamentar e fiscalizar, em ambito nacional,
a formacao e o aperfeicoamento dos magistrados para que a Justica
esteja em sintonia com a demanda social”:

O art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivagao, permitindo
a aplicacao de medidas atipicas para garantir o cumprimento de qualquer
ordem judicial, inclusive no ambito do cumprimento de sentenca e no
processo de execugao baseado em titulos extrajudiciais.

Assim, o enunciado reforca a disposi¢ao do art. 139, IV do
CPC, nomeando essa liberdade conferida aos magistrados para
aplicacdo de medidas executivas necessdrias como poder geral de
efetivagao,

Assim, o enunciado reforca a disposi¢ao do art. 139, IV do
CPC, nomeando essa liberdade conferida aos magistrados para
aplicacdo de medidas executivas necessarias como poder geral de
efetivagao, pois o dispositivo nao determina quais medidas podem
ser adotadas, conferindo-lhes a faculdade de analisar e determinar
qual medida melhor se aplica no caso concreto.

Além do papel dos magistrados, vale destacar que os
advogados também exercem uma atuagao importante nessa seara,
ja que lhes incumbe a tarefa de decidir quais medidas melhor se
aplicam em cada caso e convencer o juiz a deferir o pedido. Ou seja,
o advogado da parte credora, visando buscar a efetivagdao do
direito adquirido por seu cliente, deve analisar a situacao do
devedor e sugerir quais medidas melhor se encaixam no caso
concreto. Em situagao contraria, ao advogado que atua em favor
dos interesses do executado, convencer o juiz que determinada
medida é demasiadamente gravosa para o devedor, indicando qual
medida melhor atendera os interesses do exequente sem infringir
os direitos do executado.
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A CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 139, IV DO CPC

Para Lenio Luiz Streck e Dierle Nunes (2016) “Nao ha davidas
de que nossa execugao sempre foi o “calcanhar de Aquiles” do
sistema processual, pela praxe do “ganhou (no processo de
conhecimento) mas ndo levou” (na fase de cumprimento ou
execugao).” Os autores criticam a efetividade das decisoes judiciais
no ordenamento juridico, apontando que apods ter seu direito
reconhecido o credor ainda deverd enfrentar um longo e magante
processo de execugao para ter o direito satisfeito.

Com o objetivo de sanar esse problema e conferir maior
seguranca juridica (unificando o entendimento), o legislador
promulgou o entao art. 139, IV do CPC. A seguir serao abordadas
algumas das principais medidas executivas atipicas autorizadas
pelo dispositivo, quais sejam: suspensao da Carteira Nacional de
Habilitagao; apreensao de passaportes e; bloqueio de cartdes de
crédito.

No que tange a possibilidade de suspensao de CNH e
apreensao de passaporte, é possivel observar que sao as medidas
mais polémicas entre a doutrina e jurisprudéncia, uma vez que
alguns sustentam que a medida afeta diretamente o direito de ir e
vir, consagrado no art. 5°, XV da CF/88, direito fundamental da
pessoa em ingressar, retirar-se, permanecer e se locomover em
territdrio nacional.

Em recente decisao, o juiz de Direito Luis Fernando Nardelli,
da 3a vara Civel de Sao Paulo, deferiu pedido para determinar o
bloqueio da CNH de um executado, afirmando que "Tanto a
retengao da CNH nao viola o direito de ir e vir que o proprio Detran
utiliza-se da suspensao e até mesmo da cassagao da CNH como
medida administrativa aplicada a motoristas infratores." O
magistrado ressaltou na decisdo que ndo havia nenhuma
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comprovacao do uso do veiculo para o exercicio da profissao do
executado, sendo, portanto, cabivel a medida *°.

E errado dizer, ainda, que hd uma relativizagdo ou até
afastamento de direito fundamental, como o de ir e vir (art. 5°, XV
da CF/88, somente com a suspensao da CNH ou do passaporte do
executado, tendo em vista que trata-se de condigao provisoria, que
facilmente poderia ser revertida pelo proprio executado.

A medida de bloquear o cartao de crédito do devedor a fim de
pressiona-lo a realizar o pagamento do débito é uma das principais
medidas presentes nos Tribunais brasileiros, isso se deve
principalmente para os casos em que o devedor alega a todo
momento que nao possui condi¢des financeiras favoraveis,
contudo, evidencia estilo de vida ostensiva. Elpidio Donizetti
(2020, p. 384) tras uma situagao pratica onde evidencia a eficacia
dessa medida para o processo de execugao:

E possivel, por exemplo, suspender, como medida coercitiva atipica, os
créditos que uma empresa tem para receber de uma administradora do
cartdao de crédito. Veja: imagine que a Empresa XYZ Ltda. é sujeito passivo
de uma execugao. Neste procedimento, as tentativas de penhora de ativos
financeiros, agdes e veiculos nao lograram éxito. Surge a informacao de que
aempresa devedora, uma livraria on-line, continua a receber pagamentos de
compras realizadas por consumidores através do cartao de crédito bandeira
Visa. E plenamente possivel que se determine, como medida executiva
atipica, a suspensao dos repasses pela Visa a empresa devedora, até o limite
da obrigagao executada. Trata-se de providéncia de carater subsidiario.

De fato, sendo a medida aplicada sob a observancia dos
demais principios juridicos e sendo evidenciado sua eficacia pratica
e demais requisitos aqui tratados, ndo ha o que impossibilite o
bloqueio de cartao de crédito da devedora. Em analise a decisoes
proferidas pelo Supremo Tribunal de Justiga (STJ), é possivel
perceber que o mesmo admite a constitucionalidade das “ [...]
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias

1 TJSP. 3a VARA CIVEL. Processo no: 1016888-71.2021.8.26.0008. Juiz de Direito:
Dr. Luis Fernando Nardelli. Data da decisao: 06 de margo de 2023.
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necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacao pecunidria”
(art. 139, inciso IV do CPC), mas ha limitagdes, conforme sera
abordado no presente topico.

Em decisdao proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, firmou-se entendimento pela subsidiariedade das
medidas atipicas previstas no art. 139, IV, do CPC, senao vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUCAO. TITULO
JUDICIAL. ADOCAO DE MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS
FUNDADAS NO ART. 139, IV, DO CPC/2015. NAO CABIMENTO.
EXISTENCIA DE MEDIDAS EXECUTIVAS TIPICAS. CARATER
SUBSIDIARIO DAQUELAS EM RELACAO A ESTAS. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. As medidas executivas fundadas no art. 139,
IV, do CPC/2015, em razao de sua atipicidade, devem ser adotadas
excepcionalmente, de forma subsidiaria aquelas tipicas ja previstas no
ordenamento juridico. E dizer, s6 devem ser utilizadas apés esgotados todos
os meios tradicionais de execugdo, de forma subsidiaria.(TJ/SP, Agravo de
Instrumento n. 2017511-84.2017.8.26.0000, 31a Camara de Direito Privado,
Rel. Adilson de Aratjo, j. 11/4/2017)

Ou seja, a aplicagdo das medidas atipicas deve ocorrer apds
esgotadas as tentativas de cumprimento da obriga¢do por meio das
demais medidas tipificadas pelo CPC, como a penhora e prisao
civil no caso do devedor de alimentos. Nesse sentido, em analise da
necessidade de aplicar o trindmio da necessidade,
proporcionalidade e razoabilidade, o Superior Tribunal de Justica,
por ocasiao do julgamento do Recurso Especial no 1.733.697/RS,de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi afirmou o seguinte
entendimento:

[..] a adogdo de técnicas de executivas apenas existentes em outras
modalidades de execugao, a criagao de técnicas executivas mais apropriadas
para cada situagao concreta e a combinacdo de técnicas tipicas e atipicas,
sempre com o objetivo de conferir ao credor o bem da vida que a decisao
judicial lhe atribuiu [...]J%

2 (REsp 1733697/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 11/12/2018, DJe 13/12/2018)
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Ainda, segue julgado no qual o Tribunal indeferiu pedido de
apreensao de Carteira Nacional de Habilitacdo (CNH), onde
definiu os principais critérios a serem observados para acolhimento
das medidas atipicas autorizadas pelo art. 139, inciso IV do CPC.

[..] 3. "A ado¢do de meios executivos atipicos é cabivel desde que,
verificando-se a existéncia de indicios de que o devedor possua patrimonio
expropriavel, tais medidas sejam adotadas de modo subsidiario, por meio
de decisdo que contenha fundamentacdo adequada as especificidades da
hipétese concreta, com observancia do contraditério substancial e do
postulado da proporcionalidade" (REsp 1.782.418/R], Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, j. em 23/04/2019, DJe de 26/04/2019).
Sendo a faléncia um processo de execugao coletiva decretado judicialmente,
deve o patriménio do falido estar comprometido exclusivamente com o
pagamento da massa falida, de modo que se tem como cabivel, de forma
subsididria, a aplicacdo da referida regra do art. 139, IV, conforme previsto
no art. 189 da Lei 11.101/2005. 5. Na hipotese, verifica-se a razoabilidade da
medida coercitiva atipica de apreensiao de passaportes, pois adotada
mediante decisdo fundamentada e com observancia do contraditério prévio,
em sede de processo de faléncia que perdura por mais de dez anos, apos
constatados fortes indicios de ocultagdo de vasto patrimoénio em paraisos
fiscais e que as luxuosas e frequentes viagens internacionais do paciente sao
custeadas por sua familia, mas com patriménio indevidamente transferido
a familiares pelo préprio falido, tudo como forma de subtrair-se
pessoalmente aos efeitos da quebra. 6. Ordem denegada. (HC n. 742.879/R],
relator Ministro Raul Aratjo, Quarta Turma, julgado em 13/9/2022, DJe de
10/10/2022.)

Ou seja, o STJ assentou entendimento acerca dos parametros a
serem considerados quando da utilizagao de medidas executivas
atipicas, quais sejam: (i) aplicagao subsididria; (ii) a possibilidade
da medida pretendida ter eficacia; (iii) A proporcionalidade da
medida com o resultado pretendido e o objeto do processo e (iv)
indicios de ma-fé do devedor e ocultagao de patrimonio

No que tange a subsidiariedade das medidas atipicas, trata-se
de consenso entre a doutrina e jurisprudeéncia, pois evidente que o
legislador teve intengao de ampliar as possibilidades para casos
excepcionais, devendo ser empregado primeiramente as medidas
executivas tipicas para s6 entao apos o esgotamento das medidas,
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ser possivel utilizar outras medidas que garantam a efetividade da
decisao. O Forum Permanentes de Processualistas Civis (FPPC)
também ja se posicionou através do enunciado de nimero 12
elencando a subsidiariedade como requisitos importantes para a
aplicacao deste dispositivo.

O professor Gustavo Osna (2023) destaca que o uso de
medidas indutivas e coercitivas, redundantemente, sé possui
eficdcia para quem pode ser induzido ou coagido, assim como
aparenta dispor de patrimonio, mas estd escondendo seus bens, sob
pena da medida ser considerada punitiva, tendo em vista que nao
se pode coagir aquele que nao possui patrimonio para responder
pela divida contraida.

A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5941

Em maio de 2018, passados cerca de 03 (trés) anos da vigéncia
do novo CPC e da possibilidade de aplicacdo de medidas
executivas atipicas, o PT propos perante o STF a ADI no 5941, com
o objetivo de determinar a inconstitucionalidade do art. 139, IV do
CPC, utilizando para a propositura da agao o argumento de que
tais medidas proporcionam a violacao de direitos fundamentais.

Em sintese, na ADI no 5941 o requerente sustenta que as
medidas coercitivas, indutivas ou sub-rogatdrias, como a
apreensao da carteira nacional de habilitagdo e/ou suspensao do
direito de dirigir, apreensdo de passaporte, proibicdo de
participacao em concurso publico e a proibi¢ao de participagao em
licitagdao publica violam o art. 50-II e XV, 37-1 e XXI, 173-§30 e 175
da Constitui¢do Federal, isso por que as liberdades estariam sendo
violadas por divida civil.

A peca processual foi alocada ao conhecimento do relator,
Ministro Luiz Fux, no dia 11 de maio do ano de 2018, na qual se
requer a declaragao de nulidade, sem redugao do texto, do inciso
IV do artigo 139 da Lei n. 13.105/2015, assim como dos artigos 297,
390 (paragrafo tnico), 400 (paragrafo tinico), 403 (pardgrafo tnico),
536 (caput e § 10) e 773 do CPC, com o objetivo de declarar
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inconstitucionais como possiveis medidas coercitivas, indutivas ou
sub-rogatorias originadas da aplicacdo daquele dispositivo, a
apreensao da carteira nacional de habilitagdo e/ou suspensao do
direito de direcdao, a apreensao do passaporte, a captura de
participagdo em concurso publico e garantia de participagao em
licitagao publica.

O PT, autor da ADI no 5941, enfatiza que a aplicacdo do
processo judicial ndo pode comprometer os direitos fundamentais,
sob o pretexto de privilegiar a efetivacao dos mesmos. Além disso,
destaca que a definicdo das medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias nao deveria ser deixada a mercé
do arbitrio subjetivo dos magistrados. Em outras palavras, o autor
questiona a necessidade de observancia dos direitos do devedor
nos processos de execucao, em paralelo com a aplicagao dos
direitos do credor, enfatizando que deve-se buscar sobretudo a
solu¢ao mais equilibrada para o conflito.

Em 09 de fevereiro de 2023, o STF decidiu, por maioria, que as
medidas executivas atipicas, como a apreensao de Carteira
Nacional de Habilitacdo (CNH) e passaporte, previstas no artigo
139, IV, do CPC/15, sao validas, contudo, conforme destacou o Min.
Relator, Luiz Fux, desde que ndo avancem sobre direitos
fundamentais e respeitem os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, de acordo com a necessidade de cada caso em
concreto. O Min. Fux votou pela improcedéncia da acao e foi
seguido pelos ministros Ricardo Lewandowski, André Mendonga,
Nunes Marques, Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Dias
Toffoli, CArmen Ltcia e Rosa Weber.

Um ponto que foi abordado na decisdao e merece destaque € a
liberdade dada ao juiz para escolher entre diversas interpretagdes
possiveis do enunciado normativo em andlise, conhecida como
discricionariedade judicial. O relator destacou que essa
discricionariedade nao pode ser vista como um poder absoluto do
magistrado, uma vez que, ao se ver diante de tal situagao, deve
seguir os valores consagrados pela Constituicao Federal e pelo
ordenamento juridico brasileiro, sobretudo dos direitos

61



fundamentais. Ainda, ressaltou que qualquer excesso na aplicacao
das medidas atipicas poderda passar por um duplo grau de
jurisdi¢do, mediante recurso.

Por outro lado, no que diz respeito as a¢des pecunidrias, o
ministro Edson Fachin divergiu em parte do relator ao considerar
inconstitucional a aplicagdo de medidas atipicas em agdes que
tenham por objeto prestacao pecuniaria. Segundo ele, o devedor nao
pode sofrer sancao que restringe sua liberdade ou seus direitos
fundamentais em razao da ndo quitagao de dividas, exceto na
hipotese do devedor de alimentos, por estar consagrado
expressamente na Constituigio Federal. Em sintese, o ministro
destaca que a discricionariedade judicial, permitida pelo art. 139, IV
do CPC, é um mecanismo indispensavel para efetivagao das decisoes
judiciais, de forma que os possiveis abusos facilmente poderao ser
evitados na pratica, com a devida observancia da proporcionalidade
e razoabilidade, sempre submetidos aos valores e principios
fundamentais fundamentados no ordenamento juridico.

Durante sua sustentagao, o Advogado Geral da Uniao, Jorge
Rodrigo Aratjo Messias, argumentou pela improcedéncia dos
pedidos expostos na ADI, sustentando, em suma, que a peticao
inicial proposta pelo autor cometeu um equivoco ao generalizar a
utilizacdo de medidas atipicas como violadoras de direitos
fundamentais. Ele afirmou que somente por meio da analise do
caso concreto é possivel determinar se essas medidas sdo
desproporcionais ou nao. Segue um trecho de sua sustentacao:

[...] E com efeito, segundo dados do relatdrio da Justica em Numero, de 2022,
a fase de execucdo leva, em média, o triplo do tempo em relagao a fase de
conhecimento, até a sentenga. A execugao, ministros e ministras, sempre foi
o calcanhar de Aquiles do processo. Este €, portanto, o panorama das regras
que autorizam a imposi¢ao de medidas indutivas e coercitivas por parte dos
magistrados. Medidas que devem ser aptas a garantir a efetividade das
decisdes judiciais. E isto ndo significa, porém, que essa faculdade seja
desregrada, ao contrario, deve ser exercida em plena consonancia com os
direitos constitucionalmente assegurados a cidadania e em atengao ao
consulado da proporcionalidade, o que evidentemente apenas pode ser
aferido no caso concreto. Entdo, ndo se pode concluir, a priori, que as
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medidas questionadas nesta ADI sao, por si e abstratamente, incompativeis
com a Constitui¢do. Somente no caso concreto isso pode ser aferido. Ha um
equivoco, pois na peticdo inicial, na premissa do requerente, ao propor a
discussdo em abstrato para derivar dai a inconstitucionalidade. Apenas o
caso concreto revelaria uma eventual desproporcionalidade [...] ®

Outrossim, o advogado sustentou que deve ser dado um “voto
de confianga” aos magistrados, para que possam determinar, de
acordo com as circunstancias especificas do caso concreto, a
utilizacdo de medidas atipicas para garantir a efetivagdo de
decisoes judiciais.

Ainda, o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, destacou que
nao é possivel generalizar a inconstitucionalidade da utilizacao das
medidas executivas atipicas em todos os casos, tendo em vista que
deve ser observado o caso concreto, cabendo aos magistrados fazer
esse controle.

Dessa feita, o STF rejeitou a declaragdo de
inconstitucionalidade do 139, inciso IV, do Cddigo de Processo
Civil, do qual autoriza o juiz a aplicar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias para garantir o
cumprimento de decisdes judiciais.

Com isso, medidas como a apreensao de CNH ou passaporte
estao autorizadas, desde que sejam observados os principios da
proporcionalidade, razoabilidade e demais principios correlatos,
assim como leve-se em consideragao a eficacia pratica da utilizacao
da medida, visando evitar o cometimento de abusos, ou violagao
de direitos fundamentais do devedor.

Por fim, a corte aprovou a seguinte tese, proposta pelo
ministro Luiz Fux, relator do caso: Medidas atipicas previstas no
Codigo de Processo Civil conducentes a efetivagao dos julgados sao
constitucionais, respeitados os artigos 10, 8o e 805 do ordenamento
processual e os direitos fundamentais da pessoa humana.

3 Pleno - Iniciado o julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5941 - 8/2/23 -https://www.youtube.com/watch?v=QIICYNAG6xo.
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De acordo com Fux, "[...] as medidas atipicas previstas no
Codigo de Processo Civil valorizam o acesso a Justi¢ca e aumentam
a eficiencia do sistema. Se houver abusos, eles devem ser
contestados caso a caso, via recursos as instancias superiores [...].”

DOS LIMITES DE ATUACAO DO JUIZ NA APLICACAO DAS
MEDIDAS ATIiPICAS

Embora o principio da efetivacdo das decisdes judiciais seja
importante no ordenamento juridico brasileiro, esse poder geral de
efetivacdo nao ¢ absoluto, devendo se submeter a limites
anteriormente ja estabelecidos pelo STJ] e confirmados pelos
Ministros no julgamento da ADI no 5941 pelo STF, ao decidir pela
constitucionalidade do art. 139, IV do CPC.

Conforme observado, é necessdrio respeitar os parametros
exigidos para a fixagdo de medidas executivas atipicas, visando,
sobretudo, garantir a efetividade das medidas e evitar abusos.
Nesse sentido, podemos determinar os seguintes parametros: (i)
subsidiariedade; (ii) carater ndo punitivo; (iii) adequagao e
necessidade; (iv) proporcionalidade e razoabilidade e; (v) decisao
fundamentada.

Importante salientar que o objetivo das medidas coercitivas
aqui tratadas é de compelir o devedor a efetuar o pagamento do
débito ou propor meios de pagamento, ou seja, intimidar o devedor
para que contribua com o processo, sob pena de ser determinada
alguma das medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatdrias autorizada pelo art. 139, IV do CPC. Nesse sentido,
Marcelo Abelha (2006, p. 41) leciona que:

Os meios coercitivos sao aqueles que nao prescindem da vontade do
executado, pois atuam diretamente sobre ela, com fungao coercitiva de pressao
psicologica, como se fosse um estimulante positivo no cumprimento da
obrigacao inadimplida. Tais atos tém grande vantagem sobre os anteriores,
pois permitem a atua¢ao da norma concreta por ato do proprio executado, com
menos custo e 6nus tanto para o Estado quanto para o exequente, portanto,
em tese, s3o mais eficientes. Tais medidas coercitivas devem ser direcionadas
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contra o executado, fazendo com que este raciocine no sentido de
compreender que seria mais vantajoso cumprir e satisfazer o direito
exequendo do que assumir a medida coercitiva que lhe foi imposta [...].

Em outras palavras, essas medidas servem como estimulo
para fazer o devedor contumaz refletir que a inadimpléncia
implicard em consequéncias. Conforme ensinam Wambier e Ramos
(2019), apesar da efetividade ser um valor importante, ndo pode ser
buscada a qualquer preco, devendo as decisoes dos magistrados
serem devidamente fundamentadas.

A PONDERACAO ENTRE PRINCIPIOS NA APLICACAO DAS
MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS

Conforme preceitua o art. 1o do CPC “O processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢oes deste Codigo.”
Isso significa que o ordenamento processual civil deve ser norteado
nao so pelas leis, mas também os magistrados devem realizar uma
interpretacdo sistematica da norma. Dessa forma, embora o artigo
139, IV do CPC possibilita aos magistrados poder para “IV -
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatorias necessdrias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial”, por determinagdo do proprio cddigo esse poder
nao deve ser ilimitado.

Ainda que a execugao civil tenha como objetivo garantir o
cumprimento do direito adquirido pelo exequente, os meios para
alcangar tal garantia ndo pode ser as custas da violagao dos direitos
fundamentais do devedor, visto que o débito recai necessariamente
sobre seu patrimonio e nao sobre sua pessoa, conforme abordado
anteriormente.

Nesse sentido, leciona o professor Fabio Lima Quintas (2017),
que é preciso equilibrar meios de coer¢ao ao executar obrigacoes
pecunidrias, pois a prote¢ao a integridade é intrinseca ao sistema
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juridico, s6 entdo sera possivel garantir unidade e harmonia aos
modos de exercicio do poder estatal de execugao. O professor
ressalta que a jurisprudéncia ha muitos ja admite a possibilidade
de restri¢ao de direitos para cumprimento de obrigagao pecunidria,
como ¢é o caso do reconhecimento pelo ST] da regra que estabelece
que nao se pode renovar licenciamento de veiculo em débito de
multas. Explica que:

Esse entendimento, que diz respeito aos poderes da administragao publica,
lanca luzes para o tema aqui tratado, sobre os limites que devem ser
observados pelo Estado-Juiz no manejo dos meios executivos. Havendo
legislagdo especifica, é licita a imposicdo de medidas coercitivas no
cumprimento de obrigagdes de pagar. Mas, conquanto seja condigdo
necessaria a existéncia de legislacao, nao € ela suficiente para satisfazer o
devido processo legal. No caso do licenciamento de veiculo, como se viu, a
prévia notificagdo do devedor, a respeito da existéncia de multa, imp0s-se
como requisito para adogao dessa medida coercitiva no ambito da
administragao publica, a indicar nao apenas a necessidade de observancia
do contraditorio, mas também que a medida coercitiva sdo subsidiarias
(QUINTAS, 2017).

H4, portanto, precedente jurisprudencial acerca da possibilidade
de flexibilizagdo dos direitos fundamentais, em razao do Estado ja ser
obrigado a observar o devido processo legal. Assim, para se garantir
a efetivacdo do direito,”[...] o regime de execucdao que se esta a
construir deve emergir a partir de um real didlogo com nossos demais
referenciais normativos (QUINTAS, 2017).”

Dessa forma, por for¢a da determinagdo disposta no art. 1o, III
da Constitui¢do Federal, da qual assegura a dignidade da pessoa
humana, para a aplicacdo das medidas atipicas autorizadas pelo
inciso IV do art. 139 do CPC somente podera ser aplicada apos
verificado que preservado os direitos do devedor.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, apos analise sistematica do tema, é
possivel concluir que a decisao pelo STF, ao julgar improcedente a
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ADI no 5941, decidindo pela constitucionalidade do art. 139, IV do
CPC, vai de acordo com o ordenamento juridico brasileiro e com os
principios norteadores da atividade jurisdicional. Conforme ja
alcancado anteriormente no presente trabalho, a Corte chegou a
esse entendimento apos andlise detalhada do dispositivo e dos
principios constitucionais que supostamente estariam sendo
violados com sua aplicacao.

Assim, chegou a uma conclusao que o juiz, diante de um caso
concreto, devera analisar a necessidade da utilizacdo de medidas
atipicas, devendo as mesmas serem aplicadas subsidiariamente em
relagdo as medidas tipicas previstas pelo CPC, ou seja, somente
devem ser utilizadas quando as medidas tomadas nao forem
suficientes para garantir a demanda da decisao judicial. Além de que
se deve observar os principios da proporcionalidade, visando evitar
possiveis excessos ou violagao aos direitos fundamentais do devedor.

Essa decisao reforca o que ja era unanime na jurisprudéncia e
na doutrina, que as medidas coercitivas sdo constitucionais e
eficazes, desde que preservados os direitos fundamentais das
partes envolvidas e respeitados os principios da proporcionalidade
e razoabilidade. O STF confirmou entendimento ha muito
assentado pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, de que as
medidas atipicas devem ser aplicadas subsidiariamente em relagao
as demais medidas, isto é, somente podem ser aplicadas apds
esgotadas todas as tentativas de penhora, avaliagao e expropriagao,
permitidas expressamente pelo ordenamento juridico brasileiro.

Observemos que a decisao do STF reforga a importancia da
analise cuidadosa do caso concreto na aplicagio das medidas
coercitivas atipicas, respeitando sempre direitos fundamentais.
Dessa forma, ndao ha duavidas da necessidade de intervencdo do
Poder legislativo para regulamentar a situacgao e definir parametros
de utilizagao das medidas executivas que nao fazem parte do rol
exemplificativo do CPC, com o objetivo principal de evitar-se a
violagao de direitos fundamentais e promover maior estabilidade
juridica aos processos de execugao.
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Com a recente decisao pelo STF, houve, sem duvidas, maior
seguranca juridica para a questdo da constitucionalidade da
utilizagdo de medidas executivas atipicas, possibilitando ao credor
ter nogao dos meios de satisfazer seu débito a que tem direito,
assim como ao devedor de saber ao que estara sendo submetido.

Contudo, evidente que mesmo com a decisao do STF,
declarando o art. 139, IV do CPC constitucional, sem ditvidas o
tema ainda surtird diversos debates no meio juridico, ante a
subjetividade dos parametros para a utilizagio das medidas
atipicas, que deverdo ser analisadas de acordo com cada caso e suas
particularidades e necessidades.
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A INEFICIENCIA DAS MEDIDAS COERCITIVAS CONTRA
ENTES PUBLICOS NOS CASOS DE DESCUMPRIMENTO
DAS TUTELAS DE URGENCIA

Guilherme Henrique Aratijo
Joao Carlos Lima de Oliveira
Cid Eduardo Brown da Silva

INTRODUCAO

No campo do direito processual, é preciso observar a
efetividade do instrumento processual, em termos de tempo
quanto de contetiddo dos pronunciamentos judiciais proferidos com
a finalidade de proporcionar a justi¢a ao caso concreto. Com esse
propodsito, a norma ou o fato devem ser enxergados desligando-se
de concepgdes unilaterais, ou seja, sob a 6tica imparcial e efetiva.
De acordo com o principio da efetividade, se impde a superacao de
modelos ultrapassados de tutela jurisdicional para certas situagoes
lesivas ao direito material, em prol de mais eficaz e rapida
realizacdo do direito material (OLIVEIRA, 2005).

O presente artigo tem a pretensdao de demonstrar que nas
relacdes juridicas entre Poder Publico e pessoa fisica ha
disparidade de forga litigatoria. Com isso, nas hipoteses em que ha
deferimento do pedido de tutela de wurgéncia, restando
evidenciados a probabilidade do direito e o perigo de dano
irreparavel ou o risco ao resultado util do processo contra a
Fazenda Publica, em muitos casos confortavelmente o poder
publico descumpre a ordem judicial, ocasionando a necessidade de
intervencao coercitiva do poder publico.

Posto isso, o que para um litigante € irrelevante por conta da
sua forca e tamanho, para o outro, sendo este a parte mais fraca,
pode significar violacdo de direito irreparavel. Nessas situagoes,
fica clara a ineficiéncia das medidas coercitivas impostas pelo
poder judicidrio, tendo como consequéncia a violagdo da
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efetividade e celeridade do processo, afrontando direitos
constitucionalmente previstos. A titulo de exemplo, o direito
fundamental de agao que obriga o Estado-Juiz a prestar uma tutela
jurisdicional efetiva nos termos do art. 52, XXXV da Constitui¢ao
Federal.

A afronta frontal a um direito fundamental, nos instiga e alerta
a respeito da necessidade de investigacao e analise que verse sobre
as deficiéncias na

efetividade da execugdo das tutelas de urgéncias proferidas
em processos judiciais no Brasil. As previsdes de tutela de
urgéncias consagradas nos artigos 300 e 310 do Cédigo de Processo
Civil, sao medidas judiciais aptas para assegurar ao requerente o
resultado util do processo. Sua importancia se da pela necessidade
de urgéncia para corrigir eventual erro com rapidez ou até mesmo
possivel “injustica”.

Contudo, nos casos de descumprimento pelo poder publico,
carece ao Judicidrio a aplicagdo de medidas coercitivas
proporcionais ao poder econdmico ede recursos intelectuais,
promovendo possiveis prejuizos irreparaveis as partes vulneraveis
postas no polo contrario da demanda. Nesse sentido, Da Silva e
Silva (2020, p.3):

Nesse contexto, surge o questionamento acerca da aplicabilidade e das
implicagdes do instituto quando utilizado contra a Fazenda Publica, que
representa o Ente Pablico em juizo, visto que essa entidade detém
determinadas prerrogativas processuais. O termo Fazenda Publica lato
sensu € utilizado para identificar a atuagdo do Estado em juizo; logo,
processualmente, quando se fala em Fazenda Publica, faz-se referéncia ao
Ente Publico em juizo. Em outras palavras, é a expressao utilizada para
qualificar as pessoas juridicas de direito publico envolvidas em agdes
judiciais, ainda que ndo consista em matéria de natureza fiscal ou
financeira.Assim, a administracdo publica, direta ou indireta, por meio de
autarquias ou fundagdes puiblicas, quando se encontra como sujeito
processual, constitui sinénimo de Fazenda Publica, uma vez que o erario
suportara os encargos patrimoniais da demanda.
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Assim, estudo tem como intuito de asseverar que as medidas
coercitivas impostas Poder Judiciario sao tao miseras ao ponto de
nao so ser inatil, como também instiga o seu descumprimento na
iminéncia de resultar dano irreparavel. Por fim, analisada essa
ineficiéncia, serd sugerido parametro para suas aplicagdes, ao
ponto de assegurar de fato e de direito, a celeridade e resultado ttil
do processo.

A fim de elaborar o artigo cientifico, utilizaremos o critério da
hipotético dedutivo, sendo analisados o texto Constitucional, o
Codigo de Processo Civil, o entendimento de doutrinadores e o
entendimento da jurisprudéncia acerca do tema.

Dessa forma, o roteiro a ser seguido inicia-se com o paragrafo
1 contextualizando o instituto da tutela de urgéncia no nosso
ordenamento juridico, no paragrafo 2, explicard as formas de sua
aplicacdo, em seguida, no paradgrafo 3, demonstrara
especificamente a sua aplicagao contra o poder publico citando as
medidas coercitivas mais impostas contra a mesma, no paragrafo
4, demonstra a ineficiéncia de suas aplicagdes e, para isso, no
paragrafo 5, demonstra a sugestao da solugao problematica em
questdo e, por fim, os paragrafos 6 e 7 tratam das consideracoes
finais e suas referéncias.

TUTELA DE URGENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A partir de 1973, as agdes judiciais necessitavam de um
processo de conhecimento mais profundo, percorrendo um longo
caminho até a sentenca final. Por isso, e a partir da fluéncia do
processo, o juiz estaria compelido a declarar o julgamento com base
em seu livre convencimento motivado, nas provas apresentadas
pelas partes e apuradas em todo o processo, depois da formagao do
contraditorio, certamente, pondo fim ao conflito de interesses em
Unica ou ultima instancia com a ideia de definitividade.

Desde entao, o legislador enxergou a necessidade da produgao
de um mecanismo processual capaz de garantir a utilidade dessa
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etapa de acertamento do direito material ou antecipar os efeitos da
futura sentenca de mérito a partir de requisitos especificos. A
efetivagdo de um direito revelado a partir de provas inequivocas
que gerassem uma sensacao de verossimilhanca no julgador era
necessaria, pois sua demora poderia acarretar riscos ao autor e a
propria jurisdicado como atividade estatal sob o principio
constitucional da eficacia. Viu-se entao o legislador obrigado a criar
um instrumento capaz de solucionar e dirimir alguns conflitos,
sobremaneira os ditos emergenciais, portanto criando as tutelas de
urgéncia. (CASTAGNA ALESSANDRO, 2008),

Segundo Montenegro Filho (2010), é impossivel a completa
solucao do conflito de interesses sem que medeie razoavel espaco
de tempo entre a formacao do processo e a sentencga final, o que
causa angustia as partes, na maioria das vezes ao autor. Percebe-se
que os jurisdicionados convivem com dois primados diferentes,
pois, de um lado a necessidade rapida da solugao do litigio e por
outro lado a necessidade da observancia das formalidades do
processo, sob pena de ser considerado nulo, e ferindo os principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

Portanto, justica tardia é sinonimia de injustica. A distribuicao
da prestagdo jurisdicional muitas vezes ndo € realizada na
velocidade razoavel, seja pela complexidade do trabalho, seja pela
quantidade de processos judiciais. O processo deve ser
desburocratizado, isso €, o escopo do processual deve superar as
exigéncias de direito material, segundo Montenegro Filho

No atual Codigo de Processo Civil a tutela de urgéncia esta
disciplinada no Livro V da parte geral, no Livro da Tutela de
Urgeéncia. A fim de ser deferida e aplicada ao caso concreto, € exigivel
dois pressupostos: a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o
risco ao resultado tutil do processo, respectivamente, no latim, fumus
boni iuris e periculum in (BUENO, 2020), instituto disciplinado nos
artigos 300 a 302 do Cddigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
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resultado 1til do processo. § 1 o Para a concessao da tutela de urgéncia, o
juiz pode, conforme o caso, exigir caugao real ou fidejusséria idonea para
ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugao ser
dispensada se a parte economicamente hipossuficiente nao puder oferece-la.
§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apds
justificacao prévia. § 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada nao sera
concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao.
Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada
mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto
contra alienagao de bem e qualquer outra medida idoénea para asseguragao
do direito. Art. 302. Independentemente da reparagao por dano processual,
a parte responde pelo prejuizo que a efetivacao da tutela de urgéncia causar
a parte adversa, se:I- a sentenga lhe for desfavoravel; II - obtida liminarmente
a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os meios necessarios para a
citagdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias; III - ocorrer a cessagao da
eficdcia da medida em qualquer hipdtese legal; IV - o juiz acolher a alegagao
de decadéncia ou prescri¢do da pretensdao do autor. Paragrafo unico. A
indenizagao sera liquidada nos autos em que a medida tiver sido concedida,
sempre que possivel.

Portanto, € perceptivel que essas disposi¢des gerais foram
feitas com intuito de proteger todos os direitos discutidos em uma
lide, mesmo que precocemente para precaver violacao de direito
insanavel.

A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente, ou seja,
no inicio do processo, sem a oitiva prévia da parte contrdria, ou
entdo ap0s justificagdo prévia. Vale ressaltar que a concessao
liminar estd em consonancia com a Constituicdo Federal, em
harmonia com o principio da efetividade do direito material, isso
porqué houve uma mera postergacdao (adiamento) do
contraditorio, nao sua supressao total (BUENO,2020). Concedida a
tutela de urgéncia, o réu sera citado e intimado de sua concessao,
oportunizando a possibilidade de recorrer mediante Agravo de
Instrumento disciplinado no art. 1.015, I do Cddigo de Processo
Civil. O jurista Cassio Scarpinella Bueno versa sobre a regra do art.
302, CPC:

A regra estatui a responsabilidade do requerente da tutela de urgéncia,
estabelecendo seu caput, aquela que a requereu, o dever de reparar os prejuizos
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que a efetivacdo da tutela de urgéncia causar a parte contraria, sem prejuizo de
sua responsabilizagdo por dano processual (arts. 79 a 81), nas hipdteses de seus
quatro incisos: (i) quando a sentenca lhe for desfavoravel; (ii) quando, obtida
liminarmente a tutela em carater antecedente, nao fornecer, em cinco dias, os
elementos necessarios para a citacao da parte contraria (fundamental para o
pronto estabelecimento do contraditdrio legitimamente postergado diante
da urgéncia); (iii) quando ocorrer a cessagdo da eficacia da medida em qualquer
hipétese legal (inclusive nos casos do art. 309); e, ainda (iv) quando o magistrado
reconhecer a ocorréncia da prescri¢ao ou decadéncia, o que, a despeito do que
sugere a redagao empregada no dispositivo, ndao depende de pedido daparte (art.
487 1I). O paragrafo tnico do art. 302 dispde que a indenizagao serd liquidada
(apurada) nos autos em que a medida tiver sido concedida sempre que possivel.
Se nao for a postulagdo respectiva sera exercitada em outros autos (fisicos ou
eletronicos), o que significa que nao havera novo “processo” nem outra “acao”
para aquela finalidade. Uma vez apurado o valor dos prejuizos, o procedimento
a ser observado € do cumprimento de sentenca, definitivo ou provisorio,
consoante o respectivo titulo executivo tenha, ou nao, transitado em julgado.

Cabe ressaltar que a responsabilidade ¢ objetiva e nao
subjetiva, de tal modo que qualquer dano causado pela efetivacao
da medida independe de culpa. Enfrentado a previsao legal da
tutela de urgéncia no ordenamento juridico, parte-se a analise da
sua aplica¢ao contra o poder publico.

APLICACAO DA TUTELA DE URGENCIA EM DESFAVOR DO
PODER PUBLICO

A tutela de urgéncia origina do conceito geral de Tutela
Provisdria. O seu pré-requisito fundamental é o perigo de demora
na sua prestagao, além de exigir o que chamamos de “fumus boni
juris” que significa dizer: deve-se haver probabilidade do direito do
autor sobre a dtica da cognagdo sumadria. Portanto, sdo dois pré
requisitos.

Em outras palavras podemos dizer que € a prestacao de direito
concedido que deve ser prestada de forma imediata. Esse instituto
de urgéncia se divide em dois, podendo ser de forma cautelar ou
antecipada. A forma cautelar busca resguardar a efetividade do
processo, enquanto a antecipada visa buscar o adiantamento dos
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efeitos da tutela final. Assim, disciplina o artigo 294, paragrafo, do
Codigo de Processo Civil, in wvebis: “a tutela proviséria pode
fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. §u. A tutela proviséria
de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater
antecedente ou incidental”

Por conseguinte, é preciso compreender adequadamente o
conceito de Fazenda Publica, pois é ela que representa a
personificacao do Estado em litigios, sendo a drea da Administragao
Publica que trata da gestdo das financas, bem como da fixagao e
implementagao de politicas publicas. Significa dizer que a Fazenda
Publica é a expressao que se relaciona com as finangas estatais,
representando o aspecto financeiro do ente publico, utilizada
usualmente como sindnimo de Poder Publico em juizo.

O Decreto-lei 200/1967 organiza a divisao da Administragao
Publica em direta e indireta. Sao integrantes da administragao
direta, os entes federativos: Estados, Municipios, Uniao e o Distrito
Federal. Quanto a administragdo indireta, é composta por
autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista.

Feitas essas primeiras consideragdes, ¢ importante dizer que
por muitas vezes a Tutela de Urgéncia e seus subtipos sao
descumpridas pela Fazenda Publica, colocando em risco a
celeridade e efetividade do processo. E, para isso, o Cddigo de
Processo Civil prevé algumas hipoteses de medidas coercitivas,
aproximadamente eficazes, mas, a depender de quem descumpre,
nao alcangam o fim proposto, tornando-se eficazes.

Portanto, diante de previsao legal e descumprimento da
decisao judicial inicial, o nosso ordenamento juridico prevé
poderes inerentes ao juizo a fim de garantir a efetividade do
processo. Assim diz o art. 139, e seu inciso IV, do Codigo de
Processo Civil, a seguir:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Cddigo,
incumbindo-lhe: IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub rogatdrias necessérias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestagao pecunidria.
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Logo, esse dispositivo assegura, permite aplicagao de medidas
atipicas, desde que seja para garantir o cumprimento de qualquer
ordem judicial, mesmo que provisério. Diante dessa circunstancia,
a depender de quem descumpre a ordem judicial, o0 magistrado
pode aplicar proporcionalmente medidas coercitivas mais severas
motivado a coibir seu descumprimento. Logo, nos ditames do
Codigo de Processo Civil, ha a possibilidade de duas medidas
coercitivas impostas ao Poder Publico: os astreintes e o bloqueio de
verba publica, a seguir apreciados.

ASTREINTES

A palavra astreintes e sua aplicacao tem origem no direito
francés, que indica uma técnica processual civil de pena pecunidria
nas execugdes. E uma medida cominatéria de constri¢io contra o
devedor de obrigacdao de fazer ou nao fazer, cujo valor didrio é
fixado pelo juiz na sentenca executada, que durard enquanto
permanecer a inadimpléncia, tendo a finalidade de coagir o
devedor (MURILLO,2018). No Brasil, a referida medida nao
encontrava tratamento meticuloso no CPC passado, havendo
apenas jurisprudéncia como parametro para a sua aplicagao.
Assim, como consequéncia da jurisprudéncia local, hoje, ela se
encontra positivada no nosso ordenamento juridico brasileiro,
prevista no artigo 537, do Codigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada
na fase de conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenga, ou na fase de
execugdo, desde que seja suficiente e compativel com a obrigagao e que se
determine prazo razoavel para cumprimento do preceito. § 1° O juiz poders,
de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa
vincenda ou exclui-la, caso verifique que: I - se tornou insuficiente ou
excessiva; II - o obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente
da obrigagao ou justa causa para o descumprimento.

Durante determinado periodo, antes da promulgacao da Lei
n®13.105/15, o novo Codigo de Processo Civil, havia intenso debate
na comunidade juridica a respeito da aplicagao dos Astreintes aos
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Entes Estatais, todavia, em 02 de agosto de 2017, através do REsp
1.474.665-RS, deu origem o Informativo n°® 606 do Superior
Tribunal de Justica que veio e acabou com a discussdo, no qual, o
recurso versava sobre a imposi¢ao de multa didria (astreintes) no
descumprimento da obrigagao de fazer no que tange ao
fornecimento de medicamento para o tratamento de moléstia pelo
poder publico, a seguir algumas informagoes do inteiro teor:

A questdo posta em debate restringe-se a examinar a possibilidade de ser
imposta multa diaria cominatodria (astreintes), a ente estatal, nos casos de
descumprimento da obrigacdo de fornecer medicamentos. Inicialmente,
observa-se que a problematica acerca da efetivagdo dos provimentos judiciais
que impunham o cumprimento de obrigacao de fazer ou de nao fazer sempre foi
notdria, porque dependiam da colaboragao espontanea do devedor. Diante disso,
viu-se obrigado o legislador a criar mecanismos que pudessem conjurar essa
impropriedade, a exemplo do art. 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor e
posteriormente o art. 461 do Cédigo de Processo Civil de 1973. Nesse caminho, a
expressao "tais como", constante do § 5° do art. 461 do CPC/1973 é exemplificativa
e garante ao magistrado poder para decidir sobre qual medida ira se valer para
o cumprimento da decisio exarada por si. Trata-se do "poder geral de
efetivagao”, concedido ao juiz paradotar de efetividade as suas decisdes. Sob esse
enfoque, a fun¢do das astreintes é justamente no sentido de superar a
recalcitrancia do devedorem cumprir a obrigagao de fazer ou de ndo fazer que
lhe é imposta, incidindoesse 6nus a partir da ciéncia do obrigado e da sua
negativa de adimplir a obrigagdo voluntariamente. E a particularidade de
imporobrigacdo de fazer ou de ndo fazer a Fazenda Publica nido ostenta a
propriedade de mitigar, emcaso de descumprimento, a sangao de pagar multa
diaria, conforme prescreve o § 5° do art. 461 do CPC/1973. Nesse ponto, convém
alertar que,em se tratando do direito a satide, com maior razdo deve ser aplicado,
em desfavor do ente puiblico recalcitrante, o preceito cominatdrio, sob pena de
ser subvertida garantia fundamental. Em outras palavras, é o direito-meio
queassegura o bem maior: a vida. Diante disso, a jurisprudéncia desta Corte, em
reiterados precedentes, admite a imposi¢ao de multa cominatoria (astreintes),ex
officio ou a requerimento da parte, a fim de compelir o devedor a adimplir a
obrigagao de fazer, ndo importando que esse devedor seja a Fazenda Publica.*

* Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?
aplicacao=informativo&acao=p esquisar&livre=@cnot=016335 . Acesso em 3 de
maio de 2023.
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Portanto, trata-se de poder quase que ilimitado do juizo para

a aplicagao necessdria para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, de tal modo que o magistrado ndo deve apenas se
preocupar em prestar a tutela cognitiva em tempo razodvel, mas
também em fazer cumprir a sua decisao em um prazo razoavel.

Assim, o Superior Tribunal de Justica consolidou o

entendimento no sentido da legalidade da imposicao de multa
diaria pesada a ente publico em caso para compeli-lo a fornecer
medicamento a pessoa desprovida de recursos financeiros. A
seguir a ementa:

80

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DECONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC/1973. ACAO ORDINARIA DE
OBRIGACAO DE FAZER. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO PARA
O TRATAMENTO DE MOLESTIA. IMPOSICAO DE MULTA
DIARIA(ASTREINTES) COMO MEIO DE COMPELIR O DEVEDOR A
ADIMPLIR A OBRIGAGCAO. FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE.
INTERPRETAGCAO DO CONTEUDO NORMATIVO INSERTO NO § 5° DO
ART. 461 DO CPC/1973. DIREITO A SAUDE E A VIDA. 1. Para os fins de
aplicacdo do art. 543-C do CPC/1973, é mister delimitar o ambito da tese a
ser sufragada neste recurso especial representativo de controvérsia:
possibilidade de imposicao de multa diaria (astreintes) a ente ptblico, para
compeli-lo a fornecer medicamento a pessoa desprovida de recursos
financeiros. 2. A fungao das astreintes € justamente no sentido de superar a
recalcitrancia do devedor em cumprir a obrigacao de fazer ou de nao fazer
que lhe foi imposta, incidindo esse 6nus a partir da ciéncia do obrigado e da
sua negativa de adimplir a obriga¢ao voluntariamente. 3. A particularidade
de impor obriga¢ao de fazer ou de nao fazer a Fazenda Publica nao ostenta
a propriedade de mitigar, em caso de descumprimento, a sangao de pagar
multa diaria, conforme prescreve o § 5° do art. 461 do CPC/1973. E, em se
tratando do direito a satide, com maior razao deve ser aplicado, em desfavor
do ente publico devedor, o preceito cominatdrio, sob pena de ser subvertida
garantia fundamental. Em outras palavras, é o direito meio que assegura o
bem maior: a vida. Precedentes: AgRg no AREsp 283.130/MS, Relator
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe 8/4/2014; REsp
1.062.564/RS, Relator Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJ de

23/10/2008; REsp 1.062.564/RS, Relator Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, DJ de 23/10/2008; REsp 1.063.902/SC, Relator Ministro Francisco
Falcao, Primeira Turma, D] de 1/9/2008; e AgRg no REsp 963.416/RS,
Relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ de 11/6/2008. 4. Aluz



do § 5° do art. 461 do CPC/1973, a recalcitrancia do devedor permite ao juiz
que, diante do caso concreto, adote qualquer medida que se revele
necessaria a satisfacdo do bem da vida almejado pelo jurisdicionado. Trata
se do "poder geral de efetivagao", concedido ao juiz para dotar de efetividade
as suas decisdes. 5. A eventual exorbitancia na fixagdo do valor das astreintes
aciona mecanismo de prote¢ao ao devedor: como a cominagao de multa para
o cumprimento de obrigagao de fazer ou de ndo fazer tdo somente constitui
método de coer¢ao, obviamente nao faz coisa julgada material, e pode, a
requerimento da parte ou ex officio pelo magistrado, ser reduzida ou até
mesmo suprimida, nesta ultima hipdtese, caso a sua imposi¢do nao se
mostrar mais necessaria. Precedentes: AgRg no AgRg no AREsp 596.562/R],
Relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, DJe 24/8/2015; e AgRg no
REsp 1.491.088/SP, Relator Ministro Ricardo Villas Boéas Cueva, Terceira
Turma, DJe 12/5/2015. 6. No caso em foco, autora, ora recorrente, requer a
condenacao do Estado do Rio Grande do Sul na obrigacao de fornecer (fazer)
o medicamento Lumigan, 0,03%, de uso continuo, para o tratamento de
glaucoma primario de angulo aberto (C.I.D. H 40.1). Logo, é mister acolher
a pretensao recursal, a fim de restabelecer a multa imposta pelo Juizo de
primeiro grau (fls. 51-53). 7. Recurso especial conhecido e provido, para
declarar a possibilidade de imposicao de multa diaria a Fazenda Publica.
Acoérdao submetido a sistematica do § 72 do artigo 543-C do Cddigo de
Processo Civil de 1973 e dos arts. 5% 11, e 6%, da Resolugao ST]J n. 08/2008.

Conforme o julgado, por se tratar de satide, com maior razao,
astreintes deve se aplicada e até mesmo elevada, de modo que a
Fazenda Publica sinta-se coagida em ter que cumprir.Por se tratar de
direito a vida, sendo um dos direitos e garantias fundamentais, o
Poder Judiciério fez valer o “poder geral de efetivacao”. Contudo,
bom seria se fosse sob qualquer hip6tese que envolvesse a Fazenda
Publica, independentemente da importancia do direito em questao,
pois a forga mitigatéria do Estado por si s6 faz exigir mao pesada
contra o mesmo, para que de alguma forma ocorra a paridade
processual.

Por outro lado, a primeira vista, a aplicagdo de astreintes
mostra-se eficiente quando aplicado ao particular, pessoa fisica.
Todavia, diante das prerrogativas processuais e vultuoso poder
econdmico do poder publico, essa medida se demonstra fragil e
ineficaz. Nesse sentido, sua aplicagao nao cumpre o fim a qual se
destina. Por obvio, a aplicagao da proporcionalidade deve ser
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aplicada ao caso concreto a fim de equilibrar a relagao processual.
Leonardo Carneiro da Cunha versa sobre o assunto:

Ocorre, porém, que a Fazenda Publica, a primeira vista, ndo poderia sujeitar
se a multa prevista no § 22 do art. 77 do CPC, revelando-se ineficaz sua
fixagdo. Essa multa pode, na verdade, ser imposta ao agente publico
responsavel pelo cumprimento da ordem judicial. E preciso, porém, que seja
advertido com antecedéncia para, somente depois, ser punido com a multa.
Nesse sentido, assim dispoe o § 1° do art. 77 do CPC: “Nas hipéteses dos
incisos IV e VI, o juiz advertira qualquer das pessoas mencionadas no caput
de que sua conduta podera ser punida como ato atentatdrio a dignidade da
justica”. O agente publico deve ser intimado pessoalmente para
cumprimento da ordem, com a adverténcia de imposi¢ao de multa a ele
mesmo, caso nao atenda ao comando judicial ou crie embaragos a sua
efetivagdo. O agente publico responsavel pelo cumprimento da ordem
judicial deve responder tanto pelas astreintes como por aquela prevista no
§2¢ do art. 77 do CPC. Tais multas, cujos pressupostos sao diversos, podem
ser cumuladas, sendo a primeira revertida em favor da parte contraria e, essa
tltima, em favor do Estado ou da Uniao, a depender do érgao jurisdicional
que esteja processando a causa. Desse modo, e diante da ameaga de o agente
publico responder pessoalmente pelo pagamento de multas, nao hesitara em
cumprir o comando judicial, conferindo-se maior efetividade as decisdes
judiciais que imponham o atendimento de obrigag¢des de fazer ou nao fazer.

Veja que foi citado a responsabilizagao ao agente publico no

exercicio de sua funcao, podendo o mesmo responder pessoalmente
pelo pagamento da multa, sendo uma opg¢ao de medida que deveria
ser mais explorada pelo juizo. Ainda acerca dos Astreintes, Fernando

Carneiro da Cunha explana a possibilidade de ser utilizado com a

fungao de coibir a litigancia de ma-fé:
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Assim, tanto as condenagOes resultantes da litigancia de ma-fé como as
multas cominatdrias (astreintes), impostas pelo descumprimento de preceito
cominatorio, revertem em favor da parte contraria, a quem se confere
legitimidade para executar os respectivos valores. Enquanto as condenagdes
pela litigancia de ma-fé tém seu montante limitado pela lei — de forma que a
multa deve ser superior a 1% (um por cento) e inferior a 10% (dez por cento),
nos termos do art. 81 do CPC -, as astreintes nao sofrem limitagao quanto ao
seu valor,64 devendo ser fixadas de acordo com os elementos contidos nos
autos, entre os quais avulta a capacidade econdmica da parte demandada,



nao constituindo monta irriséria — a desatender a finalidade de temor ou de
coacao indireta — nem ostentando importe exagerado e desconforme com o
padrao econéomico do réu — a inviabilizar sua eventual execugao. [...] Nao ha
nada que impeca que a Fazenda Publica seja condenada ao pagamento
dessas multas. Tal condenagao deve, apenas, submeter-se a sistematica do
precatdrio, porquanto, independentemente da natureza do crédito, as
condenagdes impostas contra a Fazenda Ptblica submetem-se ao precatério,
salvo se se tratar de pequeno valor [...]

Portanto, conforme julgado, é possivel acumular as multas
combinatdrias com litigancia de ma-fé em desfavor da Fazenda
Publica e seu agente publico responsavel, pois ndao ha nada no
ordenamento juridico que impega isso. Por isso, é perceptivel que
falta a mao pesarem desfavor da Fazenda, ja4 que nao ha previsao
limitando a aplicagdo da astreintes. A fim de analisar o
entendimento dos Tribunais Superiores acerca da aplicacdo dos
astreintes, segue o acdrdao 1296745, 07033638120208070001,
Relator: HECTOR VALVERDE, Quinta Turma Civel, data de
julgamento: 28/10/2020, publicado no DJE: 11/11/2020:

A multa cominatéria (astreintes) pode ser aplicada como forma de
pressionar o devedor a cumprir obrigacao de fazer que lhe é imposta e
encontra amparo legal no art. 537 do Cédigo de Processo Civil: Art. 537. A
multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de
conhecimento, em tutela provisdria ou na sentenga, ou na fase de execucao,
desde que seja suficiente e compativel com a obrigagao e que se determine
prazo razoavel para cumprimento do preceito. A medida nao tem carater
indenizatério ou compensatério, razdo pela qual deve ser fixada em valor
suficiente para garantir eficicia a tutela jurisdicional, desestimulando a
persisténcia no  descumprimento das  decisdes judiciais. A
proporcionalidade da multa ndo significa que seus valores devem ser
modicos; pelo contrario, deve ser fixado um valor 1til para que a parte se
sinta compelida a cumprir a ordem, segundo uma analise minimamente
econémica do caso. O cumprimento da obrigagdo, com a fixacdo das
astreintes, deve ser mais vantajoso para o obrigado do que seu
descumprimento. A multa diaria, no caso concreto, foi fixada em patamar
adequado a sua finalidade coercitiva e ndo pode ser considerada exorbitante
ou capaz de resultar no enriquecimento sem causa da parte adversa. O Juizo
de Primeiro Grau, além disso, fixou o limite de R$10.000,00 (dez mil reais)
para a referida penalidade. Inexiste excessividade na quantia cominada.
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Destaca-se que, no cumprimento da obrigacao de fazer, é necessario que haja
a intimagao pessoal da parte obrigada para que incida a multa diaria pelo
descumprimento, sendo este o termo inicial para a incidéncia dasastreintes.
A Stmula n. 410 do Superior Tribunal de Justica dispde que "a prévia
intimagao pessoal do devedor constitui condi¢do necessaria para a cobranga
de multa pelo descumprimento de obrigagao de fazer ou nao fazer." (...) A
intimagdo pessoal do apelante é indispensavel para que possa atender o
comando judicial de baixa no gravame do veiculo junto ao DETRAN/DF,
bem como seja passivel de cobranga eventual incidéncia da multa diaria
fixada na sentenca (astreintes).

Veja que a aplicagio dessa medida independe de
requerimento da parte, podendo o juizo fazer de oficio, fixando
valor suficiente para garantir a eficacia. Portanto, a multa imposta
deve ser o suficiente, ttil para garantir o cumprimento da decisao,
pois o juizo deve levar em consideracdo o poder econdmico
daquele contra quem sera a multa aplicada, seguindo o principio
da proporcionalidade e ndo da razoabilidade, a fim de evitar que
esse mecanismo assume a ineficiéncia da efetivacao.

BLOQUEIO DE VERBA PUBLICA

O bloqueio de verba ptblica como medida para garantir uma
decisao judicial ¢ uma agao legalmente valida que pode ocorrer
quando um tribunal determina que determinados recursos
financeiros do governo sejam retidos como uma medida cautelar
ou para garantir o cumprimento de uma sentenga. Essa medida é
geralmente adotada quando existe o risco de dilapidacao ou desvio
desses recursos antes que a questao legal seja totalmente resolvida.

Ao determinar o bloqueio, o tribunal emite uma ordem
judicial que solicita as institui¢des financeiras responsaveis por
administrar esses recursos que os impecam de serem utilizados ou
movimentados até que haja uma decisdo final sobre o litigio. Isso
pode ser feito por meio do congelamento de contas bancarias,
restricao de pagamentos ou qualquer outra medida que evite a
disposicao dos recursos.
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Com isso, o tribunal deve avaliar cuidadosamente os
elementos do caso e determinar a necessidade e a
proporcionalidade da medida para evitar qualquer abuso. Esse tipo
de bloqueio pode ocorrer em varias situagdes, como em casos de
litigios envolvendo o governo, empresas estatais, érgaos publicos
ou mesmo individuos que tenham recebido recursos publicos
indevidamente. Essa medida de bloqueio, por exemplo, é utilizada
com frequéncia no que versa sobre o direito a saude, por conta da
sua relevancia como direito fundamental, atendendo ao carater
emergencial da necessidade de fornecimento de medicamentos ou
acompanhamento em Home Care. Com fundamento no art. 536, do
Codigo de Processo Civil, esta consolidado na jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores a possibilidade do bloqueio de verbas
publicas para essas finalidades gravosas. A seguir o dispositivo
legal in wverbis citado, bem como julgado do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria:

Art. 536. No cumprimento de senten¢a que reconheca a exigibilidade de
obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento, para a efetivagao da tutela especifica ou a obtencao de tutela
pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfagdo do exequente. Trata-se de recurso extraordindrio interposto contra
acérddo assim do: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A SAUDE
ANTECIPACAO DA TUTELA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO. BLOQUEIO DE VALORES NA
CONTA CORRENTE DO ENTEPUBLICO EM CASO DE
DESCUMPRIMENTO DA JUDICIAL. CABIMENTO. Agravo desprovido.
Unanime.2. Este Tribunal, no julgamento do RE 607.582, de minha relatoria,
reconheceu a existéncia da repercussao geral da matéria para que os efeitos
do art. 543-B do CPC possam ser aplicados. Esta Corte firmou o
entendimento no sentido da possibilidade do bloqueio de verbas publicas

para garantir o fornecimento de medicamentos. Cito os seguintes julgados:
AI 553.712-AgR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, DJe 4.6.2009; Al
597.182-AgRrel. Min. Cezar Peluso, 22 Turma, DJ 6.11.2006; RE 580.167, rel.
Min. Eros Grau, DJe 26.3.2008;, Al 669.479, rel. Min. Dias Toffoli, DJe
17.12.2009; RE 562.528, de minha relatoria, DJ 6.10.2005; Al 640.652, rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJ 27.11.2007; e Al 724.824, rel. Min. Carmen Ltcia, DJe
23.9.2008. O acérdao recorrido nao divergiu desse entendimento.3. Ante o
exposto, nego seguimento ao recurso extraordinario.Publique-se.Brasilia, 2
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de setembro de 2010.Ministra Ellen Gracie Relatora (STF - RE: 607582 RS,
Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 02/09/2010, Data de
Publicagao: DJe-171 DIVULG 14/09/2010 PUBLIC 15/09/2010)

Esse entendimento do Supremo Tribunal Federal é justificado
diante da obrigacdao do Estado em seus trés poderes, de fornecer
medicamentos a quem nado possui condigdes financeiros de
adquiri-lo sendo pelo Sistema Unico de Satde (SUS). A
Constituicdo Federal dispde do direito a satde como uma
consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida, nao
admitindo uma conduta estatal indiferente (ANDRADRE, 2019).

Por via de consequéncia, medidas coercitivas impostas em face
do poder publico sdao aplicadas em carater emergencial,
principalmente em situag¢des de risco a satide. O Estado, na posicao
de destinatario do direito a satide, possui como dever empreender
o maximo de esfor¢os na concretizagdo, regulamentacao,
fiscalizagdo e controle de suas politicas publicas, nao sendo
plausivel a isengao de responsabilidade (TURCHETO, 2019).

Acerca do crescente problematico judicializagao da satde, é
oportuno realizar um apontamento. Questdes relacionadas as
deficiéncias na 4rea a satde estao sendo trazidas a apreciagao do
poder judicidrio em substitui¢ao asinsatisfatorias politicas ptblicas
que deveriam ser desenvolvidas pelo Estado. Esse cendrio ¢ um
reflexo da constante violacdo ao direito fundamental & saude
(VIANNA; Souza, 2020).

Tanto é verdade essa crescente problematico judicializagao da
saude, que, o nosso ordenamento juridico teve que firmar Simulas
obrigando o Poder Pablico a cumprir com as suas obrigag¢des, como
o tema n® 84, do STJ que diz

“tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes
a efetivagdo de suas decisdes, podendo, se necessdrio, determinar ate mesmo o
sequestro de valores do devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre
com a adequada fundamentacio”, e também a Stimula n°178 do TJSJ que diz:
“para o cumprimento da tutela especifica de prestagio unificada de saiide, insere-se
entre asmedidas de apoio, desde que ineficazes outro meio coercitivo, a apreensio de
quantia suficiente a aquisicdo de medicamentos junto a conta bancdria por onde
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transitem receitas puiblicas de ente devedor, com a imediataentrega ao necessitado e
posteriorprestagio de contas”

Veja, portanto, que nao falta embasamento juridico no nosso
ordenamento para que o juizo aplique as medidas necessarias,
bastando apenas que o juizo tenha vontade em pesar a mdo em
desfavor do Ente Publico envolvido na lide, fazendo com que o
mesmo se sinta coagido em ter que cumprir.

INEFICIENCIA DAS MEDIDAS COERCITIVAS CONTRA
ENTES PUBLICOS

As medidas coercitivas aplicadas pelo Poder Judicidrio nao
vém sendo suficientes para que entes publicos cumpram as
decisdes judiciais, tendo como consequéncia a violagao de direitos
dos cidadaos, bem como da efetividade e celeridade do processo,
sendo tao verdade que os juizes tém aplicado medidas coercitivas
atipicas, além daquelas previstas no art. 139, IV, do CPC, pois
quando se trata do poder publico, a eficicia dessas medidas pode
ser comprometida. Isso acontece porque o Poder Publico, em
muitos dos casos, possui uma estrutura complexa e burocratica,
que pode dificultar a implementagao de medidas coercitivas. Além
disso, o poder publico também possui uma série de prerrogativas
e privilégios que podem tornar as medidas coercitivas menos
eficazes. Para mais, a resisténcia e falta de cooperagao dos 6rgaos e
funciondarios publicos que insistem ou se opde as medidas
coercitivas leva as dificuldades na sua implementagao. Portanto, a
falta de cooperacao majorada pela impunidade prejudicam a
eficacia das medidas coercitivas impostas.

Além do mais, diante da era da politizacao em que vivemos,
as medidas coercitivas podem sofrer influéncia politica majorada
pela corrupgao, podendo minar a eficicia delas contra o Poder
Publico, pois aqueles que detém o poder, podem utilizar sua
posigao privilegiada para evitar ou contornar as consequéncias das
medidas.
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No entanto, é fundamental que as medidas devem ser
proporcionais a situagao e buscar de fato resolver o impasse de
forma pacifica, respeitando o direito da parte mais fraca do litigio.

SUGESTAO DA SOLUCAO PROBLEMATICA EM QUESTAO

Quanto a responsabilidade processual, sendo uma hipotese
valorosa para a eficicia, o art. 77, §2° do CPC, prevé a
responsabilidade do responsavel pelas violagdes dos incisos IV, isto
¢, deixar de cumprir com exatidao as decisoes judiciais de natureza
provisodria ou final, e criar embaragos a sua efetivagdo. No entanto,
o artigo nao menciona especificamente os efeitos da sua aplicagao,
o que pode dificultar a interpretagao e sua aplicagao.

Todo Ente Publico que descumpre ordem judicial, é passivo
de aplicagdo da Lei da Improbidade Administrativa ao agente
responsavel também, pois refere-se a atos de desonestidade,
corrupg¢ao, ma conduta e violagao dos principios éticos e

legais por parte de agentes publicos no exercicio de suas
fungdes, sejam servidores, autoridades ou politicos. Essa lei tem
como objetivo proteger o interesse publico, estabelecendo punicoes
para aqueles que praticam atos de improbidade, conforme o art. 11
da Lei 8.429/92:

Art. 11 da Lei 8.429/92: Constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administra¢gdo publica a a¢do ou omissao
dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de
legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas: VI - deixar de
prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo, desde que disponha das
condigbes para isso, com vistas a ocultar irregularidades;

Assim, as sangdes previstas na lei em tipificagdes como essas,
podem incluir perda de funcao publica, suspensao dos direitos
politicos, multas, ressarcimento ao erario e ate mesmo prisao,
dependendo da gravidade do caso. E importante destacar que sua
aplicacdo se d4 na esfera civel quanto na esfera criminal. Veja,
portanto, que caso a lei fosse aplicada a risca pelo juizo, em prol da
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parte litigante mais fragil, o agente responsadvel pelo prejuizo
temeria em descumprir.

Temos também a possibilidade de enquadrar o responsavel na
tipificagdo penal em caso descumprimento de ordem judicial, cuja
conduta é tratada como crime de desobediéncia pelo nosso
ordenamento juridico, conforme o art. 330 do Cddigo Penal, que
diz: “Desobedecer a ordem legal de funciondrio publico: Pena -
detencao, de quinze dias a seis meses, e multa. ”

Assim, quando um tribunal emite uma ordem judicial, é
esperado que se cumpra, independente de quem seja o agente
publico, seja servidor, autoridade ou politico, deve cumprir.

Podemos citar também a tipificagao do crime de prevaricacao,
previsto no art. 319, do Cdédigo Penal que diz: “Retardar ou deixar
de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou praticd-lo contra
disposigao expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento
pessoal”. Portanto, ocorre quando funciondrio ptblico tem o dever
legal de agir em determinada situagao, mas, de forma intencional,
retarda e age de maneira contraria as normas e suas obrigagoes.
Geralmente isso envolve a omissao ou a pratica de atos ilegais, com
objetivo de obter vantagens pessoais ou a outrem. E importante
ressaltar que o servidor exerce uma fungao publica, ou seja, por sua
posicao possui (ou ao menos deveria) obrigacOes e deveres perante
a sociedade. As penas para esse crime, em caso de desobediéncia,
variam, incluindo a perda de cargo publico, multa e até mesmo
detengao, dependendo da gravidade e das consequéncias da
prevaricagao cometido.

No entanto, caso a lei fosse realmente aplicada, autoridades
publicas que estdo a frente desses entes publicos que descumprem
decisdes, inumeros deles seriam presos por obediéncia. Nessas
razoes, diante de inumeras letras de lei que fundamentam
aplicagOes coercitivas, como também punicao administrativa e o
crime de desobediéncia fica claro a ineficiéncia de aplicagao pelo
proprio juizo. Assim dispde doutrina Marinoni (2017, p. 173) critica a0
dizer que:
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Nao ha duavida de que o direito perde a sua qualidade se ndo puder ser
efetivamente tutelado. A proibicao de fazer justica de mao prépria nao tem
muito sentido se ao réu for dada a liberdade de descumprir a decisao
judicial, pois nesse caso ele estara fazendo prevalecer a sua vontade como se
o Estado nao houvesse assumido o monopdlio da jurisdi¢do, cuja atuagao
efetiva é imprescindivel para a existéncia do préprio ordenamento juridico.
Ninguém pode negar que o processo exige, diante de certas situagdes de
direito substancial, o uso da coer¢ao indireta e nem se pode dizer que é
suficiente para a efetiva prestacao da tutela jurisdicional.

Para tal, ha necessidade de utilizar-se de parametros novos,
mais severos, e até mesmo interpretacdes extensivas para suas
aplicagoes, de tal forma que obrigue o Ente Publico a cumprir, pois
o principio da proporcionalidade e da razoabilidade que rege todo
o ordenamento juridico, neste caso, necessita de adequagdao em
proporcionalidade em sentido estrito, levando em consideragao o
direito tutelado e o poder de litigio por parte do Ente Publico que
descumpre.

CONSIDERACOES FINAIS

A ineficdcia das medidas coercitivas pode ser um problema
que compromete a efetividade do sistema juridico e das politicas
publicas. Quando o poder publico nao consegue fazer cumprir suas
decisdes ou determinagdes, pode haver um sentimento de
impunidade e falta de confianga na justica, o que pode gerar
prejuizos para a sociedade como um todo.

Além disso, a ineficicia das medidas coercitivas pode
incentivar o descumprimento das leis e a perpetuagao de praticas
ilegais e prejudiciais, o que compromete o desenvolvimento social
e econdmico do pais. Por isso, é fundamental que sejam adotadas
medidas eficazes para garantir o cumprimento das decisdes e
determinagdes. Isso pode envolver a modernizacdo dos
mecanismos de fiscalizacdo e controle, o fortalecimento das
instituigdes responsaveis pela aplicacao das leis e o aprimoramento
das estratégias de execucao judicial.

90



E importante ressaltar, que haja uma conscientizagio sobre a
importancia do cumprimento das leis e das decisdes judiciais, bem
como uma educagao juridica mais ampla e acessivel a populagao,
para que haja um engajamento maior da sociedade no processo de
construgao de um pais mais justo e democratico.

Assim, embora as medidas coercitivas contra o Poder Publico
possam enfrentar desafios na sua implementacao, elas ainda sao as
Unicas ferramentas e podem ser importantes para promover a
responsabilizacao e transparéncia, no entanto, deve-se aplicar
“poder geral de efetivacao” contra a Fazenda Publica e também
contra a pessoa fisica responsavel pela morosidade para alcangar
resultados mais efetivos, pois as decisbes ndao devem
permanecerem apenas no plano tedrico, mas sim efetivamente na
pratica, de modo que possa garantir a ordem e a estabilidade
juridica. Do contrario, as leis e decisdes de julgamento seriam
meramente observadas.
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A JUDICIALIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE E A DIVISAO FUNCIONAL DO PODER POLITICO
DO ESTADO

Lais Milana dos Santos

Kellyne Lais Laburt Alencar de Almeida
Priscila Rocha Margarido Mirault
Guilherme Maciulevicius Mungo Brasil

INTRODUCAO

A reflexao acerca da intensificagao da judicializacdo do direito
fundamental asatide frente a divisao funcional do poder politico do
Estado é de suma e atual importancia, uma vez que o resultado
deste processo € a intensificagao do protagonismo do Judiciario na
efetivagdo da satide e uma presenga cada vez mais constante deste
Poder no cotidiano da gestao em sauide Destarte, percebe-se uma
interferéncia do poder judiciario em areas de atuacao que
pertencem as demais funcdes estatais no esquema de separacao de
poderes desenhado pela CRFB/88.

A situagdo gera mais questionamentos no caso de
fornecimento de medicamentos, tratamentos ou servicos nao
incorporados ao Sistema Unico de Satide e dos medicamentos sem
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Por
conseguinte, surge o fenomeno da judicializagdo do direito
fundamental a satide, que atua como suprimento de politicas
publicas ndo implementadas e pela falta de recursos publicos
disponiveis. Frisa-se que a ideia a respeito do tema surgiu em
decorréncia de um estdgio voluntario realizado na Defensoria
Publica do Estado de Mato Grosso do Sul durante o periodo de
janeiro de 2021 a maio de 2021, eis que demandas para solicitar a
prestacao de medicamentos e tratamentos nao fornecidos no rol do
SUS estao diariamente em pauta nos processos judiciais.
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Com a constitucionaliza¢ao dos direitos sociais, em especial o
direito a satide, faz-se necessario buscar meios para minimizar os
riscos de doenga e de outros agravos, bem como garantir o acesso
universal e igualitdrio, através de politicas ptblicas de saude
criadas pelo governo.

Ocorre que, na pratica, o Estado deve observar o principio da
reserva do possivel. A vista disso, é necesséario analisar os fatores
econdmicos, financeiros e tributarios oriundos da efetivacao dos
direitos sociais tendo em vista que acarretam gastos. Doravante,
buscou-se analisar como o fendmeno da judicializagdo do direito
fundamental a satide interfere no desempenho das distribui¢des
relativas as fung¢des executivas, legislativas e jurisdicional dentro
do desempenho institucional da Constituicdo Federal de 1988,
tendo em vista seus limites de atuacgao.

Nesse contexto, o estudo analisou os Recursos Extraordinarios
n. 855.178 e n. 566.471, no que tange aos critérios jurisprudenciais
estipulados para o fornecimento de medicamentos pelo poder
judiciario abordando a ponderagao na concessao do direito a satde,
o principio da proporcionalidade, bem como se os parametros
jurisprudenciais estabelecidos para concessao de medicamentos
pelos entes federativos através da via judicial sao adequados para
produzir uma decisao judicial racional.

A metodologia empregada foi a pesquisa descritiva na qual se
buscou avaliar os limites de atuagao da fungao judicidria em relagao
a garantia do direito fundamental a satde e os parametros
jurisprudenciais que foram estipulados para concessao de
medicamentos e tratamentos ndo previstos no SUS ou no rol da
ANVISA.

Paraisso, o trabalho compreendeu como recursos de pesquisas
estudos da Constituicao Federal de 1988, do Direito a Satade, dos
Recursos Extraordinarios n. 855.178 e n. 566.471, dos doutrinadores
e de jurisprudéncias que analisam se o fendmeno da judicializa¢ao
estd sendo aplicado com racionalizagdo em decisdes judiciais
atuais. Como resposta a essa analise, concluiu-se que os parametros
jurisprudenciais estipulados pelo poder judicidrio para concessao

96



de medicamentos nao sao suficientes para proporcionar
plenamente decisdes racionais tendo em vista as peculiaridades de
cada demanda, pois ndo ha um padrao de controle para examinar
a proporcionalidade da tutela pretendida.

Assim, diante da realidade brasileira marcada pela ineficiéncia
na execugao de politicas publicas de satide, percebe-se o aumento
acirrado de decisdes liminares concedendo medicamentos ou
tratamentos fornecidos pelos entes federativos, como suplementagao
da funcdo judicidria em relagdo as fungdes executiva e legislativa,
estabelecendo requisitos jurisprudenciais que nao apontam para um
horizonte emblematico e acabam proferindo decisdes genéricas para
sua concessao como no caso de demandas individuais que buscam a
satisfacao de necessidades especiais.

Este trabalho est4 dividido em 03 (trés) capitulos. O primeiro
capitulo discorrera sobre o direito a satde e a vinculagao das
fungdes do Estado. O segundo apresentard conflitos normativos
envolvendo o direito a sauide. O terceiro capitulo ira se dedicar ao
estudo do caso abordando os Recursos Extraordinarios n. 855.471 e
566.471.

O DIREITO A SAUDE E A VINCULACAO DAS FUNCOES DO
ESTADO

A principio, para ter acesso universal, integral e gratuito a
servigos de saude no Brasil é necessario buscar atendimento no
Sistema Unico de Satde - SUS, oferecido a 190 milhdes de pessoas,
uma vez que 80% delas dependem exclusivamente desse sistema
para garantir seu direito a saude.

O direito a satde é um direito fundamental social, garantido
independentemente de contribuigao financeira, em decorréncia de
um Estado Democratico de Direito que nao pode ser negado para
quem busca seus tratamentos ofertados. Convém citar os artigos
196 e seguintes da Constituicao Federal de 1988, que defendem o
direito a satde como garantia do Estado a todas as pessoas e
afirmam sua importancia presente no cotidiano. O artigo 196 da
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CRFB/88 encarregou-se de responsabilizar a administragao publica
pelas agdes voltadas ao combate e diminui¢cao das moléstias e que
devem sempre abranger a todos sem distingao.

Dessa maneira, a assisténcia a saude é oferecida de forma
ampla para as pessoas, sejam brasileiras ou nao, bastando apenas
que necessitem de atendimento e busquem por ele nas redes
publicas de satide presentes nos municipios e Distrito Federal. Essa
realidade estd presente nos bairros, nos centros e até mesmo nas
regides de zona rural dos entes federativos.

O artigo 197 do mesmo diploma legal ressalta que as agdes e
servigos de satide estdao a disposi¢do da populagao. Nao a toa que
merecem destaque nos planos politicos e precisam ser executados
com responsabilidade, seja pelo Poder Publico ou por encarregados
dele. Além disso, destaca-se também o artigo 198 da CRFB/88 o
qual prevé a forma de organizac¢ao do SUS e seus procedimentos a
serem seguidos pela administracdo publica almejando a
descentralizagdo, o atendimento integral e a participacdo da
comunidade.

Todavia, é nitido que o Estado Prestador de Bem-Estar Social
precisa fazer uma ponderacao entre a disponibilizagao dos
medicamentos e tratamentos e os recursos disponiveis. A vista
disso, surge para o cidadao a alternativa de socorrer-se da func¢ao
judicidria para solicitar o fornecimento dos servigos de satde
indisponiveis no SUS ou nao previstos no rol da ANVISA. Em que
pese esse direito, percebe-se uma possivel interferéncia da fungao
judicidria nas distribui¢oes relativas as fungdes dos poderes
legislativo e executivo articuladas no artigo 20 da Constituicao
Federal de 1988, em comparacao as suas fungles tipicas
desenvolvidas.

Salienta-se que, além da norma da proporcionalidade e da
analise dos recursos disponiveis para prestagao do direito a satde
através da via judicial, é necessario levar em consideracdo o
principio da separagao dos poderes, disposto no artigo 20, da
CRFBY/ 88, que atribui aos poderes legislativo, executivo e judiciario
fungdes tipicas e os impde limites de atuagao uma vez que a divisao
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funcional do poder politico do Estado deve ser respeitada para
evitar que suas fungdes se desviem ou se corrompam.

Na pratica, tratando-se do artigo 60, da Constituigao Federal
de 1988, significa que a criagao de politicas publicas de satide para
satisfacdo dos direitos sociais incumbiria as fungdes legislativa e
executiva. Em contrapartida a essa distribui¢do das fungoes
relativas a separacdo dos poderes, tem-se o fendomeno da
judicializagao do direito a saude emanado a partir de decisdes
judiciais que argumentam que a saude é direito de todos e dever
do Estado exigindo urgentemente seu cumprimento. Por um lado,
viu-se diversas contestagOes judiciais acerca da legitimidade da
intervengao judicial nas politicas publicas.

Por outro lado, viu-se diversas decisdes judiciais
completamente equivocadas realizando o controle de forma
indevida. Logo, a atuacdo dos poderes legislativo, executivo e
judiciario frente a concessao do direito fundamental a satde esta
delimitada pela fungao tipica que cada poder exerce,
separadamente, conforme suas atribui¢cdes previstas na
Constituicao Federal e na legislacao. Ao poder legislativo, em
suma, cabe a criagao de leis para a

efetivacdo do direito social a saude. Dessa maneira,
condicionado a uma realidade democratica e constitucional, o
direito a satde deve ser implementado como forma de politica
publica para reduzir as desigualdades sociais buscando a
efetividade dos direitos e garantias fundamentais, como a
regulamentacao do SUS, por exemplo, elaborado na Lei Federal n.
8.080/90 — Lei Organica da Saude.

E preciso esclarecer que em que pese haja liberdade para
legislar, deve ser levado em consideragao a existéncia de limites
juridicamente impostos as demais fungOes estatais devendo
observar outros limites que lhe sdo inerentes, dentre eles, a
supremacia da Constituicdo, bem como a prevaléncia do interesse
publico sobre o particular e a distribuicao dos bens materiais e
imateriais pertencentes a sociedade dentro de uma justica
distributiva.
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Ao poder judiciario, cabe julgar os casos concretos e assegurar
uma decisao justa e proporcional frente a tutela da concessao dos
medicamentos ou tratamentos, tendo em vista a razoabilidade e a
necessidade a depender de cada caso, uma vez que lidam com a
protecao das garantias, liberdades e direitos dos individuos. Ao
poder executivo, cabe a aplicagao das normas elaboradas pelo
poder legislativo buscando efetivar o direito a satde para
promover o bem-estar social — como a implementagao de politicas
publicas e pela administragao dos interesses publicos.

Salienta-se que o poder executivo, antes de tomar decisoes
concretas, necessita fazer uma ponderagao frente os recursos
disponiveis como limitagao de sua atividade estatal revestindo-se
de preceitos como a cldusula da reserva do possivel, o minimo
existencial ou o principio da proporcionalidade. Nesse sentido,
caso nao ocorra prestacao do direito a satide pelo Estado, tem-se o
entendimento de que ao ser provocado, cumpre ao poder judicidrio
na sua fungao tipica, assegurar esse direito constitucional sem que
isso interfira no desempenho das

distribui¢des relativas as fungdes executiva e legislativa,
conforme a imprescindibilidade do tratamento ou medicamento.

Isto porque o artigo 50, XXV, da CRFB/88, prevé que a lei nao
excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito. Portanto, é legitimo que os individuos se revistam dessa
protecao constitucional como instrumento para alcangar a tutela
jurisdicional do fornecimento de medicamentos ou tratamentos.

Segundo o Supremo Tribunal Federal, as decisoes judiciais nao
afrontam o principio da separacgao dos poderes:

O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdio da  Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, o
acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.
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(RE 393175 AgR, Relator: Min. Celso De Mello, Segunda Turma, julgado em
12/12/2006)

Como visto, diante da negativa do ente publico na prestagao
do servico fundamental a satide, vale-se de o poder judicidrio
analisar a sua concessao sem que isso configure ofensa a divisao
funcional do poder politico do Estado. E o que prevalece nos
tribunais brasileiros.

Ademais, a nao implementacdo ou nao previsao de
medicamentos e tratamentos ofertados de forma gratuita nao deve
ser utilizado como justifica pela administragao publica alegando
deficiéncia financeira ou or¢amentaria eis que o principio da
dignidade da pessoa humana consagra a protecao dos individuos
e a promogao de a¢des que visem uma vida condigna para todos

A respeito da judicializagdo do direito a saide, dever ser
elaborado decisoes eficazes e racionais, ressaltando que nenhum
direito é absoluto ou ilimitado, bem como observando a
importancia de outros direitos fundamentais que devem ser
promovidos pelo judicidrio para que ndo sejam esquecidos ou
colocados em segundo plano. Desse modo, as decisdes judiciais que
promovem a defesa dos direitos fundamentais e a garantia da
prestagao a satide nao incidem na seara da fungao legislativa, uma
vez que, simplesmente estd sendo cumprido o que ja esta previsto
no texto legal. As decisdes que interpretam as leis em que pesem
em alguns casos motivadas por critérios subjetivos, ainda sim sao
desenvolvidas com base na legislacao e, portanto, sao validas.

Diante do exposto, percebe-se que nado € facil ponderar a
colisao de direitos fundamentais, mas € certo que a garantia do
direito a sade ¢ um direito fundamental de responsabilidade da
funcao executiva e legislativa, em regra, consubstanciado no
fornecimento de medicamentos ou tratamentos de forma gratuita
para pessoas necessitadas de maneira adequada.

Do outro modo, na sua falta ou omissado, a fungao judicidria
podera atuar de forma atipica e subsidiaria analisando conforme
cada caso concreto a sua concessao cautelosamente. Neste sentido,
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surgem questionamentos acerca dessa interferéncia do poder
judicidrio e seu ativismo judicial nas distribui¢cdes relativas as
funcdes de cada poder pois € notdrio que afeta outras areas
relevantes que sao de responsabilidade do Poder Publico e acabam
sendo tratadas, de certa forma, como inferiores mesmo que isso
implique na desproporcionalidade do cumprimento da prestacao
estatal. Acima de tudo, nao se deve esquecer que o Estado presta
servigos nas diversas searas do direito social e que o direito a satde
¢ parte dele, existindo outros direitos também extremamente
relevantes que devem ser garantidos efetivamente e ponderados
pelo poder estatal.

CONFLITOS NORMATIVOS ENVOLVENDO O DIREITO A
SAUDE

TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Para um efetivo cumprimento do direito fundamental a satide,
a CRBF/88 instituiu como dever do Estado a elaboragao de politicas
sociais e economicas visando a reducgao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des e servigos
para sua promogdo, protecdo e recuperagao. O Estado como
prestador de servigos sociais disponibiliza recursos para garantir
aos cidadaos uma vida digna, a exemplo disso tém-se a garantia do
direito fundamental a satide como a regularizagdo do SUS e o
desenvolvimento de politicas publicas.

Por outro lado, sabe-se que as normas nao sao absolutas. Um
fator relevante que atinge de maneira direta a aplicagao plena da
norma fundamental do direito a saude é a caréncia de recursos
disponiveis pela reserva do possivel.

E certo que o Estado precisa olhar com mais atengdo para
assuntos de maior relevancia e urgéncia que lhe sao inerentes e
exigem maiores gastos para serem efetivados. O direito a satde,
assim como outros direitos sociais quando prestados pelo Poder
Publico deve ser aplicado com cautela e responsabilidade para que
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a coletividade como um todo seja beneficiada e sobressaia-se sobre
interesses particulares ou individuais.

Outrossim, para efetividade dos direitos fundamentais é
preciso considerar os recursos disponiveis que serdao utilizados
para o cumprimento da prestacdo dos servigos publicos. Desse
modo, surge a teoria da reserva do possivel interligada com a
escassez da disponibilidade de dinheiro publico destinado a
satisfacao dos direitos da prestagao do servico estatal.

Pode-se afirmar que a teoria da reserva do possivel é um meio
de limitar o cumprimento do direito fundamental a satde na
medida em que atua com a possibilidade financeira do Poder
Publico em custear algum tratamento ou medicamento de alto
custo nao disponibilizado pelo SUS ou para aplicar em outro
direito que ele entendeu ser mais relevante, por exemplo.

De outra forma, € certo que a reserva do possivel nao pode ser
utilizada para afastar o Estado de suas obrigagdes em cumprir com
a garantia do direito a satide. Para Sarlet e Figueiredo (2008, p. 189)
a reserva do possivel esta convencionada a teoria do triplice
dimensao, que aduz:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagao dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a distribui¢do das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre
outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do
Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) ja na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestag¢des sociais,
a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da
prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra,
também da sua razoabilidade.

Nestes moldes, ao decidir pela efetivagdo de um direito
fundamental almejado, o juiz deve observar com cuidado e
responsabilidade sua aplicagao tem em vista a escassez dos
recursos publicos.

Sao casos que se repetem no dia a dia dos tribunais e,
aparentemente, sao de facil resolugao ja que estdao amparados pelo
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principio da dignidade de pessoa humana e do direito a vida. Mas,
em verdade, ndo complexos e exigem estudos prévios pois a
proporcao de sua aplicacao é inestimavel.

Em que pese seja tido como pacificado o amparo judicial na
problematiza¢do das politicas de satde publica pelos tribunais
superiores, ha de se considerar o crescente aumento das demandas
judiciais e como elas atingem drasticamente os cofres publicos. Por
isso a importancia do estudo da teoria da reserva do possivel.

A NORMA DA PROPORCIONALIDADE

Frisa-se a existéncia de outros direitos fundamentais que
também sao de extrema relevancia para conferir uma vida digna
aos cidadaos, tais como o saneamento basico, o direito a educacgao,
0 acesso a justica e por isso surgem critérios de proporcionalidade
e razoabilidade na execugao da norma constitucional, no que tange
ao direito a saude tendo em vista interesses difusos e coletivos
surgindo assim conflitos normativos.

Desse modo, para que nao haja maior incidéncia de interesses
individuais alegados em face de interesses coletivos, surge o
principio da proporcionalidade como método de aplicar as leis
conforme a situagao emergencial de cada caso considerando os
subcritérios de necessidade do tratamento ou da intromissao e
adequagao do tratamento postulado.

A respeito do principio da proporcionalidade frente ao direito
fundamental a satde, deve ser levado em consideragao que os
recursos disponiveis ndo sdo abundantes e que isto afeta na
aplicacao pratica do supra principio principalmente na tentativa de
buscar meios alternativos que consigam abranger um numero
maior de usudrios através de possibilidades que nao causem
prejuizo ao erdrio oferecendo tratamentos e medicamentos que
assegurem de forma satisfatoria o direito a satide de forma efetiva.

Vé-se, pois, que a norma da proporcionalidade exige que a
tomada de decisdes dos poderes politicos busque oferecer meios
adequados e proporcionais para uma prestagdo condigna dos
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direitos  fundamentais. Além disso, o principio da
proporcionalidade também serve para fundamentar decisdes
judiciais como limitagao dessa atividade. Ou seja, aos juizes cabera
analisar em suas decisdes se a concessao dos medicamentos e
tratamentos é adequada, proporcional em sentido estrito e
necessaria (ndo excessiva).

Dessa maneira, servindo como limitagao da atividade estatal,
o principio da proporcionalidade serve para resolver questdes
conflitantes entre direitos e interesses contrapostos. Nao raras as
vezes em que decisOes judiciais sao fundamentadas a partir da
ponderagao entre direitos considerados como mais relevantes ou
urgentes pelo arcabougo financeiro.

Assim como, o Poder Ptblico também se encarrega de decidir
entre interesses diferentes a partir do principio da
proporcionalidade e acaba escolhendo entre um lado a outro.
Como no caso da garantia a saude, é preciso tomar decisoes
conscientes para que se almeje o bem-estar da coletividade.

Pensar no bem comum € o caminho a ser tomado pela
administragao publica eis que nao ha como tratar de interesses de
cunho individual com tamanha relevancia quando se trata de casos
isolados em vista de causas coletivas que assolam a vida condigna
da populagao e exigem maiores investimentos.

A partir dessa avaliagao, haverd de fato efetividade e garantia
dos direitos sociais e fundamentais minimos na medida em que se
dara atengdo para um namero significativo de pessoas. Por fim, nas
palavras de Almeida (2019, p. 224):

O uso adequado do principio da proporcionalidade, com as devidas
adaptacdes, permite avaliar se e quando havera protecdo deficiente do
direito fundamental em fun¢ao de uma omissao total ou parcial.

O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Insta esclarecer que o principio da separagao dos poderes é
indispensavel para discussdao sobre conflitos relacionados a
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efetivagao do direito a satde. Salienta-se que cada poder possui
suas determinadas fungdes e limites de atuagdo no qual um poder
fiscaliza o outro, atuando de maneira independente e harmonica
entre si.

Os poderes também exercem funcgdes atipicas para melhor
funcionamento do Estado e para evitar abuso de poder por parte
de umas das fung¢oes. Além disso, nao devem extrapolar a previsao
do texto constitucional para que haja maior equilibrio entre eles.

Nesta linha de raciocinio, € certo que a carta magna preveé que
a separacao dos poderes necessdria para a preservacgao do estado
democratico de direito consagrado no artigo 1o da CRFB/88. Os
direitos fundamentais como limitadores do poder estatal devem ser
respeitados e garantidos aos individuos.

O direito a satde quando judicializado enfrenta conflitos
normativos frente a outros direitos fundamentais que também sao
necessarios para a manutencao da vida digna dos cidadaos a ser
promovido pelo Estado. Ao analisar o direito a satide e o principio
da separacao dos poderes, é nitido o peso do direito a satide que é
inerente ao direito a vida e por isso dever ser trabalhado pelas trés
funcOes para plena efetivagdo e protecao desses direitos aos
individuos.

A judicializagdo do direito a satide surge da inércia da
administracdo publica em prover essa garantia constitucional. Na
seara da responsabilidade, os entes federativos serao acionados
para figurarem a parte passiva nas agoes judiciais, no que tange a
sua responsabilidade solidaria prevista no artigo 23, II, “d”,
CRFB/88.

Além disso, hd também a necessidade de analisar se os
recursos disponiveis destinados a saide sdo capazes de suprir com
a assisténcia basica das pessoas, tendo em vista que sdao destinados
a coletividade como um todo e ndo para casos individuais isolados.
E certo que o orcamento nao é ilimitado e que a escassez dos
recursos ¢ um ponto importante a ser debatido na seara da saude
ja que um caso ndo pode ser levado como mais relevante que o
outro. E como tirar o leito de um paciente para fornecé-lo a outro
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necessitado, ou, ainda, destinar recursos para tratar de uma causa
individual e ndo sobrar para outras causas coletivas.

A vista disso, frisa-se que judicializacdo do direito a satide
pode ser conflitante com os principios consagrados pelo SUS,
principalmente no que diz respeito ao tratamento com equidade.

Ao olhar para a acao judicial que busca a concessao do direito
a saude, o juiz segue a fundo o seu trabalho como garantidor da
constituicdo e a justifica como fundamentagao para aplicar o
direito. Ocorre que a partir disso, o Estado comeca a gastar mais
dinheiro com remédios e tratamentos de satide sem antes estudar
se isso proporcionara tratamento igualitario entre pessoas ricas e
pobres, ja que normalmente € concedido de forma liminar.

Para mais, sabe-se que os medicamentos distribuidos e
fornecidos de forma gratuita sao previstos pelo SUS através das
politicas publicas de satide. Com a judicializa¢do do direto a saude
de um medicamento nao disponibilizado pelo SUS, por exemplo,
esse poder do gestor de decidir sobre o fornecimento acaba
passando ao usudrio sem ao menos uma licitagao.

ESTUDO DO CASO - RECURSOS EXTRAORDINARIOS
N. 855.178 E N 566.471

Com a omissao do poder publico, o fendmeno da
judicializagado do direito fundamental a saude vem sendo
alcancado como uma alternativa mais plausivel pelos individuos
para a concessao de tratamentos ou medicamentos nao disponiveis
no SUS ou nao previstos no rol da ANVISA.

Pontua-se que o principio da dignidade da pessoa humana e o
minimo existencial sdo inerentes aos direitos fundamentais e
indispensaveis a serem observados para constituir uma decisao
racional que deve observar estritamente fundamentos juridicos.
Nao obstante, surge a necessidade de estipular parametros
jurisprudenciais para grosso modo, “peneirar” as demandas
judiciais que visam sanar deficiéncias na implementacao de
politicas publicas de satide.
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Ou seja, em que pese o cidadao ter a prerrogativa de buscar a
tutela jurisdicional para concessao de medicamentos ou
tratamentos, verifica-se que é necessdrio que estejam presentes
critérios jurisprudenciais para deferir o fornecimento dos farmacos
através da via judicial para melhor avaliar a situagao de gravidade
de cada caso concreto objetivando equidade.

A partir desse ponto, foram estipulados os seguintes
parametros jurisdicionais no Agravo Regimental em Suspensao de
Tutela Antecipada n. 175/CE para a concessao de medicamentos e
tratamentos:

a) registro do medicamento na ANVISA; b) existéncia de motivagao para nao
fornecimento de medicamento ou tratamento no ambito do SUS, com
prioridade daquela alternativa disposta no sistema, salvo ineficiéncia
comprovada; c) proibi¢do de autorizagao de tratamentos experimentais; d)
tratamentos eficazes e ndo incorporados ao SUS serao exigidos judicialmente
somente se houver impugnacao individual ou coletiva da omissao, com
prova de efetividade daquilo pleiteado.

Nao obstante, tais parametros supracitados nao foram
suficientes para elaborar decisoes judiciais racionais para conceder
ou ndo a tutela. Um exemplo disso estd nos Recursos
Extraordindrios n. 855.178 e n. 566.471, que tiveram a repercussao
geral reconhecida pelo STF.

Sobre o RE. n. 566.471, o ponto crucial debatido foi o
fornecimento de medicamentos de alto custo nao disponibilizados
pelo SUS. Alegou-se que a administracdo publica nao esta
condicionada a fornecer remédios que custam valores exorbitantes,
exceto em situagOes excepcionais.

Para tanto, foi sustentando pelo Ministro Marco Aurélio o
tema do minimo existencial frente ao orcamento publico. Aqui,
debateu-se dois pontos a serem refletidos: se 0 medicamento de alto
custo pleiteado era de fato importante para a vida digna do
usudrio, que seria comprovado mediante pericia médica e a sua
hipossuficiéncia em arcar com os custos do medicamento.
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A respeito da prova da caréncia do autor, ficou a cargo dele
demonstrar a indispensabilidade daquele farmaco para sua
sobrevivéncia, nao havendo possibilidade de ser substituido, bem
como demonstrar que nao possui condi¢des financeiras para
adquirir o remédio e que também ¢é invidvel receber ajuda familiar
para dividir os gastos.

Combatidos os pontos contrapostos, sera permitida que o
poder judicidrio conceda o farmaco diante da omissdo estatal
conforme preenchidos os seguintes parametros (ALMEIDA,

2019, p. 213)".

“i) incapacidade financeira do doente, sem estender a avaliagao a familia; ii)
demonstragiao de que ndo existe decisdo expressa dos drgaos competentes
sobre a rejeicdo da incorporagdo do medicamento; iii) inexisténcia de
alternativa terapéutica incorporada ao SUS; iv) corroboragao da eficacia do
farmaco com base na medicina fundada em evidéncias; v) competéncia da
Uniado para decidir a lide; vi) existéncia de dialogo interinstitucional entre
Judicidrio e demais Poderes ou pessoas com expertise técnica. Por fim, o
Ministro Fachin considerou a priorizagdo de demandas coletivas, com a
propositura de cinco parametros: a) corroboragao de requerimento prévio
administrativo; b) carater preferencial da prescri¢do por médico da rede
publica; ) a designagao preferencial do remédio pela Denominagao Comum
Brasileira (DCB) ou, ndo havendo, pela Denomina¢ao Comum Internacional
(DCI); d) justificagao da inexisténcia ou da inadequacdo do medicamento ou
tratamento dispensado na rede publica; e) em caso de negativa do SUS de
fornecimento do bem ou servigo, sua necessidade deve ser amparada em
laudo médico que a aponte, o qual deve ser confeccionado com indicagao
dos efeitos e ancorado em estudos de medicina baseada em evidéncias, com
comparacao das eventuais alternativas incorporadas ao SUS.

Como visto, era conclusivo que o poder publico ndo arcaria
com medicamentos de alto custo nao previstos no rol da ANVISA,
uma vez que, comprometem de forma coletiva o or¢camento
atribuido aos milhdes de usudrios do SUS, e promovem despesas
que atingem outras importantes areas de responsabilidade da
administracdo publica, como a educagdo publica, saneamento
basico etc.

Com o RE n. 566.471, foi possivel obter a concessdao de
farmacos de alto custo ndo previstos na relagao da ANVISA para
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um caso isolado excepcional, dispensando-se o argumento da
despesa or¢amentdria escassa.

Assim, a parte autora conseguiu demonstrar em juizo a
necessidade do uso do farmaco diante da comprovacao dos
requisitos estipulados - prova documentada da necessidade do
paciente; laudo pericial indicando a eficiéncia do tratamento;
inexisténcia de substituto terapéutico no SUS; incapacidade
financeira do paciente, e teve o amparo financeiro da administracao
publica concedido na decisao.

Outro caso polémico na seara do direito sanitario foi o RE n.
855.178. Aqui, a discussdao foi sobre a reafirmagao da
responsabilidade soliddria dos entes federativos em custear com
tratamentos ou medicamentos de satide dos necessitados, sendo
possivel que o polo passivo seja figurado por todos ou por um so,
isoladamente ou conjuntamente.

Sobre a responsabilidade dos entes, ja era expresso que as
agoes e servigos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem uma rede tinica de satide assegurando
atendimento integral, na forma do artigo 198, da CRFB/S8S,
garantida pela Unido, Estados e Municipios.

Pode-se definir integralidade do atendimento como um
conjunto articulado e continuo de ag¢des e servigos preventivos e
curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos
os niveis de complexidade do sistema, nos termos do art. 7o, II, da
Lei n. 8080/90. Para mais, a integralidade no SUS engloba nao sé
oferecimento gratuito de tratamentos de satide aos necessitados,
mas uma rede assistencialista como um todo composta por um
sistema complexo de construg¢des de postos de atendimento
distribuidos demograficamente, a depender de cada situacdo
socioeconOmica, geografica e epidemiologica dos Estados,
Municipios, Distrito Federal e Territorios, para prestar servigos
com qualidade e reduzir os riscos de doengas e de outros agravos e
prestar os atendimentos com qualidade.

Com isso, infere-se que € de extrema necessidade a ajuda com
os gastos do SUS através dos repasses de verbas federais
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funcionando como incentivo aos Municipios e Estados, ao passo
que uma agao movida em face de um municipio de pequeno porte
para custear um medicamento de alto custo afetaria bruscamente o
seu orcamento. Nao obstante, segundo o mesmo entendimento, é
fato que o juiz da causa determinara o ressarcimento do ente
responsavel pelo 6nus do atendimento.

A Lei Federal n. 8080/90, assim como a CRFB/88, instituiu a
participagdo dos entes federativos na promocao integral da
prestacdo de servigos de assisténcia a satide da populagdo,
incluindo a conjugacdo dos recursos financeiros, tecnologicos,
materiais e humanos — art. 70, XI, da Lei Federal n. 8080/90.

Portanto, se outrora o constituinte olhou para sua realidade na
qual pessoas morriam pois ndo tinham condig¢des financeiras de
arcar com tratamento ou internagdoes em hospitais e percebeu a
necessidade de instituir o direito a satide a ser fornecida pelo
Estado, hoje em dia é visivel que o direito fundamental a satide esta
notoriamente presente na legislacdo brasileira de maneira
asseverada para fazer jus ao seu papel de destaque no
cumprimento desse direito social.

CONCLUSAO

Prima facie, diante de uma dura realidade marcada por
moléstias e fatalidades que acometiam pessoas de baixa renda que
nao podiam comprar medicamentos ou pagar por tratamentos de
saude, o constituinte se viu obrigado a tomar providéncias acerca
da necessidade de formular meios para combater tais calamidades
e garantir uma vida digna as pessoas que mais precisavam de sua
promocao.

Com isso, surgiu a regulamentacdao da responsabilidade do
direito a saude a cargo do Estado e, consequentemente, a alta
demanda de recursos or¢amentarios e planejamento das diretrizes
do SUS, que nao sao ilimitados. Assim, visando um olhar para a
coletividade, o Estado passou a se dedicar a causas que
compreendem riscos mais amplos e que sejam menos onerosos
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para os cofres publicos. Em contrapartida, aqueles que se
encontram diante de uma necessidade ndo contemplada pelo SUS,
veem nas demandas judiciais a possibilidade de um cumprimento
forcado do direito a satide pelo Estado que é concedido por
decisdes fundamentadas em parametros jurisprudenciais
estipulados pelos tribunais superiores.

Este trabalho se baseou na previsao constitucional do direito a
saude presente no artigo 60 e artigo 196 a 198, da CRFB/88, na lei
federal n. 8080/90, na doutrina patria, em artigos cientificos cujos
links constam nas referéncias, na jurisprudéncia atual e nos
Recursos Extraordindrios n. 855.178 e n. 566.471.

O objetivo foi realizar uma analise pratica da concessao do
direito fundamental a satide frente a limitagao de atuagao do poder
judiciario em relagdo aos poderes legislativo e executivo e como sao
formuladas as decisOes a partir dos parametros estipulados para a
sua concessao.

O resultado obtido foi que para a jurisprudéncia atual a
interferéncia do poder judicidrio nas questdes relacionadas a
assisténcia a saide é um ato de protegao constitucional, e, portanto,
nao ofende a divisao funcional do poder politico do Estado, ou seja,
as agoes judiciais que concedem medicamentos ou tratamentos sao
tidos como a regra, em que pese existem exce¢des, como
medicamentos de altos custo ndao disponibilizados pelo SUS, por
exemplo.

Ademais, a respeito dos parametros jurisprudenciais
estipulados para concessao dos medicamentos pela via judicial, o
resultado obtido foi que ndo sdo suficientes para proporcionar
decisOes racionais tendo em vista tratar de a¢des individuais com
peculiaridades prdprias sem antes analisar questdes extrajudiciais
que sao afetadas e que deveriam ser previamente estudadas.

Nesse sentido, foram apresentados normas e principios que
vao de encontro ao fenomeno da judicializacao do direito a satde,
como o principio da proporcionalidade e da razoabilidade, o
principio da separagdo dos poderes e a teoria da reserva do
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possivel, visando maior extensao da assisténcia a saude de forma
igualitaria a todos as pessoas, com ressalva ao coletivo.

Outro resultado obtido foi que mesmo em casos excepcionais,
como por exemplo a necessidade de um medicamento de alto custo
ndo disponibilizado pelo SUS, deve ser concedido o uso do
medicamento pelo Estado, se presentes requisitos como a prova
documentada da necessidade do paciente, o laudo pericial
indicando a eficiéncia do tratamento, a inexisténcia de substituto
terapéutico no SUS e a incapacidade financeira do paciente.

Atentando-se aos resultados obtidos, é nitido que o direito a
saude é imprescindivel a vida digna das pessoas e deve ser
promovido de maneira eficiente e responsavel pela administragao
publica, que, em sua auséncia, caberd ao poder judiciario honrar
com a garantia da assisténcia a satide sem que isso interfira no seu
limite de atuagao frente aos poderes legislativo e executivo.

Nao obstante, em que pese esse direito constitucional como
dever do Estado, faz-se necessario estudar cada caso concreto e
avaliar se estdo presentes o0s parametros supracitados
indispensaveis para sua concessao. Assim, ao conceder o uso de
medicamento ou tratamento para uma pessoa isolada, o juiz deve
reconhecer que podera faltar recursos para outras pessoas que
buscam serem assistidas pelo SUS pois o or¢amento disponivel é
escasso e se concentra na coletividade.

E conclusivo que para a doutrina majoritdria e para a
jurisprudéncia os requisitos exigidos para fundamental as decisdes
judiciais devem ser seguidas a regra, mesmo que nao tenha um
entendimento consolidado a respeito.
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A PROTECAO DOS DIREITOS AUTORAIS DE OBRAS
CRIADAS PELA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
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Raquel Domingues do Amaral
Guilherme Maciulevicius Mungo Brasil
Fernando Coelho Mirault Pinto

INTRODUCAO

A inteligéncia artificial (IA) destaca-se por ser uma tecnologia
transformadora que estd revolucionando muitas dreas de nossas
vidas. Com essa revolugdo surgem inumeras questOes legais
levantadas em relagdo aos avangos tecnologicos, como por
exemplo, em relagdo as invengdes da IA e a propriedade intelectual
(PI), pode-se obter direitos autorais para um trabalho gerado por
IA? Quem seria o dono? Por quanto tempo existiriam os direitos
autorais? Poderia ser reconhecida uma personalidade juridica
adequada?

Até recentemente, essas questf)es eram basicamente
académicas porque nao havia muito mercado para conteudo
gerado por IA, mas isso estd mudando rapidamente em razao da
velocidade com que a IA estd melhorando. Estas sao, ou serao em
breve, questdes comercialmente importantes. A IA nado esta apenas
jogando®, pesquisando coisas® e nos vigiando. Ela estd fazendo
diversos tipos de atividades basicas que até recentemente sé
podiam serem feitas por uma pessoa. Isso varia desde realizar
pedidos em um restaurante até auxiliar a diregao de carro em uma
rodovia publica, por exemplo.

5 Disponivel em https://www.istoedinheiro.com.br/vinte-cinco-anos-depois-de-ven
cer-no-xadrez-o- computador-ainda-precisa-dos-humanos/. Acesso em 11 set. 2022.

¢ Disponivel em https://gl.globo.com/sp/campinas-regiao/noticia/2022/08/13/pes
quisa-usa-inteligencia-artificial-para-verificar-se-alimento-e-organico-ou-possui-
agrotoxicos.ghtml acessado em 11 set. 2022.
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Atualmente, apesar de uma IA ainda nao poder dirigir com
seguranc¢a um veiculo de forma totalmente autdnoma, na maioria
das vezes ela j4 é mais segura do que um motorista humano. E
provavel que muito em breve, a IA serd uma motorista melhor do
que a maioria das pessoas o tempo todo’ . De acordo com pesquisa
do Observatorio Nacional de Seguranga Vidria (ONSV), 90% dos
acidentes de transitos no Brasil sao causados por erros humanos e
de acordo com o relatorio da PRF® custaram mais de 5.000 (cinco
mil) vidas somente nas rodovias brasileiras em 2021.

Se aIA, ou melhor dizendo, quando a IA, superar a média dos
motoristas humanos da mesma forma que superou as pessoas nos
jogos de tabuleiro, por exemplo, isso melhorara drasticamente a
maneira como vivemos.

Deve-se pensar também na criatividade, que seria uma
habilidade até entdo exclusiva do ser humano, principalmente por
envolver caracteristicas, e pode-se afirmar que a IA estd adquirindo
esse “talento” para a criagdo de obras no campo das artes, o que até
entdo era inimaginavel. Inclusive nado é de hoje que IA cria obras.
Na musica, por exemplo, ja existem albuns inteiros criados 100%
por esta tecnologia®.

A medida que a musica gerada por IA melhora ela ganhara
mais audiéncia e em algum momento, teremos IA que pode
compor exatamente a musica que pessoas quererem ouvir, isso vai
ser incrivelmente disruptivo, porque uma vez que se tem uma IA
que pode fazer boas musicas, pode-se té-la produzido uma
quantidade ilimitada de musicas e com quase nenhum custo de

7 Disponivel em https://techxplore.com/news/2021-12-ai-method-self-driving-
vehicles-drivers.html. Acesso em 11 set. 2022.

8 Dados Abertos da PRF — Portugués (Brasil) (www.gov.br) Acesso em 11 set.
2022. inventividade.

° O dicionario OxfordLanguage define a criatividade como “inteligéncia e talento,
natos ou adquiridos, paracriar, inventar, inovar, quer no campo artistico
[...]” .Disponivel em https://languages.oup.com/google-dictionary-pt/
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producado. As musicas!®poderao ser personalizadas em tempo real,
melhorando seu humor ou acompanhando seu treino na academia.
Isso vai ser competicao emblemadtica para os musicos humanos da
mesma forma que UBERs autonomos sao para motoristas.

Atualmente, ainda no ambito artistico e cultural, pessoas estao
pagando “tokens nao fungiveis” (NFT) que sao basicamente dados
armazenados em um livro digital que podem representar coisas
como uma fotografia ou uma pintura, por exemplo. Alguns dos
NFTs estao sendo vendidos por enormes quantias e foram geradas
pela IAM. A criagio de arte com IA serda socialmente e
economicamente disruptiva, assim como a IA fazendo musica, e
consequentemente resultara em mais em questionamentos
juridicos principalmente em relagao aos direitos autorais.

Outra ferramenta relacionada a IA muito comentado em 2023
¢ o ChatGPT"?, que é capaz de compor ensaios, escrever e-mails,
criar histdrias criativas inventivas, gerar cédigo de programacao e
até mesmo elaborar documentos juridicos. O ChatGPT
essencialmente coleta informacgdes sobre uma grande variedade de
topicos de toda a web e fornece as respostas de maneira concisa e
conversacional e em muitas vezes utilizando- se de caracteristica
humanas inimaginaveis até entdao, como a criatividade.

Normalmente quando uma pessoa faz uma pintura digital, o
trabalho automaticamente possui uma protegao de direitos
autorais praticamente no mundo todo. Isso impede que outra
pessoa copie ou venda o trabalho durante a vida do autor, mas e se
esse autor for uma IA? basicamente é uma pagina na internet que
utiliza IA para criar desenhos e fotografias inéditas baseado no
texto inserido pelo usudrio.

Diante do exposto, seria a maquina de Inteligéncia Artificial
podera ser titular de direito autoral? Deste modo deve-se por em

10 Disponivel em  https://www.sciencefocus.com/science/ai-music-future/
acessado em 11 set. 2022

" Disponivel em https://hypescience.com/album-inteligencia-artificial/

12 Disponivel em https://chat.openai.com
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discussao a possibilidade da protecao de direitos autorais a ser
concedida a agentes artificias para que tais obras ndao sejam
falsamente atribuidas aos seres humanos e acabarem distorcendo o
objetivo dos direitos autorais e introduzindo assim sérias
deturpagdes em nosso sistema juridico e econdmico, pois as
legislacdes tém poucas posicdes inclusivas em torno da possivel
autoria de uma inteligéncia artificial e, portanto, dar-lhe
personalidade juridica, sob uma qualificagdo de personalidade
limitada ou secundéria pode incentivar a inovagao e garantir os
direitos autorais.

A reflexao acerca da inteligéncia artificial e propriedade
intelectual ¢ um tema muito importante a ser tratado o quando
antes. Um caso recente da Siemens10 é um bom exemplo disso. Esta
empresa desenvolveu uma nova suspensao de carro e, portanto,
queria patentear, mas determinou que nao era possivel porque um
inventor humano nao pdde ser identificado para um pedido de
patente. Em suma, os engenheiros’® “humanos” envolvidos
afirmaram que o projeto foi gerado por uma IA e que nenhum deles
participou diretamente para se qualificar como inventor.

Qualificar o inventor é mais importante em alguns paises do
que em outros, mas nos Estados Unidos, onde ocorreu o caso
especificado, é uma ofensa criminal grave autonomear-se como
inventor. Além disso, deixar de identificar todos os inventores de
boa-fé pode tornar inviabilizar uma patente, ou seja, sem um
inventor uma invengao nao podera ser patenteada.

Nesse contexto, o presente artigo apresenta um estudo sobre o
tema, citando alguns casos recentes que envolveram a propriedade
intelectual e inteligéncia artificial, e como uma nova personalidade
juridica podera ser uma solugao deste problema.

Pesquisa a histéria do direito privado, sujeito de direito,
direito subjetivo e a criagdo de personalidade juridica buscando

13 Disponivel em https://www.wipo.int/export/sites/www/about- ip/en/artificial _
intelligence/call_for_comments/pdf/org_siemens.pdf. Acesso em 11 set. 2022
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embasamentos éticos e morais que fundamentem uma nova
personalidade juridica.

Ressalta-se a importancia de levantar e analisar casos
relacionados com invengdes produzidas por inteligéncia artificial
para conhecer as legislagdes que regulam os direitos e obrigagoes
relativos a propriedade intelectual.

Assim, ao buscar solugdes para garantir o incentivo e a
inovacao de obras criadas por Inteligéncia Artificial deve-se
analisar a possivel necessidade de atualizagao das regulamentagdes
atuais para acompanhar o desenvolvimento da inteligéncia
artificial de modo a garantir maior competitividade e seguranca
juridica dos titulares de invengdes.

A metodologia utilizada foi uma pesquisa bibliografica, para
obtencao do conhecimento aprofundado sobre o problema, usando
abordagem descritiva, baseado na Constitui¢ao Federal, Codigo
Civil, e Leis especificas de Propriedade Intelectual no Brasil e em
outros Paises. Atualmente o tema representa uma inovagdao no
ambito juridico e comercial, e portanto, ndo foram encontrados
muitos artigos, estudos doutrinarios e legislagoes relacionado a este
assunto, cenarios este que deve se modificar em breve.

O objetivo foi conceituar a legalidade. Bem como descrever os
problemas relacionados a casos concretos e analisado com base nas
legislagOes atuais relacionadas ao tema, incluindo, mas nao se
limitando a normas e conversdes internacionais, e discutir a
solucdes com analise de terminologias legal.

PERSONALIDADE E O DIREITO PRIVADO

A perspectiva universal reconhece que todos os individuos sao
seres humanos e, do ponto de vista juridico, uma pessoa ¢ definida
como um ente com direitos, obrigagdes e responsabilidades. O
conceito de personalidade juridica é frequentemente objeto de
debate, principalmente quando se trata de entidades coletivas,
como corporagdes, que nao podem ser atribuidas a um tnico
individuo.
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Neste sentido é importante citar o jurista alemao Friedrich Carl
Von Savigny que foi responsavel pela introdugao do termo “Pessoa
Juridica” em seu livro “Sistema do Direito Romano atual” em 1840.

Segundo a teoria proposta de Savigny, denominada “da
ficgdo”, a personalidade de uma corporagao ¢ diferente daquela de
seus membros individuais. Assim, qualquer alteracao na
composigado nao afeta a existéncia da corporagao sendo
fundamental reconhecer claramente o elemento de fic¢ao juridica
presente nesse contexto.

Ainda no sentido do pensamento de Von Savigny, a inclusao
da nogao de pessoa juridica encontra sua justificagao tedrica na
doutrina da ficgao juridica conhecida como "ficto iuris", aplicada
aos eventos cotidianos. A pessoa juridica é uma criagao ficticia dos
legisladores destinada a representar certas situagbes ou
necessidades que nao podem ser definidas de forma precisa, uma
vez que precisam de uma reflexao pratica em relagao aos eventos
realistas.

Assim, obteve-se o conceito de uma entidade juridica e distinta
de seus acionistas ou socios e assim, se a empresa enfrentasse
faléncia seus membros individuais podem permanecer
financeiramente independentes, no sentido da necessidade do
desenvolvimento do capitalismo. Ainda no sentido histdrico
quanto a personalidade, ¢ importante ressaltar a histdria do
pensamento juridico ocidental, muito bem contribuida pelo jurista
e fildsofo francés Michel Villey.

De acordo com VILLEY, o pensamento juridico ocidental
passou por duas grandes correntes: a da “teoria da vontade” e da
“teoria do espirito”. A primeira teoria da énfase a ideia de que o
direito se fundamenta na vontade racional e autonoma de cada
individuo. Nessa perspectiva, o direito € visto como uma
constru¢ao humana racional que deve ser aplicada de forma
igualitdria e imparcial, no sentido adotado do fildsofo alemao
Immanuel Kant.

Ja a segunda teoria, sustentada pelo filosofo Hegel, diz que o
direito é uma expressao do espirito humano e refletindo a cultura
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e os valores de uma sociedade em particular. Assim, o direito nao
pode ser reduzido a uma mera construgao légica, mas é moldado
por fatores culturais, sociais e historicos.

Em relagao ao surgimento do sujeito de direito, ocorrido nos
séculos XII e XIII, esta relacionado ao desenvolvimento da ideia de
pessoa como um ente capaz de possuir direitos e obrigagdes. Essa
nogao evoluiu ao longo dos séculos e foi moldada por diversos fatores,
incluindo a filosofia, o direito romano e a evolu¢ao das institui¢oes
sociais e tanto Duns Escoto quanto Guilherme de Ockham tiveram
influéncias significativas no pensamento nessa época.

Atualmente a nogao de sujeito de direito refere-se tanto a
pessoa fisica quanto a pessoa juridica. Os direitos subjetivos
conferem aos sujeitos de direito a capacidade de reivindicar e
exercer seus interesses e a criagdo da pessoa juridica é um
importante aspecto do direito, permitindo que entidades coletivas
sejam reconhecidas como sujeitos de direito, com personalidade
juridica e capacidade legal para participar plenamente no sistema
juridico.

O surgimento do sujeito de direito € um processo complexo
que se desenvolveu ao longo da historia, envolvendo influéncias
filosoficas, juridicas e sociais e essa discussao parece ndo ter
acabado frente as inovagdes, como as da Inteligéncia Artificial,
principalmente alavancado pelo capitalismo.

ETICA E MORAL NA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Considerando que a criagdo de uma pessoa juridica é um ato
de vontade, deve-se ponderar limites, visto que antes do direito
estd a ética. As questdes legais e éticas que a sociedade enfrenta
devido a IA incluem privacidade, vigilancia e discriminacao sendo
potencialmente o desafio filoséfico o papel do julgamento humano.
Atualmente, nao ha regulamentacdes bem definidas para abordar
as questOes legais e éticas que podem surgir devido ao uso de
inteligéncia artificial, e um dos principais pontos de discussao neste
sentido € o aspecto da responsabilidade.
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Por exemplo, quando uma entidade de IA autonoma causa
danos ou comete atos ilicitos, é importante determinar quem é
responsavel por essas agdes. Se uma entidade de IA é considerada
uma pessoa juridica, entdo a responsabilidade pode ser atribuida a
ela e, potencialmente, a seus criadores, proprietdrios ou operadores.
Além disso, a ética relacionada a personalidade juridica e a IA
envolve consideragdes sobre privacidade, seguranga, equidade e
distribuicdo de beneficios. As legislagdes e as diretrizes éticas ainda
estdo em desenvolvimento no mundo todo nesse campo e devem
requer debates amplos e participativos envolvendo especialistas em
ética, juristas, pesquisadores em IA e a sociedade em geral.

FUNDAMENTOS, DEFINICOES E PILARES DA LA.

De acordo com Wachmowicz e Gongalves (2019), os trés
elementos principais e fundamentais que regem o funcionamento
de uma aplicagao de IA sao: “seu algoritmo, o hardware em que ele
€ executado e os dados e as informacgoes utilizadas nele”.

Neste contexto é importante conceituar o algoritmo que pode
ser definido como uma sequéncia de instru¢des matematicas com
capacidade de ter um raciocinio logico artificial com o objetivo de
ter um resultado para resolver um problema ou até mesmo
executar tarefas a partir de um banco de dados existente (REIS,
2020). Machine Learning (ML), ou em portugués “aprendizado de
maquina” estd dentro de um conceito amplo de inteligéncia
artificial. ML teve o inicio do seu desenvolvimento nos anos 80 e
entra na histéria como sendo um dos primeiros passos para a
viabilidade do uso da IA. Esta tecnologia pode ser definida como
“aprendizado de méaquina € um sistema que pode modificar seu
comportamento autonomamente tendo como base a sua propria
experiéncia.

Em suma, os algoritmos sao alimentados com dados e
aprendem a tomar decisoes e predi¢des e podendo realizar agoes
autonomas que por muitas vezes seus resultados sdo imprevisiveis
para o desenvolvedor. No presente artigo, faz-se referéncia as
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criacdes de IA através dos algoritmos de Machine Learning e ao
analisad-los sob o aspecto do funcionamento técnico dessa
tecnologia e a incidéncia de intelecto humano nesses novos
produtos pode-se determinar e definir em quais casos sao criagdes
de computadores suscetiveis a serem protegidas por direitos
autorais e quais sao criagdes de computadores que nao constituem
obras e podem ser protegidas por outros campos da lei.
(RODRIGUES 2022; KAC, 2022).

PROTECAO CONTRA PROPRIEDADE INTELECTUAL

Para discutir sobre a protecao dos direitos autorais de obras
criadas pela inteligéncia artificial no Brasil, ¢ necessario passar
pelos elementos e requisitos necessarios para a protecao desses
direitos de acordo com as legislagcdes vigentes. Cumpre-se salientar
que no Brasil existe a chamada Convengao de Berna, a Constitui¢ao
Federal (50, incisos XXVII, XXVIII), a Lei 9.609/98, que trata da
protecao da propriedade e a comercializagdo do programa de
computador e a Lei 9.610/98, conhecida como a Lei de Direitos
Autorais (LDA), que determina os direitos autorais.

Quanto aos temas relacionados a IA, estes serdao elaborados
neste artigo e serdo abordados na perspectiva dos Direitos
Autorais, principalmente nos casos em que seus produtos sao
considerados de natureza artistica e/ou literaria. Porém nem
sempre € assim porque a IA pode ser usada para resolver
problemas de todos os tipos, at¢é mesmo aqueles de natureza
técnica e cientifica, e seus produtos podem ser projetos industriais,
invencgoes, entre outros.

Nesse sentido, as invengdes e produtos de IA tém potencial
para serem implementados para protecio da propriedade
industrial. Para apoiar isso, os campos de protecao da lei de
patentes, tanto modelos de invencao quanto de utilidade, sao
abordados, determinando seus critérios de protecao de forma geral
e possivel conformidade por produtos de IA e posteriormente
segredo comercial.
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OBRAS CRIADAS POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Ao questionar sobre o direito autoral e obras criadas por
inteligéncia artificial a problematica se torna mais evidente quando
se verifica as iniciativas criativas que ocorreram no passado. Uma
das principais dificuldades para proteger obras geradas pela IA
pode ser a falta de um criador humano. Esta questao foi explorada
por um desenvolvedor de IA chamado Stephen Thaler através de
seus esforcos para patentear e criar direitos autorais geradas por
um sistema de IA chamado DABUS. Neste caso a USPTO rejeitou
os pedidos argumentando que ndao havia um humano que pudesse
ser nomeado como inventor.

Em outro caso, no projeto chamado “THE NEXT
REMBRANDT14”, por exemplo, por meio de um algoritmo
inteligente, foram analisadas 346 obras de Rembrandt, que foi um
pintor holandés famoso nascido no século XVII para identificar os
padrdes artisticos especificos das criagdes deste artista, como o
rosto, a iris dos olhos, angulos e até acessorios de cada pessoa
retratada por ele. A partir da identificagdo do padrao das pinturas
de Rembrandt, com a utilizacdo da impressao 3D, a inteligéncia
artificial produziu novas obras com tragos caracteristicos das obras
originais, respeitando até mesmo os relevos das tintas utilizadas.

H4 também uma interessante obra artistica criada por IA que
conhecida como “EDMOND DE BELAMY15”. Esta obra de arte foi
leiloada por $432 mil ddlares e foi criada por um grupo de arte da
Franca que alimentaram o banco de dados da inteligéncia artificial
com mais de 15 mil fotos dos séculos 14 a 20. Apds isso, o algoritmo
buscava diferengas entre as fotos produzidas pelo sistema e as artes
originais, até que nao fosse possivel realizar a distingao entre elas.

Em 2020, um algoritmol6 de machine learning ajudou os
pesquisadores a desenvolver um antibiotico que funciona contra
muitos patdgenos. A inteligéncia artificial também estd sendo
usada para ajudar no desenvolvimento de vacinas, design de
medicamentos, descoberta de materiais, tecnologia espacial e
design de naves. Dentro de alguns anos, inumeras invengoes

128



poderiam envolver IA e isso estd criando uma das maiores ameagas
que os sistemas de patentes enfrentaram.

Nos exemplos citados, a tecnologia é utilizada apenas como
meio, facilitando e melhorando o trabalho do autor, porém o poder
de criagdo e diregdo pertencem ao ser humano. Todavia na
perspectiva do direito autoral, o ponto central da questdo sao
aquelas obras criadas autonomamente por softwares inteligentes
nao havendo interven¢ao humana no controle da criagao.

O RECONHECIMENTO DE UMA PERSONALIDADE
JURIDICA ADEQUADA

A concessao de personalidade juridica para as IAs pode ser um
tema polémico, considerando que esta é habitualmente associada
aos seres humanos e nao a outras formas de entidades. De acordo
com Anderson Schreiber, “a personalidade juridica é a imagem e
semelhancga das pessoas naturais”. Neste sentido, ao reconhecer a
personalidade aos seres vivos nao humanos e no sentido da
evolugao tecnoldgica contemporanea, pode-se pensar também na
possibilidade de outros tipos de personalidades.

No caso das IAs, isso implicaria em conceder-lhes uma espécie
de "personalidade artificial" e assim poderia ser uma forma de
disponibilizar direitos e obriga¢des, permitindo que possam ser
reconhecidas como titulares de direitos autorais, por exemplo. No
entanto, a questao € controversa e levanta muitas duvidas em
relacdo ao reconhecimento da autoria das obras produzidas por
IAs, bem como a sua regulagao e supervisao.

H4 de se considerar também que no direito brasileiro, existe a
possibilidade de personalidade limitada e capacidade civil
reduzida para certas pessoas, como os menores de idade e as
pessoas com deficiéncia mental ou intelectual. Essas pessoas
possuem capacidade civil reduzida em relagao aos adultos, o que
significa que elas nao podem exercer certos direitos e assumir
algumas obrigagoes.
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Neste sentido a personalidade da IA poderia ter personalidade
juridica, porém de forma mitigada, como o caso da Bélgica que
aplicam um sistema legalista segundo o qual apenas a lei determina
quais entidades sdao pessoas juridicas e que, desde que certas
condigOes sejam cumpridas, a IA pode adquirir uma personalidade
juridica.

Assim, algumas questdes importantes deveriam ser debatidas
como por exemplo as datas de inicio e término da personalidade
juridica da IA, a determinacao de seus ativos e a possivel
responsabilizacio de outras pessoas pela IA. E importante ressaltar
que na presente hipotese, ndo significaria que a nova personalidade
seria semelhante a um ser humano, que teria um livre-arbitrio,
consciéncia ou que deva gozaria de todos os direitos concedidos
aos seres humanos, pois teria limitacoes.

No entanto, também aqui hd que ter presente que a
personalidade juridica é um conceito técnico e ndao um atributo
humano e que a sua concessao nao depende de qualquer juizo de
valor, mas apenas do pressuposto de que promovera em geral o
bem-estar comum e, em particular, os objetivos prosseguidos pelo
legislador.

CONSIDERACOES FINAIS

A protecao de patentes deve estar disponivel para trabalhos
gerados por IA porque incentivarad a inovagao. A perspectiva de
deter uma patente nao motivara diretamente uma IA, mas
incentivard algumas das pessoas que desenvolvem, possuem e
usam IA. Permitir patentes sobre obras geradas por IA, portanto,
pode promover o desenvolvimento de IA inventiva, o que resultara
em mais inovagao para a sociedade.

Além disso, as patentes podem promover a divulgagao de
informagoes e a comercializagao de produtos com valor social. As
patentes para trabalhos gerados por IA poderdao cumprir esses
objetivos, bem como quaisquer outras patentes. Por outro lado, nao
permitir a protecao de invengdes geradas pela IA significaria que,
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no futuro, as empresas podem nao ser capazes de usar a IA para
inventar, mesmo quando ela se torna mais eficaz do que as pessoas
na resolugao de certos problemas.

Listar uma IA como inventor ndo seria uma questao de
fornecer direitos as maquinas, mas protegeria os direitos morais
dos inventores humanos tradicionais e a integridade do sistema de
patentes, até mesmo porque em muitas vezes o inventor de uma
patente ndo é necessariamente seu proprietario.

Tanto na propriedade intelectual como em muitas outras dreas
do direito, o fendmeno da IA entrando no lugar das pessoas
promete ser profundamente disruptivo e esta tecnologia se
comportando de maneira semelhante a humana desafiard os
padroes legais existentes projetados para regular o comportamento
das pessoas. O ponto chave para saber se a inteligéncia artificial
pode se tornar um sujeito legal nao é se a inteligéncia artificial pode
receber direitos e pode assumir obriga¢des, mas se a inteligéncia
artificial deve receber direitos e assumir obrigagdes.

Ao discutir esta ultima hipotese, a questao fundamental é se
ela esta alinhada com o objetivo final do interesse humano a longo
prazo principalmente em relagao ao valor central do ser humano
como sujeito de direito.

Neste sentido, se a propriedade intelectual gerada pelo
sistema de inteligéncia artificial ndo fosse atribuida a ninguém e se
tornasse de dominio publico, isso poderia reduzir os estimulos
para os processos de desenvolvimento.

Devido as continuas inovagdes tecnologicas e disruptivas da
era digital, as criagdes desenvolvidas no campo da inteligéncia
artificial enfrentam diversos desafios em relacdo a protegao legal,
como mencionado anteriormente. No entanto, a criacdo de um
regime juridico especial ou de uma legislacdo conexa especifica
pode oferecer novas abordagens para proteger essas criagoes e
permitir sua exploracdo econdomica, em conformidade com os
tratados internacionais e a legislacao convencional que regem o
assunto.
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AS CONQUISTAS LEGISLATIVAS EM TORNO DA
PROTECAO ANIMAL CONTRA MAUS TRATOS

Andréia Batista
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INTRODUCAO

Os animais sempre se fizeram presentes em nossa sociedade.
Muitas pessoas o0s consideram como membros da familia,
respeitando, cuidando e zelando. No entanto, existem aquelas
pessoas que por diversos motivos cometem crimes de maus-tratos
contra esses seres, porque acreditam ser superiores a eles. E visivel
o aumento do nimero de casos de violéncia, principalmente contra
os animais domésticos.

Porém, é visivel o quanto o envolvimento dos seres humanos
com os animais se faz presente e isso foi importante para a evolugao
das leis que tratam de sua prote¢ao, denominando-os de seres vivos
dotados de consciéncia. Atualmente, paises como, por exemplo, a
Franga, Portugal, Espanha, Suica e Alemanha, mudaram seus
Codigos Civis para retirar os animais da categoria juridica de meras
coisas (SOUZA; GOMES, 2020).

Em virtude disso, escolheu-se essa tematica, pois se torna
fundamental conhecer mais profundamente a legislacio que
protege os animais domésticos, domesticados e silvestres contra a
violéncia e maus-tratos, compreendendo a importancia das
politicas publicas destinadas a protecdo animal. Sendo assim,
considerando as mudangas e o surgimento de novas legislagdes,
que tratam dos direitos dos animais, bem como o aumento de casos
de maus-tratos animais, a pesquisa teve como problema: Qual a
legislagao em vigor que trata sobre a protecdo contra maus-tratos
animais?
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Como objetivo geral, investigou-se a legislacao vigente em
ambito nacional em defesa da protecao de direitos aos animais, e a
importancia de um novo olhar, na busca de "descoisificar" esses
seres por meio de propostas de leis que defendam os animais como
sujeitos de direito.

A metodologia utilizada foi a pesquisa de natureza aplicada,
com abordagem qualitativa e objetivos descritivos, assim como,
procedimentos técnicos do tipo bibliografico e documental. J& os
materiais, foram de fonte impressa ou disponibilizado na internet,
utilizando como coleta de dados o levantamento de informacgdes,
baseadas em livros, teses, dissertagdes e artigos de periodicos, bem
como a legislagao que trata sobre a tematica.

A busca pela literatura utilizada se deu por meio de pesquisas
realizadas em bases de dados das principais revistas cientificas
eletronicas, entre elas: Scientific Electronic Library Online
(SCIELO), Peridédicos Capes, Banco de Teses e Dissertagoes
(BDTD). O recorte temporal contemplou referéncias do periodo de
2004 a 2022, porém, referéncias anteriores a essa data foram
utilizadas por se tratar de material relevante para a pesquisa.

A seguir ¢ apresentado o desenvolvimento do trabalho, o qual
estd disposto em trés topicos, sendo que no primeiro é abordado a
situacdo dos animais na sociedade, averiguando a possibilidade de
serem tratados como sujeitos de direito. No segundo tdpico,
buscou-se debater sobre o sistema juridico brasileiro da protecao
contra maus-tratos animais; e no terceiro topico refletiu-se sobre a
aplicabilidade da Lei n°® 9.605/1998 que trata sobre os crimes
ambientais e as alteragdes trazidas na Lei n® 14.064/20.

OS ANIMAIS NA SOCIEDADE COMO SUJEITOS DE
DIREITO

Em primeiro lugar, para compreender melhor o tema, ¢
necessario analisar o conceito da palavra direito na concepcao de
alguns doutrinadores. Reale (2002) aponta trés aspectos
importantes do significado da palavra direito, sendo: normativo,
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fatico e axiologico. O aspecto normativo refere-se a ciéncia, no qual
o direito é visto como ordenamento. Ja em relagao ao aspecto fatico,
se relaciona ao contexto social e historico, tendo o direito como um
fato. E por fim, quanto ao aspecto axioldgico, o direito assume o
valor de justica.

Portanto, a palavra direito assume um aspecto tridimensional,
ou seja, para se ter um conceito completo, € necessario que os trés
aspectos estejam intrinsecamente ligados, no qual um sem o outro
nao tem valor. Isso quer dizer que, sempre que ocorrer um
fendmeno juridico, os trés aspectos estarao incluidos, surgindo
assim o direito.

Nesse contexto, é relevante citar Siqueira Janior (2019, p. 25),
no qual ele aponta em sua obra que:

Nao existe dificuldades em estabelecer uma definicdo nominal da palavra
direito. A palavra direito provém do latim directum, rectum, que significa
direito, reto, aquilo que é conforme uma régua, e sucessivamente
designando aquilo que é conforme a lei, a propria lei, conjunto de leis,
ciéncias que tém por objeto as leis. O vocabulo do latim directum apresenta
variagdes semanticas em quase todas as linguas — Derecho (espanhol),
Diritto (italiano), Droit, (francés), Recht (alemao), Right (inglés), Dreptu
(romeno), Drep (cataldo), Ret (dinamarqués), Ratt (sueco), Rett (noruegués)
e rétt (islandés).

Rudolf Von Illhering define Direito em dois sentidos, sendo
um objetivo (conjunto de principios juridicos aplicados pelo Estado
para se manter a ordem legal) e o subjetivo (Direito concreto
aplicado a cada pessoa). Da mesma forma Thomas Marky define
Direito como duas normas, a norma agendi (direito objetivo) e a
facultas agendi (direito subjetivo) e Paulo Dourado de Gusmao
define em trés sentidos: i) direito objetivo, como regra de conduta
obrigatdria; ii) ciéncia do direito, como sistemas de conhecimentos
juridicos; iii) direito subjetivo, como faculdades ou poderes da
pessoa, sendo seus direitos por lei (CASSAN, 2018).

A partir do que foi apresentado, percebe-se que existem varios
entendimentos sobre o que significa o direito, sendo que o foco que
se tem aqui é sobre o direito subjetivo, tendo em vista que nosso

137



trabalho almeja apresentar a possibilidade de os animais serem
reconhecidos como sujeitos de direitos. Por isso, as discussoes
atuais em torno da protegao animal, que buscam a criagao de leis e
normas, bem como alteragdes de outras ja existentes, € muito
importante, no intuito de protegé-los contra maus-tratos.

Doutrinadores classicos trazem diversas defini¢des de sujeitos
de direitos. Bevilaqua (1980, p.58), define sujeito de direito como
sendo “o ser, a que a ordem juridica assegura o poder de agir
contido no direito”. J4 para Monteiro (1988), quando se refere a
pessoa, esta ja é o sujeito de direito ou sujeito de relagdo juridica.
Diniz (1993) teoriza como sendo, o ente fisico ou coletivo que sao
suscetiveis de receber obrigacoes e direitos. Para Gomes (1998) os
sujeitos de direito sdo pessoas a qual a lei classifica como aqueles
que sdo seres pensantes e que agem, com capacidade para exercer
poderes e cumprir deveres.

Os sujeitos de direito sao considerados aqueles que podem se
usufruir dos direitos e deveres, sdo pessoas naturais ou juridicas,
que sdo autorizadas, como realidades técnicas, a praticarem atos
juridicos de vida civil. Isso pode ser visto no codigo civil, o qual cita
que toda pessoas tém a capacidade de ordem civil, com direitos e
deveres, sendo estes constituidos aos nascituros, ou seja, desde que
sao concebidos (BRASIL, 2002).

Assim, compreende-se que sujeitos de direito sdo todos que
tém reconhecidas a personalidade civil e a capacidade, sendo
pessoas naturais, homens e mulheres nascidas com vidas;
nascituros, seres humanos em gestacdo no utero e pessoas;
juridicas, empresas publicas e privadas, cooperativas, fundagdes,
entre outros.

Bevilaqua (1980) e Monteiro (1988) traz uma distingao entre o
que é pessoa e 0 que € sujeito. Para estes doutrinadores, pessoa
pode ser ativa ou passiva, enquanto sujeito de direito seria a pessoa
em sua forma ativa, “sujeito de direito é o homem e, em razao dele
e por causa dele, é que o direito se constitui” (BEVILAQUA, 1980,
p.58). Portanto, segundo a doutrina juridica classica, no qual afirma
que os sujeitos de direito sao pessoas, as coisas consideradas

138



inanimadas e os animais, considerados objetos, nao se enquadram
como sujeitos de direito.

No entanto, conforme Noirtin (2010) essa concepgao classica
baseada no antropocentrismo e na ideia do ser humano como o
unico capaz de assumir os direitos e obrigagdes vem sendo muito
discutida e esta evoluindo no sentido de se reconhecer os animais
como sujeitos de direito. Mesmo que exista a percepgao por parte
de alguns juristas de que os animais se enquadram em um direito
especial de protecdo, busca-se considera-los ndo apenas como um
bem mdvel ou propriedade, mas sim como sujeitos de direitos, aos
quais deve ser atribuido valor intrinseco nao com base no falar e no
pensar, mas também pelo fato de sofrerem e sentirem.

Portanto, atualmente existe uma discussao ética e juridica em
torno da elevacdo dos animais a categoria de sujeitos de direito. A
Constitui¢ao Federal de 1988 trata os animais silvestres como bem
de uso comum do povo (art.225) e para o Céddigo Civil de 2002 os
animais domésticos sao considerados objetos (art.82). Desse modo,
demonstra-se fundamental propor uma reflexao critica sobre essa
visdo normativa antropocéntrica.

Autores, tais como Singer (2004) e Noirtin (2010) defendem a
ideia de reconhecer os animais como sujeitos de direito, destacando
que a categorizacdo dos animais como objeto ou coisas é um
preconceito indefensavel, que se compara ao racismo, pois 0s
considera como fora da consideracao moral. Lourengo (2008), ao
defender sua tese sobre o animal sujeito de direito, destaca que é
importante diferenciar o que seria os sujeitos de direitos
personificados e despersonificados, sendo que dentre o primeiro,
cita-se as pessoas humanas e juridicas, e os sujeitos de direitos
despersonificados (nao-personificados), sao classificados em
despersonificados humanos (embrido) e os nao-humanos (os
animais).

Amaral (2021) propde a existéncia de uma dignidade
bioldgica, que denomina de biodignidade, para sustentar o valor
intrinseco e a personalidade juridica dos animais. Defende a
possibilidade de fundamentar o conceito juridico de biodignidade,
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do qual desdobra a personalidade juridica dos animais, no
principio da harmonia com a natureza, implicito no art. 225 caput,
da CF/88, atribuindo-lhe uma fungao integrativa do ordenamento
juridico, que possibilita o reconhecimento da personalidade
juridica dos seres ndao humanos e, assim, dos animais, sem
enfraquecer os direitos humanos ja conquistados.

O conceito de biodigniade defendido por Amaral (2021) tem
suas bases filosoficas e éticas na Teoria da Evolucao Criadora, de
Henri Bergson, para o qual “o vegetal e o animal descendem de um
antepassado em comum, que originalmente tinha as mesmas
tendéncias, mas, nao obstante, devido as diferentes formas de
nutri¢do, seguiram caminhos evolutivos diversos” (AMARAL,
2021, p. 24).

Desse modo, a partir do conceito de biodignidade, como uma
dignidade que nado se fundamenta na linguagem e nem na
racionalidade, como defendeu Kant, mas no proprio impulso para
vida, propde que se reconhega valor intrinseco aos animais e, por
conseguinte, uma personalidade juridica compativel com sua
dignidade bioldgica. SO assim, destaca a autora, os animais nao
humanos poderao ter verdadeiramente seus direitos respeitados
para gozarem de uma vida plena, que seja compativel com o
principio de harmonia com a natureza (AMARAL, 2021).

Em linha semelhante, Dias (2006, p.25) argumenta que:

[..] o fato de o homem ser juridicamente capaz de assumir deveres em
contraposicao a seus direitos, e inclusive de possuir deveres em relagao aos
animais, ndo pode servir de argumento para negar que os animais possam
ser sujeitos de direito. E justamente o fato dos animais serem objeto de
nossos deveres que os fazem sujeitos de direito, que devem ser tutelados
pelos homens.

Portanto, por serem incapazes de exercer seus atos da vida
civil e de se representar em juizo, os animais titulares de direitos
ndo-humanos sao protegidos na legislagao brasileira, a qual ja lhes
conferem a protegao por meio de seus representantes legais, como
uma decorréncia da prépria Constituicao Federal de 1988.
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Todavia, para a efetivagdo desses direitos é necessdria a
mudanga do status juridicos dos animais para sujeitos, pois tratar
0s animais como bem de uso comum do povo e como objetos,
apenas refor¢a a condicdo de dominancia que o ser humano
acredita ter sobre eles. Isso pode ter vindo de varias circunstancias,
tais como o antropocentrismo, no qual se acredita que os homens,
por serem racionais, sao superiores aos demais seres vivos, em
razao de sua hierarquia; bem como as crengas vinda do
cristianismo que apoia essa visao, moldando as diversas culturas e
sociedades pelo mundo (PASTOUREAU, 2010).

Definir animais como “coisas” para alguns pesquisadores é
totalmente errado, visto que sdao seres que tém comprovado sua
existéncia de vida nao apenas no plano moral e psiquico, mas
também nos aspectos bioldgico e mecanico, sendo considerados
seres viventes e sencientes, e isso por comprovagao cientifica
(DIAS, 2006; RODRIGUES, 2012). Portanto, os animais devem ser
reconhecidos como sujeitos de direitos nao com base na inteligéncia
e no raciocinio, mas pelo fato de serem dotados de consciéncia, pois
sofrem dores e sentem alegrias, nao como os humanos, mas
conforme seu modo. Sendo assim, nao devem ser considerados
simples objetos conforme descrito no art. 82 do Codigo Civil,
devendo ser protegidos contra qualquer tipo de violéncia.

Essa falta de adequada consideragao ética e juridica dos animais
pelo antropocentrismo juridico, tem trazido grandes impactos e
discussdes no ordenamento juridico, levando a decisoes judiciais e
administrativas controversas sobre seus direitos, podendo ser até
abatidos sem prévia autorizagdao. Destaca-se que pela classificagdo,
conforme os termos do art. 82 do Cdédigo Civil, os animais domésticos
sao meros bens semoventes passiveis de direitos reais, e 0os animais
silvestres tém sua classificagao como bem de uso comum (DIAS, 2006).
Nessa linha, apesar de receberem a protegao das leis ambientais,
continuam na posigao ética de coisas.

Enquanto os animais forem tratados pelo ordenamento
juridico como coisas, com mero valor instrumental, ndo desfrutarao
de uma relagao ética com os seres humanos, uma vez que, como
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destaca Amaral (2021), entre sujeito e objeto nao existe
relacionamento ético, mas apenas juizo de conveniéncia e
oportunidade. Uma relagao ética e respeitosa sé é possivel entre
sujeitos, com valor intrinseco. Desse modo, se o0s animais
continuarem a ser tratados como coisas, por mais que as leis
ambientais os protejam, ndao estardao protegidos de fato pela
comunidade dos humanos, tendo em vista que esta continuara os
vendo apenas com valor instrumental (AMARAL, 2021) a servigo
de seus caprichos.

Como se vé, a natureza juridica dos animais se tornou um
grande obstaculo para criar medidas mais especificas, pois a visao
antropocéntrica e o senso popular ainda consideram os animais
como bens inferiores, sem sentimentos, comandados pelo homem
de acordo com suas vontades, sendo que os direitos conquistados
contra maus-tratos sao vistos como direitos indiretos, ou seja, como
uma e decorréncia do direito de propriedade do ser humano.

Portanto, a discussdo sobre o status juridico dos animais
passa pela superagao dessa visao antropocéntrica, principalmente
apos descobertas cientificas no sentido de que os animais sao seres
sencientes, ou seja, que percebem pelos sentidos (LOURENCO,
2013). Mesmo que no ordenamento juridico nacional a concepgao
antropocéntrica ainda se faga presente, existem propostas que
defendem a titularidade de direitos pelos animais, com a redugao
dessa desigualdade juridica entre humanos e os animais nao
humanos.

De acordo com a teoria da biodignidade, os animais tem sua
personalidade bioldgica, além disso, apresentam sentimentos e
emocoes, que, segundo Amaral (2021), devem ser considerados,
pois apresentam a capacidade de se expressar afetivamente, sendo
algo complexo notado até na forma de se acasalarem, no amor
materno e afetos familiares. “Essa capacidade de estabelecer
vinculo afetivo denotada pelos animais deve ser reconhecida na
conformacgao da sua personalidade e deve se refletir nos direitos
que se desdobram da personalidade juridica da pessoa biologica
animal” (AMARAL, 2021, p. 299).
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Apesar dos avangos, ainda ha um grande caminho a percorrer,
pois mesmo com a existéncia de diversos dispositivos legais que
regulamentam a prote¢do animal, ndo existe no Brasil nenhuma
legislagao que trata os animais como sencientes e com direitos
proprios, mas sim, regras juridicas que trazem as formas de manejo
e tratamento, com limitagoes e restri¢des, o que reforga ainda mais
a ideia de que esses seres sao propriedades, objetos, coisas ou bens.

MAUS-TRATOS CONTRA OS ANIMAIS

Os maus-tratos contra animais sao vistos como tudo aquilo
que resulte em meios cruéis e abusivos, sendo todo ato de
abandono, omissao, de forma dolosa ou culposa, em vias publicas
ou particulares, trabalho excessivo, experimentacgao, cativeiros,
prisdes, mutilagdes, deixar de alimentar, entre outros meios nos
quais cause sofrimento ao animal, e que nao se tem justificativa
para tais circunstancia (MOL; VENANCIO, 2010).

Existem diversas condutas que determinam a tipificacao do
crime de maus-tratos, tais como omissdao, negligéncia,
imprudéncia, falta de alimentagdo, de prestar auxilio médico e
cuidados basicos, e ndo somente as vias de fato como violéncia
fisica e mutilagdes. Todas essas condutas se sob somem em tipos
penais passiveis de pena. Porém, ainda falta muito para alcangar as
conquistas almejadas por aqueles que defendem a causa animal,
pois a legislagao puni de forma branda e esta longe de ser cumprida
da forma que se espera. Muitas vezes a falta de punicao leva o
criminoso a voltar a conviver em sociedade, praticando novamente
tais crimes, pois saberd que ficard impune.

Mesmo que ja existam leis que protejam os animais, a falta de
caracterizar, definir e conceituar as violéncias ainda gera
empecilhos para impedir que esses crimes acontegam. Diante disso,
o Conselho Federal de Medicina Veterindria criou em 26 de
outubro de 2018 a Resolugao n® 1.236, que pela primeira vez da
énfase sobre quais condutas sao consideradas como crime de maus-
tratos contra animais.
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A Resolugdo foi criada considerando a proibi¢ao contra

animais expressa no art 225 da Constituicao Federal de 1988; o art
32 da Lei Federal n® 9.605, de 1998, o art 29 do Decreto n® 6.514 de
2008; a Emenda Constitucional n®96 de 2017; a Lei Federal n® 13.364
de 2016, dentre outros aspectos que tratam sobre a protegao animal.
No art 5° da Resolugao, considera crime de maus-tratos:
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- executar procedimentos invasivos ou cirtrgicos sem os devidos cuidados
anestésicos, analgésicos e higiénico-sanitarios, tecnicamente recomendados;
— permitir ou autorizar a realizagdo de procedimentos anestésicos,
analgésicos, invasivos, cirtirgicos ou injuriantes por pessoa sem qualificagdo
técnica profissional; III - agredir fisicamente ou agir para causar dor,
sofrimento ou dano ao animal;

— abandonar animais; deixar o tutor ou responsavel de buscar assisténcia
medico- veterindria ou zootécnica quando necessaria;

— deixar de orientar o tutor ou responsavel a buscar assisténcia médico
veterinaria ou zootécnica quando necessaria;

- nao adotar medidas atenuantes a animais que estdo em situacdo de
clausura junto com outros da mesma espécie, ou de espécies diferentes, que
o aterrorizem ou o agridam fisicamente;

- deixar de adotar medidas minimizadoras de desconforto e sofrimento para
animais em situacdo de clausura isolada ou coletiva, inclusive nas situacGes
transitérias de transporte, comercializagao e exibi¢do, enquanto responsavel
técnico ou equivalente;

— manter animal sem acesso adequado a agua, alimentagao e temperatura
compativeis com as suas necessidades e em local desprovido de ventilagao
e luminosidade adequadas, exceto por recomendacao de médico veterinario
ou zootecnista, respeitadas as respectivas areas de atuagao, observando-se
critérios técnicos, principios éticos e as normas vigentes para situagdes
transitorias especificas como transporte e comercializagao;

— manter animais de forma que nao lhes permita acesso a abrigo contra
intempéries, salvo condi¢ao natural que se sujeitaria;

- manter animais em numero acima da capacidade de provimento de
cuidados para assegurar boas condi¢des de satide e de bem-estar animal,
exceto nas situagdes transitdrias de transporte e comercializagao;

- manter animal em local desprovido das condigdes minimas de higiene e
asseio; XII —impedir a movimentac¢ao ou o descanso de animais;

— manter animais em condi¢des ambientais de modo a propiciar a
proliferacdo de microrganismos nocivos;



— submeter ou obrigar animal a atividades excessivas, que ameacem sua
condigado fisica efou psicoloégica, para dele obter esfor¢os ou
comportamentos que nao se observariam senao sob coergao;

—submeter animal, observada espécie, a trabalho ou a esforco fisico por mais
de quatro horas ininterruptas sem que lhe sejam oferecidos agua, alimento e
descanso; XVI — utilizar animal enfermo, cego, extenuado, sem protecao
apropriada ou em condigoes fisiologicas inadequadas para realizagao de
Servigos;

— transportar animal em desrespeito as recomendagdes técnicas de drgaos
competentes de transito, ambiental ou de satide animal ou em condig¢des que
causem sofrimento, dor e/ou lesdes fisicas;

- adotar métodos ndo aprovados por autoridade competente ou sem
embasamento técnico-cientifico para o abate de animais;

- mutilar animais, exceto quando houver indicagdo -clinico-cirurgica
veterindria ou zootécnica;

— executar medidas de depopulacdo por métodos nao aprovados pelos
o6rgaos ou entidades oficiais, como utilizar afogamento ou outras formas
cruéis;

- induzir a morte de animal utilizando método nao aprovado ou nao
recomendado pelos orgdos ou entidades oficiais e sem profissional
devidamente habilitado;

— utilizar de métodos punitivos, baseados em dor ou sofrimento com a
finalidade de treinamento, exibi¢do ou entretenimento;

- utilizar agentes ou equipamentos que inflinjam dor ou sofrimento com o
intuito de induzir comportamentos desejados durante praticas esportivas,
de entretenimento e de atividade laborativa, incluindo apresentagdes e
eventos similares, exceto quando em situac¢bes de risco de morte para
pessoas e/ou animais ou tolerados enquanto estas praticas forem legalmente
permitidas;

— submeter animal a eventos, agdes publicitarias, filmagens, exposigdes e/ou
produgdes artisticas e/ou culturais para os quais nao tenham sido
devidamente preparados fisica e emocionalmente ou de forma a prevenir ou
evitar dor, estresse e/ ou sofrimento;

— fazer uso e/ou permitir o uso de agentes quimicos e/ou fisicos para inibir a
dor ou que possibilitam modificar o desempenho fisioldgico para fins de
participagdo em competicdo, exposigdes, entretenimento e/ou atividades
laborativas.

- utilizar alimentacdo forcada, exceto quando para fins de tratamento
prescrito por médico veterinario;

— estimular, manter, criar, incentivar, utilizar animais da mesma espécie ou
de espécies diferentes em lutas;
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- estimular, manter, criar, incentivar, adestrar, utilizar animais para a pratica
de abuso sexual;

- realizar ou incentivar acasalamentos que tenham elevado risco de
problemas congénitos e que afetem a satide da prole e/ou progenitora, ou
que perpetuem problemas de satide pré-existentes dos progenitores (CFMV,
2018, p.3-5).

Essa resolucao considera outras normativas que surgiram
antes, para instituir normas que regulamentam de forma relativa a
conduta do Médico Veterinario e Zootecnista em relacdo a
constatacdo de crueldade, abuso e maus-tratos animais. Mesmo
que explicativa e nao taxativa, tal Resolugao é mais uma base para
que o judicidrio possa julgar as condutas de maus tratos com uma
maior facilidade e certeza, pois estd bem-conceituado,
apresentando 29 tipos de maus-tratos que podem ser cometidos
contra os animais.

Como ja mencionada, existem diversas condutas que se
enquadram como maus-tratos contra os animais, desde praticas
comissivas, omissivas, negligéncia até deixar de atender o animal
em seus cuidados basicos (alimentagao adequada, abrigo, auxilio
médico, fornecimento de dgua limpa), também se enquadra como
crime contra os animais. Nesse contexto, ainda pode-se citar
aqueles que sdo mais recorrentes, sendo: trafico de animais
silvestres e exodticos; comércio de animais de forma irregular;
Vivissecgdo, animais utilizados para experimentos laboratoriais; e
abandono.

Neste mesmo sentido, Prado (2019, p.233) atribui os conceitos
de maus-tratos contra os animais da seguinte forma:

As espécies de maus-tratos e sevicias aos animais podem ser fisicas
(violéncia gratuita de varios tipos, ocasional ou habitual, forme, sede,
exageros no campo de trabalho, chicotadas, pesos, arreios, excesso de fadiga,
emprego antifisiologico, meios dolorosos, atividade esportiva utilizando o
animal como alvo ou objeto de diversao, etc.); genéticas ou mecanicas
(selegao genética ou intervencao genética para obtencao de animal andmalo,
constri¢do em periodo de aleitamento impedindo sua movimentagao ou seu
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desenvolvimento fisico regular, forcar a ingestdo de alimentos, etc.);
ambientais (constri¢do em desprazivel situagao de cativeiro).

Em abril de 2023, um dos maiores embates que surgiu, foi o
episddio que envolveu a Justica Federal e um homem morador do
Amazonas, no qual este mantinha em sua propriedade uma
capivara, sendo esta um animal silvestre. De acordo com o portal de
noticias G1 do Amazonas, que publicou um artigo no dia 01 de maio
de 2023, o acusado de violar as leis ambientais foi multado pelo
IBAMA em 17 mil reais por suspeita de maus-tratos, abuso e
exploracdo animal, foi ainda notificado a retirar todas as publicagdes
feita com os animais de seus perfis em plataforma digitais.

Sobre ele, ainda recai outras acusag¢des de abuso contra
animais silvestres. Por fim, houve decisdo judicial permitindo ao
acusado ficar com a tutela proviséria do animal. Em relacao as
multas, o IBAMA baseou-se na legislagao brasileira, notificando o
acusado com base no Decreto n® 6.514 de 2008, que regulamenta a
Lein®9.605 de 1998, a Lei de Crimes Ambientais.

Nesse contexto, o IBAMA discute a forma como o repercutiu
nas redes sociais, que consideraram erratica a atuacao da Autarquia
Ambiental. O analista Roberto Cabral - fiscal da Autarquia, diz que
a forma como tudo ocorreu e a decisdao de devolver a capivara ao
acusado tem prejudicado o trabalho do Instituto e enfatiza que,
estao procurando a melhor maneira para que a legislagao seja
cumprida e que se dé o destino correto ao animal, frisando que
como se trata de um animal silvestre, este deve ser livre em seu
habitat e junto ao seu grupo (PORTAL G1 AM, 2023).

O exemplo supracitado € uma forma de mostrar que, enquanto
a Lei nao cumprir seu papel, sendo mais rigorosa, os crimes de
maus-tratos animais serdo cada vez mais recorrentes. E necessario
que toda a populacdo conhega principalmente sobre a Lei de
Crimes Ambientais, pois essa ¢ maneira de ajudar os orgdos
responsaveis pela fiscalizacao por meio de dentincias.

Frisa-se muito a questdo sobre nao ‘aplicar a lei de forma
correta’, ou ‘beneficiar somente alguns’, porém é valido destacar que
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as leis surgem pelas demandas que sao oriundas de dentincias e de
fiscalizacdo, no qual, quando se percebe a necessidade de punigdes
mais severas, o ordenamento juridico busca altera-las ou criar novos
decretos, leis e normativas trazendo san¢des mais rigorosas.

0S ANIMAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A protecdo animal no ordenamento juridico tem sofrido
mudangas ao longo dos tempos, principalmente em territorio
brasileiro. A primeira lei de protecao animal surgiu na Gra-
Bretanha em 1822, a qual protegia o direito da propriedade,
proibindo maus-tratos aos animais que pertenciam a terceiros
(REGIS; CORNELLI, 2017). No Brasil, a evolucao das leis s se
tornou constante nas ultimas décadas, principalmente apos a
Constitui¢ao Federal de 1988, que em seu art. 225, prevé que toda a
sociedade tem direito a um meio ambiente equilibrado, devendo
defender a fauna e a flora para as geragdes futuras.

Anterior a Constitui¢do Federal, a primeira norma contra
maus-tratos animais que surgiu no ambito brasileiro foi o Decreto
n? 16.590 de 1924, a qual trouxe a regulamentacdo das casas de
diversoes publicas, proibindo corrida de touros, novilhos, brigas de
galos, passaros silvestres, ou qualquer outro entretenimento que
pudesse causar dor e sofrimento aos animais.

Outro Decreto, o de n® 24.645 de 1934 estabelece medidas
preventivas para proteger os animais, tendo como punigao multa e
prisao para aqueles que maltratam os animais, mesmo que fossem
proprietdrios ou nao, sendo a pena dependente da gravidade do
ato. O Decreto considerava todos os animais como sendo tutelados
pelo Estado.

Esse Decreto previu os tipos de maus-tratos contra os animais
descrito no Art. 3° considera-se maus tratos quando:

- praticar ato de abuso ou crueldade em qualquer animal;
- manter animais em lugares anti-higiénicos ou que lhes impegam a
respiragao, o movimento ou o descanso, ou os privem de ar ou luz;
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- obrigar animais a trabalhos excessivos ou superiores as suas forgas e a todo
ato que resulte em sofrimento para deles obter esfor¢os que, razoavelmente,
nao se lhes possam exigir sendo com castigo; IV - golpear, ferir ou mutilar,
voluntariamente, qualquer 6rgao ou tecido de economia, exceto a castragao,
sO para animais domésticos, ou operacdes outras praticadas em beneficio
exclusivo do animal e as exigidas para defesa do homem, ou no interésse da
ciéncia;

- abandonar animal doente, ferido, extenuado ou mutilado, bem como
deixar de ministrar-lhe tudo o que humanitariamente se lhe possa prover,
inclusive assisténcia veterinaria;

- nao dar morte rapida, livre de sofrimentos prolongados, a todo animal cujo
exterminio seja necessario, parar consumo ou nao;

- abater para o consumo ou fazer trabalhar os animais em periodo adiantado
de gestagao;

VIIL - atrelar, no mesmo veiculo, instrumento agricola ou industrial, bovinos
com equinos, com muares ou com asininos, sendo somente permitido o
trabalho em conjunto a animais da mesma espécie;

- atrelar animais a veiculos sem os apetrechos indispensaveis, como sejam
balancins, ganchos e langas ou com arreios incompletos incomodos ou em
mau estado, ou com acréscimo de acessoérios que os molestem ou lhes
perturbem o funcionamento do organismo;

- utilizar, em servico, animal cego, ferido, enfermo, fraco, extenuado ou
desferrado, sendo que este tltimo caso somente se aplica a localidade com
ruas cal¢adas; XI - agoitar, golpear ou castigar por qualquer forma um
animal caido sob o veiculo ou com ele, devendo o condutor desprendé-lo do
tiro para levantar-se;

- descer ladeiras com veiculos de tracdo animal sem utilizacdo das
respectivas travas, cujo uso é obrigatdrio;

- deixar de revestir com couro ou material com idéntica qualidade de
protegao as correntes atreladas aos animais de tiro;

- conduzir veiculo de tragao animal, dirigido por condutor sentado, sem que
o mesmo tenha bola é fixa e arreios apropriados, com tesouras, pontas de
guia e retranca; XV - prender animais atras dos veiculos ou atados as caudas
de outros;

fazer viajar um animal a pé, mais de 10 quilometros, sem lhe dar descanso,
ou trabalhar mais de 6 horas continuas sem lhe dar agua e alimento;

- conservar animais embarcados por mais da 12 horas, sem agua e alimento,
devendo as empresas de transportes providenciar, sobre as necessarias
modificagdes no seu material, dentro de 12 meses a partir da publicagao
desta lei;
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- conduzir animais, por qualquer meio de locomocao, colocados de cabeca
para baixo, de maos ou pés atados, ou de qualquer outro modo que lhes
produza sofrimento;

- transportar animais em cestos, gaiolas ou veiculos sem as proporg¢des
necessarias ao seu tamanho e niimero de cabegas, e sem que o meio de
condugao em que estdo encerrados esteja protegido por uma rede metalica
ou idéntica que impeca a saida de qualquer membro da animal;

- encerrar em curral ou outros lugares animais em timero tal que nao lhes
seja possivel moverem-se livremente, ou deixa-los sem agua e alimento mais
de 12 horas; XXI - deixar sem ordenhar as vacas por mais de 24 horas,
quando utilizadas na explorado do leite;

XXII - ter animais encerrados juntamente com outros que os aterrorizem ou
molestem; XXIII - ter animais destinados a venda em locais que nao reunam
as condigdes de higiene e comodidades relativas;

XXIV - expor, nos mercados e outros locais de venda, por mais de 12 horas,
aves em gaiolas; sem que se faca nestas a devida limpeza e renovagao de
agua e alimento; XXV - engordar aves mecanicamente;

XXVI - despelar ou depenar animais vivos ou entrega-los vivos a
alimentagado de outros;

XXVII — ministrar ensino a animais com maus tratos fisicos;

XXVIII - exercitar tiro ao alvo sbbre patos ou qualquer animal selvagem
exceto sobre os pombos, nas sociedades, clubes de caga, inscritos no Servigo
de Caca e Pesca;

XXIX - realizar ou promover lutas entre animais da mesma espécie ou de
espécie diferente, touradas e simulacros de touradas, ainda mesmo em lugar
privado;

- arrojar aves e outros animais nas casas de espetaculo e exibi-los, para tirar
sortes ou realizar acrobacias;

- transportar, negociar ou cagar, em qualquer época do ano, aves insetivoras,
passaros canoros, beija-flores e outras aves de pequeno porte, excecao feita
das autorizag¢Oes para fins cientificos, consignadas em lei anterior (BRASIL,
1934, p.1)

Apds, em 1941, surgiu o Decreto n® 3.688, denominado como
Lei das Contravengoes penais, trazendo uma prote¢ao maior contra
0s maus-tratos animais, no qual consta no Art. 64 que aplica a
prisao simples (de 10 a 30 dias) ou multa (cem a quinhentos mil
réis) para aqueles que tratarem os animais de forma cruel ou
submeté-los a trabalho excessivo. A mesma pena é aplicada para
fins didaticos ou cientificos, realizados em lugares publicos ou
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expostos ao publico, com experiéncias dolorosas ou crueis
destinadas aos animais vivos, sendo a pena aumentada para
quando o animal é submetido a trabalho excessivo ou tratado com
crueldade em exibi¢ao ou espetaculo publico.

Mesmo com puni¢do simples e multa, tratada como nao
punivel a tentativa de contravengao, o Decreto acima foi
importante para provocar a conscientizagao sobre os animais como
seres nao humanos que precisavam ser protegidos. Dentro do
ordenamento juridico surgiu uma gama de legislacdao, dentre as
quais cita-se: Lei n® 221 de 1997, Cédigo de Pesca; Lei n® 5.197 de
1967, Lei de Protecao a Fauna; Lei n°® 6.638 de 1979, Lei da
Vivissecgao de Animais; Lei n® 7.173 de 1983, Lei que determina o
funcionamento de Jardins Zoologicos; Lei n® 7.643 de 1987, Lei dos
Cetaceos; Lein®7.889 de 1989, Lei da Inspecao Sanitaria e Industrial
dos produtos de origem animal; Lei n® 9.605 de 1989, Lei de
Condutas e atividades lesivas ao meio ambiente; Lei n® 5.197 de
1967, Lei de Protecdo a Fauna; Lei n® 7.653 de 1988, Lei que traz
alteracoes da Lei de Protecdo a Fauna, tornando os crimes
cometidos contra os animais silvestres como inafiangaveis.

Toda essa Legislagao trouxe grandes contribuicdes. Assim, é
na Constituicao Federal de 1988 que se estabeleceu no capitulo VI
do titulo VIII, art 225, a sua énfase sobre o direito de todos a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo de uso comum
de todos e essencial a uma melhor qualidade vida, no qual tem que
ser preservado pela coletividade e Poder Publico para as futuras
geragOes (BRASIL, 1988). Nesse contexto, o Poder Publico foi
incumbido de proteger a fauna, vedando qualquer pratica que
coloque em risco sua fungao ecoldgica, que leve a extin¢ao de
espécies ou mesmo que 0s animais sejam submetidos a qualquer
ato de crueldade.

A Constitui¢ao trouxe uma nova maneira de olhar o meio
ambiente, em especial os animais, por meio de uma nova ordem
politica que deu énfase a protecdo aos direitos humanos a
preocupacgao em preservar o meio ambiente, sendo direito e dever
fundamental do cidaddo usufruir do meio ambiente de forma
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harmoniosa de modo a respeitar a legislacao protetiva vigente para
alcancar uma interacao entre o ser humano e a natureza que atinja
o verdadeiro equilibrio ambiental.

No entanto, conforme Teixeira (2017), diante do art. 225 da
Constitui¢ao Federal, mesmo que nao de forma explicita, € visivel
que o legislador entendeu que a protegao animal ¢ uma forma de
proporcionar o bem-estar ao ser humano, para este conseguir a
preservagao ambiental, mantendo o meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Percebe-se, assim, que tal visao antropocéntrica
sempre se fez presente no ordenamento juridico. Outro ponto que
se destaca € o conceito de meio ambiente que foi elevado a uma
amplitude que considera a necessidade de reserva legal, sendo
necessario selecionar os bens juridicos ambientais que sao
considerados tutelados.

Nessa linha de raciocinio, Ferreira e Ribeiro (2021, p. 26) atenta
para o fato de se considerar o meio ambiente em sua acepgao
global, em que:

O ambiente — elevado a categoria de bem juridico essencial a vida, a satide e
a felicidade do homem - integra-se, em verdade, em um conjunto de
elementos naturais, culturais e artificiais, de modo que possibilite o seguinte
detalhamento: meio ambiente natural (constituido pelo solo, a 4gua, o ar
atmosférico, a flora, a fauna, enfim, a biosfera); meio ambiente cultural
(integrado pelo patrimoénio artistico, cultural, paisagistico, arqueoldgico,
espeleoldgico, etc.); e meio ambiente artificial (formado pelo espaco urbano
construido, consubstanciado no conjunto de edificagdes e nos equipamentos
publicos: ruas, pragas, areas verdes, ou seja, todos os logradouros,
assentamentos e reflexos urbanisticos, caracterizados como tal).

A intervencao penal definida na Constituicao é justificada em
decorréncia do direito fundamental que o cidadao brasileiro tem ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e uma boa qualidade de
vida. Esses elementos citados acima, partem da ideia de que o meio
ambiente é tudo aquilo que se vivencia e que os sujeitos se fazem
presente, no qual nao existe uma forma punitiva de criminalizagao,
mas sim, o cumprimento da ordem prescrita, observando os
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principios que limitam o poder punitivo do Estado, no qual o
instrumento que integra os direitos humanos e fundamentais, é o
Direito Penal.

Conforme Teixeira (2017) quando se proibe tal crueldade
contra os animais, a Constitui¢do legitima a possibilidade de
reconhecer o valor intrinseco dos animais e bem assim o seu status
de sujeito de direito com a respectiva protecao de sua integridade,
cuidados e liberdade. No entanto, ainda enfrenta grandes
resisténcias, pois o ordenamento juridico brasileiro ainda se
mantém enraizado em uma cultura que apresenta tradi¢des
ultrapassadas, causando dificuldades na reflexao das mudangas
que favoregam os animais, pois muitas vezes seus tutores querem
que prevalega seus desejos.

Quanto ao Direito Civil, destaca-se que este nao define os
animais como sujeitos de direito, mas sim como bens semoventes
passiveis de apropriagao. Os animais sao categorizados no art.82
do Cddigo Civil de 2002, como “sao moveis 0s bens suscetiveis de
movimento préprio, ou remogao por forca alheia, sem alteragao da
substancia ou da destinagao economico- social” (BRASIL, 2002).
Assim, entende-se que persiste uma cultura de disposicao livre dos
atos que os proprietdrios podem realizar sobre os seus bens
semoventes, dificultando a avaliagdo sobre o dolo eventual que
envolve maus-tratos, em uma visao antropocéntrica.

O rompimento dessa visao tem vindo de alguns
doutrinadores, trazendo um novo campo dentro do cendrio
juridico, denominado ‘Direitos dos Animais’. Assim, com o
surgimento da protecdo animal em termos de legislacdo, surgiu
uma nova dimensao relacionada ao direito a vida, sendo este um
direito fundamental. Mesmo que a Constituigao Federal nao fosse
a primeira normativa brasileira de protegao, ela se tornou um
marco para criar possibilidades e pensar na vida dos animais que
sofrem constantemente com a crueldade e maus tratos.

Castro (2006, apud TEIXEIRA, 2017, p.374-375) entende que:
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Os animais podem até ter valor econdomico, mas nao sao coisas ou bens, nos
termos do Direito Civil, para que os proprietarios os utilizem como bem
entenderem, visto que a ideia de propriedade privada ja nao confere ao
proprietario poderes absolutos, pois sofrem, atualmente, inimeras
restrigdes de ordem legal e social. A partir desse raciocinio, o dono de um
animal nao seria nada além de um simples detentor, guardiao e responsavel
pela manutencéo desses seres, ndo podendo abandona-los ou maltrata-los.

O surgimento de novos pensamentos de doutrinadores é
importante, pois volta-se os olhares para os animais como seres
sencientes. Mesmo que no ordenamento juridico, mais
especificamente dentro da Constitui¢cao Federal e no Codigo Civil,
isto esta longe de acontecer, principalmente pela forma
antropocéntrica no qual as leis sdo tratadas, é necessario continuar
na busca do reconhecimento dos animais como sujeitos de direito e
por uma legislagao que trate com mais rigor os crimes de maus-
tratos contra animais.

Mesmo assim, na era contemporanea, o Direito Civil brasileiro
tem sido cada vez mais necessario na protecao do meio ambiente,
pois a legislacdo que trata sobre os maus-tratos animais ainda é
muito fraca e insuficientes para que se ponha fim a essa pratica.
Quando o Direito Civil entre em cena para garantir que os animais
sejam respeitados e tratados com dignidade, busca-se uma forma
de proteger efetivamente a fauna por meio da prote¢ao do meio
ambiente. Vale ressaltar que a protegao animal tem sido bastante
discutida nos ultimos anos, no qual suas pautas estao ligadas ao
meio ambiente, pois as relagdes entre os seres humanos e os
animais tém experimentado diversas formas de intera¢des e
intensidades.

A APLICABILIDADE DA LEI N° 9.605/98 E AS ALTERACOES
TRAZIDAS PELA LEI N° 14.064/20

A Lei considerada a mais importante na prote¢ao animal é a Lei
n® 9.605 de 1998, conhecida como Lei dos Crimes Ambientais ou Lei
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da Natureza. O capitulo V trata sobre os crimes contra o meio
ambiente, sendo que a se¢ao I aborda os Crimes contra a Fauna.

Do art. 29 até o art 37 sao apresentados varios crimes
cometidos contra o meio ambiente e suas possiveis sangdes, sendo
agressoes cometidas contra a fauna silvestre, nativa ou em rota
migratoria; exportacao para o exterior de peles e couros de anfibios
e répteis; introdugao de espécimes animais no Pais; praticar abuso
e maus-tratos contra animais; provocar, pela emissao de e fluentes
ou carreamento de materiais, o perecimento de espécimes da fauna
aquatica; pesca em periodos proibidos e com a utiliza¢ao de objetos
nao autorizados, podendo acarretar em detengao e multa.

Em relacio ao crime de maus-tratos contra animais,
considerada a protegao judicial e legislativa mais recente e que tem
sido importante para garantir os direitos dos animais, a Lei de
Crimes Ambientais ainda prevé em seu art. 32 multa e sang¢des para
aqueles que praticar ato de abuso contra qualquer animal, sendo
pena — detengao, de trés meses a um ano, e multa. A mesma lei é
aplicada para quem realiza experimentos dolorosos ou cruéis em
animal vivo quando se existe recursos alternativos, sendo a pena
aumentada de um sexto a um terco se o animal vier a 0bito. Assim,
sera tratado de forma especifica neste topico, o art. 32 da referida lei.

Conforme Prado (2019, p.204) sdo considerados crimes contra
0s animais, de acordo com o art. 32 da Lei de Crimes Ambientais:

praticar agdes de abuso (utilizar mal ou de modo inconveniente) sujeitar o
animal a trabalho excessivo, ultrapassando limites do préprio; maus-tratos,
que consistiram em ultraje ou lesdes; ferir(cortar, ofender, causar danos ao
animal); mutilar (lacerar alguma parte do corpo do animal); realizar
(executar) experiéncias crueis e dolorosas em animais vivos, mesmo que
para finalidades cientificas ou didaticas, na existéncia de meios alternativos.

Para aplicar a penalidade, a autoridade devera observar
alguns critérios, tais como: a gravidade do fato; os antecedentes
criminais de interesse ambiental do infrator; e a situacao
econdmica, quando se é aplicado multa. A pena restritiva é
considerada uma opgao em alguns casos. De acordo com o art. 8,
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penas restritivas sao aquelas direcionadas ao cumprimento da Lei,
no qual o infrator pode prestar servios comunitarios, ser
interditado temporariamente de seus direitos, ser suspenso de
forma parcial ou total de suas atividades; pagamento em dinheiro
e recolhimento domiciliar (BRASIL, 1998).

No art. 6 da Lei dos Crimes Ambientais, as sangdes referentes as
penas restritivas de direitos sdo autonomas e podem substituir as
privativas de liberdade quando se tratar de crime culposo, ou a
aplicacdo de pena privativa inferior a quatro anos; bem como a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade dos
condenados, 0os motivos e as circunstancias do crime (BRASIL, 1998).

Quando isso acontece, aplica-se a Lei n® 9.099/95 - Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, em seu art. 76 que determina
a possivel aplicacdo de pena restritiva de direitos ou mutas a serem
especificados na proposta e podendo ser reduzido pela metade se
o0 Juiz estipular que a pena de multa a tinica aplicavel. As punic¢des
sao brandas quando se trata de crimes de maus-tratos contra
animais, destacando ainda que as san¢oes da Lei para prevenir
condutas ilicitas nao sao habeis, o que permite essa flexibilidade e
transacao, estimulando os atos de maus-tratos animais.

Gomes (2013) acredita que a contribui¢do para que os maus-
tratos no Brasil permanecer ainda sem controle vém da falta de
uma legislacdo mais rigorosa para aqueles que cometem crimes
contra os animais. Muitos tutores maltratam seus animais pois
sabem que ird ocorrer a transagao penal, sua pena sera convertida
na prestacao de servicos, pagamentos de cestas basicas e outros,
pois mesmo com todas as buscas por leis mais rigorosas, os maus-
tratos sdo considerados de baixo potencial ofensivo, conforme a Lei
Federal n® 9.099/95.

Ainda se destaca que o art. 32 com as sangdes estabelecidas na
referida Lei, com aporte de outras leis e decretos que se refere ao
Direito Ambiental, o que chama atencao ¢ o fato de que o criminoso
¢ colocado como um infrator, pois os animais sdo vistos como
patrimonio comum, que pertence a coletividade, sendo um sujeito
passivo que se faz presente na composi¢do do meio ambiente.
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Assim, tem sua pena diminuida, dando a opg¢ao de penas

restritivas, geralmente na prestacdo de servicos a comunidade e

pagamento de multa, sem ficar privado de sua liberdade.
Conforme Lima (2015, p.24):

Nos crimes previstos na Lei n® 9.605/98, a acdao penal é publica e
incondicionada, ou seja, qualquer cidadao podera recorrer ao Ministério
Publico que é o titular da ac¢do penal. Dessa forma, o Ministério Publico
ingressara com agao judicial em defesa do animal e a punigdo se dara com
base no art. 32 da Lei dos Crimes Ambientais. Ocorre que, a pena por ser
inferior a dois anos de prisao, o Poder Judicidrio fornece penas alternativas,
por exemplo, quando o infrator recupera o dano ou paga seu crédito para
com a sociedade.

O emprego desse tipo de pena se encontra em desarmonia
com o objetivo da sangao, a qual se deve relacionar a tornar inviavel
e, por consequéncia, extinguir as execugdes de maus-tratos contra
os animais. Ao prever penas insignificantes, que nao atingem a
propria finalidade, que é a punicao para que estes crimes nao sejam
praticados de forma recorrente, ha a perda do carater dissuasorio
do Direito Penal. E necessario penas mais endurecidas, que levem
ao encarceramento, para que se impeca agdes de delinquentes
(KUMEGAWA, 2016).

Outra lei que ganhou grande notoriedade, porém mais pelo
seu simbolismo do que pelo carater punitivo, foi a Lei n® 14.064, de
29 de setembro de 2020, que altera dispositivos da Lei de crimes
ambientais, aumentando as penas cominadas ao crime de maus-
tratos contra os animais quando se trata de cao ou gato.

A alteracdo da Lei sofreu a influéncia da pressdo social
causada pelas noticias na imprensa de varios crimes cometidos
contra cachorros e gatos. Um desses crimes de maus-tratos a
animais foi sofrido por um cachorro da raga Pit Bull em 2019 em
uma cidade de Minas Gerais. Na ocasido, um homem decepou as
patas traseiras do animal, o que levantou diversas discussoes sobre
a importancia de tornar as penas mais brandas. Iniciou-se através
do projeto de Lei n® 1095 de 2019, que previa o aumento da pena
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também para animais nativos, exoticos e silvestres, com pena de 1
a 4 anos de reclusao e multa.

Porém, ndo se sabe os motivos, mas a Lei sofreu alteragtes e
passou a ser especifica para caes e gatos. Conforme Silva (2022) essa
perda nao foi somente pela restri¢ao, também houve prejuizos para
a causa animal num todo, pois suprimiu dispositivos que
estabeleciam pena aos estabelecimentos comerciais ou rurais que
concorrem para a pratica de crime de maus-tratos animais.

A referida Lei trouxe a tipificagdo de maus-tratos cometidos
contra caes e gatos, redigida o art 32 da Lei de Crimes Ambientais,
da seguinte forma:

Art. 32. Pratica ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domeésticos ou domesticados, nativos ou exoticos: §1° Incorre nas mesmas
penas quem realiza experiéncias dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda
que para fins didaticos ou cientificos, quando existirem recursos
alternativos. §1-A — Quando se tratar de cao ou gato, a pena para as condutas
descritas no caput deste artigo sera a reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos,
multa e proibi¢do da guarda (Incluido pela Lei n° 14.064, de 2020, grifo do
autor). §2° - A pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre morte do
animal (BRASIL, 2020).

Na teoria, é visivel as alteragOes trazendo pontos positivos,
sendo eles: aumento da pena de detencao de 3 meses a um ano e
multa para reclusao de 2 a 5 anos, mais multa e proibicao de
guarda; a denuncia deixou de ser por meio do Termo
Circunstanciado de Ocorréncia (TCO) e passou a ser por flagrante
delito (inquérito policial) e sem flagrante delito (Boletim de
ocorréncia). Quanto ao regime de cumprimento de pena, mudou
do regime aberto para fechado (dependendo da pena). No que
concerne ao pagamento de fianga, que era concedido para
autoridade policial, passou a ser autorizado somente pelo juiz.
Além disso, nao é mais possivel a transagao penal; e o infrator
perde a guarda do animal, antes ainda tinha a opgao de requerer
tal guarda.
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Esse acréscimo, mesmo com as modificagcdes no ordenamento
juridico, possiveis de uma penalizagao maior, ainda se apresenta
como suscetivel a penas restritivas, bem como a limitagdo
direcionada apenas aos cdes e gatos, excluindo qualquer outro
animal doméstico ou mesmo aqueles silvestres.

De acordo com Ferreira e Ribeiro (2021) a Lei 14.064/20 tem
alto grau de simbolismo, pois restringiu a qualificadora aos crimes
praticados aos caes e gatos, sendo contrdria a protecao a fauna que
estd na Constituicdo Federal. Foi uma maneira do legislador
atender o grande anseio da populagao diante de casos, que tiveram
grande repercussao a nivel midiaticos. Isso tornou necessario um
maior recrudescimento de pena, justificavel para aprovar a Lei; e
também porque apos a sua publicagao, foi noticiado a primeira
prisao decorrente da referida lei, sendo um dos indicios de
prestacdao de contas para a populagao ficar mais satisfeita. Assim,
percebe-se que teve um carater simbolico e que ndo visava somente
a protecao contra maus-tratos animais.

Mesmo com toda uma legislacdo criada para combater os
crimes de maus-tratos contra animais, para Ferreira (2011), a defesa
em torno da protecao animal requer um novo paradigma, no qual
estes sejam olhados nao como ‘coisas’ de acordo com o ordenamento
juridico atual, mas sim registra-los como sujeitos de direito,
respeitando suas vidas, seus sentimentos, dores e principalmente
sua liberdade. Devem ser considerados como seres ndo humanos,
com direitos, deixando a visao antropocéntrica, assumindo o
conceito juridico da bio dignidade, pois nao se tratam de
propriedade ou bem, que quando passivel de cumprimento de leis,
nao sejam mais tratados como crimes de menor potencial ofensivo.

Diante disso, nota-se que a legislagdo em torno da protegao
animal € algo que exige ainda muitas batalhas para se consolidar,
visto que animais tém sido brutalmente violentados e seus tutores
ou quaisquer que sejam 0s Criminosos que cometeram tais atos, na
maioria das vezes, ficam impunes, conseguindo até requerer a
guarda do animal. Diante dessa realidade, é mais que urgente a
busca de uma legislagao que seja especifica para os animais e que
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tenha puni¢des mais severas, pois ao contrario, os maus-tratos
continuaram ocorrendo e de forma descontrolada.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme o que foi discutido nesta pesquisa, pode-se
compreender a importancia no avango da legislagao protetiva que
trata sobre os direitos dos animais contra maus-tratos. Ao longo do
desenvolvimento, compreendeu-se um pouco das normas que
foram impostas e outras criadas para que os animais tivessem seus
direitos garantidos.

O maior marco que surgiu em protegao aos direitos dos
animais foi a Declaracao Universal dos Direitos dos Animais, em
1978 pela Unesco, que trouxe a reflexao sobre a importancia de
proteger e respeitar, proibindo qualquer tipo de crueldade e
violéncia a estes seres, bem como a proibi¢ao de seu uso em
experiéncias cientificas, exploragao e abandono.

Destacou-se o surgimento de normas que protegem os
animais, buscando reconhecer seus direitos para criar mecanismos
de defesa, nos quais cita-se a Lei de Crimes Ambientais, importante
instrumento no ordenamento juridico que passou a punir e
criminalizar os abusos, maus-tratos, mutila¢des, violéncias e
quaisquer atos que levem ao sofrimento animal. Abordou- se a
visao antropocéntrica e de forma breve o conceito de bio dignidade,
respeitando o principio da harmonia.

A criacao de leis ambientais, tais como a Lei n® 9.605/98 e as
alteragOes trazidas pela Lei n® 14.064/20 foi outro assunto abordado.
No que concerne a legislagao na qual os animais sdao considerados
como ‘coisas’, mesmo que a Lei n® 14.064/20 traga um novo
dispositivo, qualificando os crimes de maus-tratos contra animais
nao humanos, ainda se torna necessario a modificacao da visao
antropocéntrica, para se considerar os animais como sujeitos de
direito, relacionados aos deveres morais da sociedade, pois se trata
de vidas, e toda vida deve ser protegida, sendo dever do Estado
adequar o sistema para o senso de justiga para com todos.
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Foi possivel atender aos objetivos e responder a problematica
da pesquisa, em que se destacou os avangos em torno da legislacao
ambiental e a importancia das altera¢gdes no ordenamento juridico,
pois sao, essenciais para se adequarem as novas posturas advindas
da sociedade moderna, e ndo apenas se direcionar a situagdes
especificas e generalizadas. A sociedade tem a responsabilidade de
exigir maior rigor no cumprimento das leis e mesmo na criagao de
novos dispositivos legais para ‘descoisificar’ os animais.

Por fim, conclui-se que enquanto os animais forem tratados
pelo ordenamento juridico como coisas, com simples valor
instrumental, nao desfrutardao de uma relagdo ética com os seres
humanos, uma vez que, entre sujeito e objeto nao é possivel existir
um relacionamento pautado por principios éticos. De fato, entre
sujeito de direito, hoje apenas os humanos, e os animais, tidos como
coisas, tem existido apenas uma relagao orientada pelos interesses
econdmicos dos seres humanos. Uma relagao ética e respeitosa sé é
possivel entre sujeitos, com valor intrinseco. Dessa forma,
enquanto os animais forem tratados como coisas, as leis ambientais
que os protegem continuarao a ter apenas valor simbolico.

REFERENCIAS

AMARAL, R. D. O principio da harmonia com a natureza: uma
proposta para a consideragao ética e juridica dos seres vivos nao
humanos e ecossistemas. 346 f. 2021. Tese (Doutorado — Programa
de Pos Graduagao em Direito do Estado), Faculdade de Direiro,
Universidade de Sao Paulo, 2021. Disponivel em: https://www.
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde2107
2022104845/publico/10894111DIO.pdf. Acesso em: 16 jun. 202
BEVILAQUA, C. Teoria Geral do Direito Civil. 32 ed, Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1980.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de
outubro de 1988. Diario Oficial da Unido, 1988. Disponivel em:

161



https://www2.camara.leg.br/atividade- legislativa/legislacao/com
stituicao1988. Acesso em: 14 abr. 2023.

BRASIL. Decreto n°® 16.590, de 10 de setembro de 1924. Aprova o
regulamento das casas de diversdes publicas. 1924.Disponivel em:
https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=DEC&numero=16590
&ano=1924&ato=fcc0T UEITUNRpWTda7. Acesso em: 30 abr. 2023.
BRASIL. Decreto n® 24.645, de 10 de julho de 1934. Estabelece
medidas de protecdo aos animais. 1934. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930- 1939/decreto-
24645-10-julho-1934-516837-publicagao original-1-pe.html. Acesso
em: 01 mai. 2023.

BRASIL. Decreto n°® 3.688, de 03 de outubro de 1941. Lei das
Contravencoes Penais. 1941. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm. Acesso em: 01
mai. 2023.

BRASIL. Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os
juizados especiais viveis e criminais e d4 outras providéncias.
Diério Oficial da Unido. Brasilia, 1995. Disponivel em: http://www
.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm. Acesso em: 30 abr. 2023.
BRASIL. Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as
sangdes penais e administrativas derivadas de condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente, e d4 outras providéncias.
Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 1998. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm. Acesso em:
13 abr. 2022.

BRASIL. Lei n® 14.064, de 29 de setembro de 2020. Altera a Lei n°
9.605, de 12 de fevereiro de 1998, para aumentar as penas
cominadas ao crime de maus-tratos aos animais quando se tratar
de cdo ou gato. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 1998. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19605.htm. Acesso
em: 13 abr. 2022.

BRASIL. Resolugao n® 1.236 de 26 de outubro de 2018. Define e
caracteriza crueldade, abuso e maus-tratos contra animais
vertebrados, dispde sobre a conduta de médicos veterinarios e
zootecnistas e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao.

162


http://www/
http://www/
http://www/

Brasilia, 2020. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivi
1 03/ _ato2019-2022/2020/1ei/114064.htm. Acesso em: 30 mai. 2023.
CASSAN, D. F. Maus-tratos contra animais e a protegao juridica na
legislacdo brasileira, 60f, 2018. Trabalho de Conclusao de Curso
(Bacharel em Direito), Centro Universitario Toledo: Aragatuba, 2018.
DIAS, E. C. Os animais como sujeito de direitos. Revista Animal
Brasileira de Direito, vol.l, ano 1, 2006. Disponivel em:
https://www.animallaw.info/policy/revista-brasileira-de- direito-
animal-brazilian-animal-rights-review. Acesso em: 30 abr. 2023.
DINIZ, M. H. Compéndio de introducgao a ciéncia do direito. 182
ed. S3o Paulo: Saraiva, 1993.

FERREIRA, M. L. B. G,; RIBEIRO, L. G. G. R. Do crime de maus
tratos contra os animais e o direito penal simbolico: analise do
simbolismo penal na criagao da Lei n® 14.064 de 2020. CONPEDI
LAW REVIEW, Evento Virtual, v.7, n.1, 2021. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/conpedireview/article/dow
nload/7617/pdf., Acesso em: 01 mai. 2023.

GOMES, N. S. C. Um estudo sobre a responsabilidade civil dos
proprietarios e a entrega de caes e gatos na Diretoria de Vigilancia
Ambiental do Distrito Federal. 71 f., 2013. Monografia (Doutorado
em Direito) Universidade de Brasilia, DF, 2013. GOMES, O.
Introducao ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
KUMEGAWA, P. T. A ineficacia das medidas de combate aos
maus-tratos animais e a participacao do Estado mediante politicas
publicas. 76f, 2016. Tese (Especializagado em Direito Penal),
Universidade Federal do Parana, 2016.

LIMA, J. L. A. de. Um estudo acerca da legislacdo sobre os maus-
tratos com animais. 112

f. 2015. Dissertagio (Mestrado em Ambiente, Tecnologia e
Sociedade), Universidade Federal do Semiarido — UFERSA,
Mossoro - RN, 2015.

LOURENCO, D. B. A “Textura Aberta” da Linguagem e o Conceito
Juridico Animal. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, vol.2, %4,
2013.

163


https://www.planalto.gov.br/ccivi
https://www.planalto.gov.br/ccivi

MONTEIRO, W. De B. Curso de Direito Civil. Parte Geral, vol. 1,
ed 27. Sao Paulo: Saraiva, 1988.

MOL, S.; VENANCIO, R. A protecio juridica aos animais no Brasil.
Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2014.

NOIRTIN, C. R. F. F. Animais ndo humanos: sujeitos de direitos,
despersonificados. Revista Brasileira de Dirieto Animal, ano 5, vol
6, 2010. Disponivel em: https://periodicos.ufba.br/index.php/RB
DA /article/view/11075/7989. Acesso em: 28 abr. 2023.
PASTOUREAU, M. Os animais célebres. Sao Paulo: Martins Fontes;
2015.

PORTAL G1 AM. O que se sabe sobre o caso da capivara ‘Fil¢’,
criada por influencer multado pelo IBAMA no AM. 01/05/2023.
Disponivel em:https://gl.globo.com/am/amazonas/noticia/2023/
05/01/0-que-se-sabe-sobre-o-caso-da-capivara-filo-criada-por-influ
encer-multado-pelo-ibama-no-am.ghtml. Acesso em: 03 mai. 2023.
PRADQO, L. R. Direito Penal do Ambiente: crimes ambientais (Lei
n? 9.605 de 1988), 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019.

REALE, Miguel, Ligoes Preliminares de direito, 272 Ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2002.

REGIS, A. H. de P.; CORNELLI, G. Situacao Juridica dos animais e
propostas de alteragdes no Congresso Nacional. Rev. bioét. (Impr.).
2017; 25 (1): 191-7. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/bioet/
a/Y8rCY3gVCSspPkydMzgdzzB/?format=pdf&la=pt. Acesso em:
12 abr. 2023.

RODRIGUES, D. T. O direito e os animais: uma abordagem ética,
filoséfica e normativa. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2012.

SIQUEIRA JUNIOR, P. H. Teoria do Direito, 5? ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacgao, 2019. SINGER, P. Libertacdo Animal. 42 ed. Sao
Paulo: Lugano, 2004.

SILVA, J. M. R. P. B. de. Direito Animal 2° ed. Revista Amplliada e
Atualizada, Natal: RN, 2022.

SOUZA, ]. K. De; GOMES, E. C. Os animais como sujeitos de
direitos: uma discussdo acerca do Direito Constitucional
Contemporaneo. Revista de Iniciacdo Cientifica e Extensao da
Faculdade de Direito da Franga, v. 5, n. 1, dez de 2020. Disponivel

164


https://periodicos.ufba.br/index
https://www.scielo.br/j/bioet/
https://www.scielo.br/j/bioet/

em:  http://revista.direitofranca.br/index.php/icfdf/article/view/
1108. Acesso em: 18 jun. 2023.

TEIXEIRA, K. Maus-tratos de animais: uma protegao simbolica na
lei de crimes ambientais. Justica e Sociedade, v. 2, n. 1, 2017.

165


http://revista.direitofranca.br/index.php/icfdf/article/view/
http://revista.direitofranca.br/index.php/icfdf/article/view/




ADOCAO HOMOAFETIVA. A ORIENTACAO SEXUAL DOS
PAIS ADOTIVOS INFLUENCIA NO DESENVOLVIMENTO
PSICOLOGICO OU SOCIAL DOS ADOTANDOS?

Julia Fonseca Gomes
Cid Eduardo Brown da Silva

INTRODUCAO

Para a presente pesquisa, irei tratar de um ramo especifico do
direito civil, area extremamente interessante e que € de relevancia
maxima para a sociedade, que € o direito de familia e por possuir
muitas vertentes, irei abordar de uma forma especifica e
aprofundada, a adogdo, se o ordenamento juridico esta
amplamente preparado para resguardar os direitos das criangas e
dos adolescentes, irei tratar da adogao no ambito familiar de pais
que possuem uma relacdo homoafetiva, se ha algum tipo de
dificuldade nos tramites legais, inica e exclusivamente por conta
da orientacado sexual dos pais ou maes que desejam adotar.

Portanto, a pesquisa foi iniciada para entender como funciona
o processo de adogdo, quais sao os artigos que resguardam esse
direito, quais sdo as normas e regras que devem ser seguidas para
que seja efetivada uma adocao de forma correta e como prosseguir
depois que a adogao ja ocorreu. A adogao por casais homoafetivos
é um tema bastante controverso na sociedade brasileira,
levantando debates acalorados em diferentes setores. De um lado,
hd aqueles que defendem o direito desses casais de adotarem
criangas e formarem uma familia, garantindo a protegao e o bem-
estar dos menores.

Por outro lado, existem aqueles que se opdem a essa pratica,
argumentando que a formacdao de uma familia por casais do
mesmo sexo seria contrdria aos valores tradicionais e prejudiciais
para a formacdo das criangas adotadas. Diante desse cenario,
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levamos para debate a pergunta problema “A orientacdao sexual
dos pais adotivos influencia no desenvolvimento psicoldgico ou
social dos adotados?”.

Que nos leva a uma reflexao, se é possivel que alguém seja
influenciado pela orientacdo sexual de um outro individuo. Para a
apresentacao da monografia, foi necessario realizar a divisao dos
capitulos dos seguintes modos: introdugao, um conceito histdrico
de familia, as formas de familia apos a Constituicao Federal de
1988, a dignidade da pessoa humana e o interesse do menor, o
principio fundamental da igualdade, o conceito de adogado e seus
desdobramentos, e a relagao e as dificuldades que os pais podem
enfrentar, por mim, minhas consideragdes finais.

O estudo teve como objetivo responder a essa pergunta, por
meio de uma revisao bibliografica e analise critica de estudos ja
realizados sobre o tema. Além disso, serdo discutidos os possiveis
mecanismos que podem ser utilizados pelos pais adotivos para
promover um ambiente saudavel e acolhedor para as criangas,
independentemente de sua orientagao sexual. Por fim, espera-se
contribuir para o debate sobre adogao homoafetiva e desmistificar
os argumentos que tém sido utilizados para negar o direito de
adocao a casais do mesmo sexo.

Nesse contexto, a pesquisa visa analisar a ado¢ao homoafetiva
a luz da legislagao brasileira, da jurisprudéncia dos tribunais e da
literatura especializada, buscando compreender os argumentos
utilizados pelos dois lados do debate e avaliar a viabilidade juridica
e social da adogao por casais homoafetivos no Brasil.

Apesar dos avangos sociais e juridicos das tltimas décadas, a
adogao por casais homoafetivos ainda é um tema controverso, que
divide opinides e gera polémicas. De um lado, ha aqueles que
defendem que todos os individuos, independentemente se sua
orientacao sexual tem o direito de formar uma familia e de adotar
uma crianga, desde que preenchidos os requisitos legais.

Neste contexto, existe aqueles que se opdem a essa
possibilidade, argumentando que a adogdo por casais
homoafetivos seria prejudicial a formagao da crianga, ferindo
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valores morais e religiosos. Serao destacadas as dificuldades que os
pais homossexuais e filhos adotados por esses casais podem
enfrentar na conjuntura de familia, preconceitos vividos no dia a
dia, que nem deveriam ser uma pauta de discussdo, porém ao se
tratar de um reflexo da nossa atual sociedade, onde infelizmente
ainda existem intimeras formas de discriminagao, onde pessoas
LGBTQIA+ precisam enfrentar ao realizar praticas que casais
heteroafetivos fazem no cotidiano, que é a formacao de uma familia
sem sofrer qualquer tipo de discriminacao.

CONCEITO HISTORICO DE FAMILIA

Para o direito de familia, de antemao precisamos frisar que nao
existe um conceito especifico e inico, que devera ser considerado
como uma regra para definicio de familia, levando em
consideracdo até mesmo a variagdo na forma de conceituar da
doutrina, por isso familia pode ser considerada uma alteragao de
formas e jeitos.

Haja vista que o conceito mais antigo, podemos acentuar que
para essa definicao familia era entendido como uma unidade basica
de sobrevivéncia do ser humano, nos quais os individuos de uma
mesma espécie se uniam para garantir a sobrevivéncia sua e dos
seus e principalmente para a reprodugao da sua linhagem. Com o
passar do tempo, a evolugao de familia tem sido influenciado
fortemente por inumeros fatores, entre elas estd as mudangas
sociais, bioldgicas, culturais e até mesmo economicamente,
baseando-se nisso, novos modelos de familias estdao surgindo,
desde a familia tradicional até nos encontrarmos com a familia
monoparental, familia que foram reconstruidas, e para presente
pesquisa, de grande relevancia, a homoparental.

Portanto, a evolugdao dos modelos de familia, ainda sim esta
ligada ao conceito que foi dado nos primdrdios, mas também deve
ser formada por individuos que sdao unidos por lagos de sangue e
por lacos sociais e tem a func¢do de fornecer suporte emocional,
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financeiro e até mesmo social para as pessoas que fazem parte
dessa familia.

Mesmo com essa evolugao, ndo podemos classificar e definir
familia de uma maneira clara e objetiva, pois ainda continua a
evoluir em consequéncia das mudangas sociais, culturais e
bioldgicas que estao por vir na sociedade contemporanea, nos dias
atuais, existem incontdveis modelos de familia e toda e qualquer
familia tem o potencial de fornecer amor e zelo aos membros.

Uma definicdo que ndo iremos encontrar em nenhuma
jurisprudéncia, é a defini¢ao que enquadra as relagdes em primeiro
lugar, familia se trata de amor, carinho, zelo, responsabilidades,
entre outros jeitos de afeto. Sdo esses os sentimentos que me
remetem a familia, desse modo, criangas e adolescentes que sao
adotadas e acolhidas em uma nova familia precisam encontrar esse
tipo de sentimento, pois muitos ja conhecem o sentimento de
abandono, auséncia de carinho e também de afeto.

Tendo em vista, a auséncia de definicdo Uinica, é de suma
importancia os conceitos dos doutrinadores, e para os autores
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Mario Veiga (2012, p.35) definem
familia como “conceito de familia reveste-se de alta significacao
psicoldgica, juridica e social, impondo-nos um cuidado redobrado
em sua delimitagao tedrica”.

Para algumas pessoas, a constitui¢io de uma familia é um
sonho, para outros ¢ um dos pilares mais importantes da sociedade,
de todo modo, ¢ possivel destacar que existe uma redacdo na
constituicao federal, também redacao no cddigo civil e inimeros
doutrinadores e autores renomados que utilizam de suas obras
para compartilhar seus conhecimentos.

Para JACQUES LACAN, um importante psicanalista franceés,
expressa que “Entre todos os grupos humanos, a familia
desempenha um papel primordial na transmissao da cultura. Se as
tradi¢oes espirituais, a manutencdo dos ritos e dos costumes, a
conservagao das técnicas e do patrimonio sao com ela disputados
por outros grupos sociais, a familia prevalece na primeira
educagdo, na repressao dos instintos, na aquisi¢do da lingua
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acertadamente chamada de materna” e por fim, conclui que “Ela
estabelece desse modo, entre as geragdes, uma continuidade
psiquica cuja causalidade é de ordem mental”.

No ano de 1969, foi celebrada a Convencao Americana sobre
os Direitos Humanos, que entrou em vigor somente no ano de 1992,
que possui um artigo referente a protecao de familia, que tem por
redacdo que “familia é o elemento natural e fundamental da
sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado”

Uma defini¢do que vem através da jurisprudéncia, que merece
um destaque maior, é a da Constituicio Federal de 1988, que
expressa em seus artigos e incisos, conceito, direitos e deveres da
familia, porém de forma especifica, o artigo 226 expressa que:

A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado. § 1o - O
casamento € civil e gratuita a celebragao. § 20 — O casamento religioso tem
efeito civil, nos termos da lei. § 30 — Para efeito da proteg¢ao do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. § 40 — Entende
-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes. § 50 — Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. §
60 - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redagao data Pela
Emenda Constitucional no 66, de 2010). § 7o — Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas. § 8o — O
Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes.

Observa-se que a citagdo da Constituigao Federal destaca de
forma clara e objetiva, o conceito de familia, talvez somente
posterior a isso que os conceitos vieram ser mais subjetivos,
levando em consideragao a evolugao das pessoas como sociedade
em si. Portanto, justamente para isso que para o autor Paulo Lobo
expOde a seguinte escrita: “Os tipos de entidades familiares
explicitadas nos paragrafos do art. 226 da Constituicao sao
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meramente exemplificativos, sem embargo de serem os mais
comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa.

As demais entidades familiares sao tipos implicitos incluidos
no ambito de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de
familia indicado no caput. Como todo conceito indeterminado,
depende de concretizacao dos tipos, na experiéncia da vida,
conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade”.

Ja para Maria Helena Diniz, a familia compreende todas as
pessoas descendentes de ancestral comum, unidos pelos lagos do
parentesco, as quais se ajudam os afins. Abrangem, além dos
conjuges e da prole, os parentes colaterais até certo grau, como tio,
sobrinho, primo e os parentes por afinidade, sogro, sogra, genro,
nora, cunhado. Limitasse aos conjuges e seus descendentes,
englobando os conjuges dos filhos (2007; p. 9).

Para analisarmos uma evolucao dos termos para definir uma
familia, primeiro precisamos entender como era definida o conceito
de familia segundo o cddigo civil de 1916, que na redagao do artigo
233, expressava que familia era constituida pelo casamento, que era
definido como a unido voluntaria e indivisivel de um homem e
uma mulher.

Desse modo, a familia que era baseada no codigo civil era
exclusivamente composta por um homem e uma mulher, que eram
casados e somente assim era uma familia legitima, outros modos de
familia ndo eram reconhecidos como entidade familiar de forma legal.

Foi a partir da Constitui¢ao Federal de 1988 e do Codigo Civil de
2002, que tivemos o reconhecimento da diversidade familiar e passou
a trazer uma garantia de direitos e também de protegao para toda e
qualquer forma de familia. Portanto par o Cédigo Civil de 2002, ainda
nao existe uma defini¢do clara e objetiva de familia, porém podemos
considerar que por ser mais atual, estd enquadrado de uma forma
melhor na evolugao da sociedade como um geral, diferentemente da
Constituicao Federal que estipula de maneira objetiva e nos temos
atuais de uma forma obsoleta.
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No artigo 1.723 do Cédigo Civil declara “E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familia”, pode-se
considerar que nao € um conceito tao ultrapassado como o da
constitui¢ao federal mas ainda sim, faz a men¢ao ao homem e
mulher, dando o destaque somente para essa possibilidade de
constitui¢ao de familia (BRASIL, 2002).

Para o Cdédigo Civil vigente, mesmo que em sua redagao que
classifica uma familia, ou entidade familiar, que cita homem e
mulher, seja um pouco ultrapassada, é somente na jurisprudéncia
mais atualizada no ambito que engloba um casal de pessoas do
mesmo sexo, reconhecendo de maneira legal que é considerada
também como entidade familiar, ou seja, a familia homoafetiva esta
inclusa como uma composic¢ao de familia legitima como os mesmos
direitos e obriga¢des de uma familia heterossexual (BRASIL, 2002)

FORMAS DE FAMILIA APOS A CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988.

Na Constitui¢ao Federal de 1988, teve um capitulo totalmente
voltado para o direito e dever da familia, que é a partir do capitulo
VIIL, que tem o titulo da Familia, da Crianga, do Adolescente, do
Jovem e do Idoso®, tendo inicio no artigo 226 e se encerrando no
artigo 230. Vale destacar que no caput do artigo 226, expressa que
a familia, é base da sociedade e possui protecao de forma especial
do Estado. Foi somente a partir da Constituicao Federal de 1988 que
comecou a ser reconhecida de maneira legal, a unido estavel como
entidade familiar, tendo os mesmos efeitos do casamento civil, ou
seja, mesmo que um casal que estavam vivendo uma uniao estavel
sem que tivessem um casamento realizado formalmente, passaram
a ter os mesmos direitos e deveres de uns casais casados civilmente.

Logo em seguida, no artigo 227, da Constituicao Federal de
1988 temos de uma maneira expressa e completa qual seriam os
deveres da familia na seguinte redagao:
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O art. 227. E dever da Familia, da sociedade, e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade,
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao.

Como para o conceito de familia, seria de forma exclusiva
considerada familia somente ap6s o matrimonio, isso foi alterado
gracas a Constituicio Federal, um exemplo que é de suma
importancia a ser destacado do contexto supracitado, ¢ a uniao
estavel, pois ela passa a ganhar reconhecimento e também suporte
juridico, sendo acrescentada como uma espécie nova de familia.
(BRASIL, 1988)

Entretanto, para ser considerada uniao estdvel, sao necessarios
alguns requisitos especificos para que seja possivel ser configurada
como unido estdvel e sdo eles: apresente provas de que a
convivéncia é publica, ou seja, que é conhecida pelas pessoas ao seu
redor, que € continua, que nao se trata de um relacionamento
eventual, e que é duradoura, ou seja, que ja existe ha algum tempo.

Além disso, é possivel que o casal registre a uniao estavel em
cartorio, por meio da lavratura de uma escritura publica. Isso pode
ser feito a qualquer momento, desde que os dois estejam de acordo.
E importante ressaltar que a unido estdvel pode ocorrer entre
pessoas de diferentes sexos ou do mesmo sexo, sendo reconhecida
a uniao estavel homoafetiva. Desde 2011, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a unido estavel entre casais do mesmo sexo
como entidade familiar, garantindo os mesmos direitos e deveres
aos casais homoafetivos.

Por fim, é fundamental que o reconhecimento da uniao estavel
seja visto como um avancgo na luta pelos direitos civis e pela
igualdade de direitos de todas as pessoas, independentemente da
orientacao sexual ou identidade de género.
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FAMILIA MATRIMONIAL

Com base no direito, a familia matrimonial é uma das
primeiras formas de organizagdo familiar reconhecidas, tendo o
casamento como base. De acordo com o Cddigo Civil brasileiro, o
casamento € um contrato civil e solene que estabelece a uniao entre
um homem e uma mulher com o objetivo de formar uma familia.
Essa forma de familia é uma das mais antigas e tradicionais da
sociedade, considerada por muito tempo como a unica forma
legitima de constituir uma familia. Ainda hoje, muitas pessoas
buscam o casamento como uma forma de estabelecer uma relagao
estavel e duradoura.(BRASIL, 2002)

De acordo com a doutrina de Carlos Roberto Gongalves (2020),
a familia matrimonial é uma comunidade formada pela unido do
homem e da mulher em casamento, baseada na afetividade e
solidariedade reciprocas, e que tem como finalidade a realizagao
pessoal dos conjuges, bem como a procriagao e educagao de filhos,
se for essa a vontade do casal. A familia matrimonial é
regulamentada pelo Coédigo Civil, sendo que pode ser formada
pela unido estavel ou pelo casamento civil.

E importante ressaltar que, atualmente, o casamento nao é
mais a Unica forma de se estabelecer uma familia. A legislagao e a
sociedade evoluiram ao longo dos anos, e outras formas de uniao,
como a uniao estavel e a familia monoparental, passaram a ser
reconhecidas e protegidas pelo direito. Isso nao significa, no
entanto, que a familia matrimonial tenha perdido sua importancia
e relevancia.

A Constitui¢do Federal de 1988 reconhece o casamento como
base da familia, conforme estabelecido no artigo 226, §lo. No
entanto, outras formas de familia também sdo reconhecidas pela
legislagao, garantindo que todas as formas de unido sejam
protegidas e tenham seus direitos respeitados.

Assim, embora a familia matrimonial ainda seja uma forma
importante de constituicao da familia, ela ndo € mais a unica e
exclusiva forma reconhecida pela legislacdo brasileira. O
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importante é garantir a protegao e os direitos de todos os membros,
independentemente da forma de uniao estabelecida.

De acordo com o doutrinador Carlos Roberto Gongalves, a
familia matrimonial € “uma comunidade formada pela unidao do
homem e da mulher em casamento, que tem por base a afetividade
e a solidariedade reciprocas e que tem por finalidade a realizacao
pessoal dos conjuges e a procriagao e educagao de filhos, se for essa
a vontade do casal” (GONCALVES, 2020, p. 311).

Dentro da familia matrimonial, os cOnjuges assumem papeis e
responsabilidades especificas, como parceiros e pais. O casamento
¢ considerado uma institui¢ao que estabelece uma base sélida para
a criagdo de uma familia, com uma estrutura socialmente
reconhecida.

Com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, foi
estabelecida pelo legislador uma protecao para os novos modelos
de familia, como faz referéncia a redagao de ambos os pardgrafos
respectivamente §30 e §40 do artigo 226 da constituigao federal de
1988. A familia que se deu a partir do matrimonio teve uma
adaptagao rapida mediante as regras da sociedade.

Para uma curiosidade interessante e para um momento de
descontragdo, de acordo com autor VENOSA (2008), a celebracao
religiosa romana era denominada como confarreatio e se dava, pois
existia o costume de dividir uma torta de cevada entre os noivos,
que fazia referéncia a uma vida em comum. Essa tradigao deu
origem ao bolo dos casamentos atuais.

FAMILIAS RECONSTITUIDAS

Observa-se no decorrer da redagao, ja ndo existe somente um
conceito ou modelo de familia, com isso, um dos modelos que em
minha opinido merecem um destaque, ¢ a familia reconstruida,
pois ¢ um modelo de familia que ja existe a muito tempo e é muito
comum, mas existe ainda um preconceito por parte de algumas
pessoas em relacdo a esse modelo de familia. Inicialmente
precisamos esclarecer que uma familia reconstruida, ¢ onde a
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estrutura familiar é composta por pessoas que iniciam uma relagao
amorosa e constituem familia, apds o falecimento do conjuge
anterior, uma separag¢ao ou até mesmo um divércio.

Para esse modelo de familia, podem incluir os filhos de seu
relacionamento anterior e do mesmo modo se o casal tiver filhos da
relacdo atual, se da quando possuia uma estrutura familiar de um
modo, e por algum motivo deixou de existir e posterior a isso, teve
a reconstituicao de uma nova familia, mas dessa vez com membros
novos, por ter essa formacgao de familia, existem desafios, como
algumas familias passam por conta do julgamento da sociedade em
que vivemos.

Para a terapeuta familiar e também psicologa Ana Cristina
Dias, que tem uma vasta experiéncia com esse tipo de familia, vem
através de seus estudos, elaborar questdes tanto emocionais como
psicolégicas que derivam da familia reconstruida e
consequentemente modelos estratégicos para lidar com a formacgao
da familia. Ainda segundo Ana, esse modelo luta contra um desafio
referente e com a nova formacgao da relacao entre os membros da
propria familia, podendo levar a consequéncias como
discordancias e conflitos entre essas pessoas.

Ja para a jurista Maria Berenice Dias, que é especialista em
direito das familias, e um dos modelos que a mesma tem artigos
publicados e suas obras voltadas, ¢ a familia reconstruida, para ela,
essa modalidade de familia ¢ uma realidade que esta cada vez mais
presente na sociedade e merece respeito e reconhecimento como
qualquer familia.

Destacando sempre que a formacao dessa familia, pode ser
considerada complexa em alguns casos, de uma maneira especifica
para criangas que podem ficar ansiosas e nao saberem lidar com a
mudanga e a nova formagao de familia a qual estdo inseridas e para
0s pais que precisam ter esse cuidado e responsabilidade para saber
lidar com essa situacao.

Ainda para Maria Berenice, cada caso precisa ser analisado de
uma forma tnica e especifica para que se tenha uma resposta para
a questdo a qual enfrenta, pois cada familia enfrenta uma
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peculiaridade, ela busca sempre forma de solucionar os conflitos de
uma forma consensual, podendo ser por meio de uma forma de
negociagao ou mediagao entre os membros da familia.

Como também possui o titulo de advogada, a doutora Maria
defende que é preciso uma forma de adequacgao do legislador para
as realidades de familia que existem, para que sejam protegidas e
tenham um bem estar como as demais familias que sao
reconhecidas pelo nosso ordenamento juridico.

Um aspecto importante é a cooperagao e a comunicagao entre
os pais bioldgicos e seus ex-parceiros. E essencial que esses adultos
consigam trabalhar juntos em prol do bem-estar das criancas,
evitando conflitos e mantendo um ambiente harmonioso. A
negociagao de questdes como guarda compartilhada, visitas e
responsabilidades financeiras devem ser feitas de forma amigavel
e focada no melhor interesse das criangas.

Apesar dos desafios, muitas familias reconstituidas sao
capazes de construir relacionamentos fortes e afetuosos. Com o
tempo, os membros da familia podem se tornar uma fonte de apoio
e amor uns para os outros, superando as dificuldades e criando um
ambiente familiar positivo e acolhedor.

FAMILIA HOMOAFETIVA

E de extrema importancia ressaltar que para o escopo para a
pesquisa, uma vez que somente € possivel a discussdao a adogao por
casais do mesmo sexo, desse modo a analise dessa modalidade de
familia é essencial para que seja compreendido que algumas
questoes juridicas, psicologicas e até mesmo sociais que englobam
casais e ado¢dao homoafetiva, possuem implicacdes, podemos
considerar que sofrem mais que as demais formas de familia, por
outros motivos.

A familia homoafetiva ¢ a modalidade de familia que é
composta por casais do mesmo sexo, que estabelecem um
casamento ou uma unido estavel, onde tem a responsabilidade de
assumir um compromisso de ambas as parte de amor, zelo e

178



carinho, levando em consideragao que a construgao de uma vida a
dois é de muita importancia.

Nao seria justo destacar ou relatar que casais homoafetivos
vendo sendo uma maior realidade na sociedade, pois estad
totalmente equivocado, pois esses casais existem ha muitos e
muitos anos atrds, o que vale destacar ¢ que mesmo que ainda
exista o preconceito da sociedade, essa questao vem sendo
melhorada no passar dos anos, porém ¢é preciso entender que
existem infinitas coisas que precisam ser melhoradas para que
possamos alcangar uma sociedade com menos preconceito.

Com o passar dos anos, a luta pelos direitos dessas familias
tem sido uma pauta que é recorrentemente citada e discutida em
varios paises do mundo, com o foco de lutar para uma igualdade
de direitos e na luta contra o preconceito. Um exemplo que
precisamos destacar, € que no Brasil foi reconhecida somente em
2011 e 2013 a unido estavel e o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, apds inumeras batalhas na justiga para que isso acontecesse,
mesmo que fazem mais de uma década apds o primeiro
reconhecimento, é considerada como uma decisao recente.

Porém nao é porque foi reconhecimento a unido estavel e
casamento desses casais e a possibilidade de constituicao de uma
familia, que a luta pelos direitos basicos iriam para, muito pelo
contrario, a luta ainda continua para que os direitos sejam iguais,
pois existem iniimeras questoes consideradas como pendentes em
alguns aspectos, para que essa pessoas tenham os mesmos
tratamentos que a sociedade da para casais heterossexuais e um
desses atos que precisam de atenc¢do e uma melhoria, é a adocao
por casais homoafetivos.

Para muitos, esse tema é ainda ¢ considerado um assunto
polémico e até mesmo controverso, tendo como argumento
principal o questionamento de que as criancas e adolescente
precisam estar em uma familia considerada como tradicional para
que nao tenham a sua sexualidade ou criagao afetadas, pois nesse
ambiente nao irdo crescer saudaveis e nao serao bem sucedidos.
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Para entendermos esse contexto, é preciso frisar que algumas
pessoas que possuem qualquer tipo de preconceito com essa
modalidade de familia, precisam tentar abrir os olhos para
entender que do mesmo modo que existem peculiaridades em
outras familias, existem na formacao de uma familia homoafetiva,
até mesmo preconceitos e medos que essas pessoas precisam
enfrentar, precisam ter o respeito das pessoas como sociedade e
também do poder juridico, e assim, somente assim, serd possivel
ter uma discussao mais aprofundada sobre as questdes que estao
ligadas a adogao por casais homoafetivos e as implicagdes que se
tem na sociedade atual.

Levando em consideragao esse preconceito que as pessoas tém
contra os homossexuais, alguns usam até mesmo o termo
“homossexualismo” para se referir as pessoas dessa comunidade,
tendo em vista, que foi alterada para homossexualidade, pois para
o sufixo “ismo” se remete a doenca, ja o sufixo “dade” é definido
no modo de viver e ser. (DIAS, 2006, P, 174).

Para a doutrina brasileira, temos a jurista Maria Berenice Dias
que possui um nome de peso que representa bem os direitos dessa
modalidade de familia, sendo uma das referéncias no Brasil
quando se fala nos direitos da comunidade LGBTQIA+.

Daremos um destaque maior sobre a sua obra “Manual das
familias”, ela apresenta um conceito que familia homoafetiva, que
significa a unido de duas pessoas do mesmo sexo, que foram uma
familia com a sua base no afeto e na solidariedade.

Para ela, a familia homoafetiva pode e deve ser reconhecida
como entidade familiar, convivéncia, como as demais familias,
independentemente da ligagao biologicas ou juridicas.

A autora destaca que, assim como as demais formas de familia,
a homoafetiva também possui o direito de ser protegida pelo
ordenamento juridico, garantindo os direitos iguais as demais,
como por exemplo, a de convivéncia familiar, a heranga, alimentos
e também a adogao.

Ela levanta o argumento de que a familia homoafetiva nao
deve ser vista, de maneira nenhuma, como uma ameaca a
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instituigao familiar, levando em consideragao que a existéncia nao
altera ou implica em qualquer diminui¢ao do valor ou importancia
da familia considerada tradicional. Muito pelo contrario, se essa
modalidade foi totalmente reconhecida, contribui para a
consolidagao do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e do mesmo modo, efetiva a igualdade e a diversidade na
sociedade.

Ainda para Dias (2009, p 88), de uma maneira precisa, destaca
que o casamento homossexual ndo existe um impedimento, pois na
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) nao se faz referencia quanto a
diversidade do sexo do parceiro. Ja em relagao a construgao de uma
familia homoafetiva, entendemos que essa unido pode ser
construida como qualquer outra forma de relacionar, com os
mesmos elementos fundamentais, como o amor e a comunhao de
vida, todavia, ndo é regida pelo direito das familias.

Observa-se que negar e excluir essa modalidade de familia
existe, € ir totalmente contra a dignidade humana e a liberdade, os
valores soberanos do Estado que tem como objetivo ser uma
sociedade livre de preconceitos, de uma forma igualitaria para
todos, mas também seja pluralista.

As familias homoafetivas desempenham um papel
significativo na sociedade, contribuindo para a formacao de
individuos amorosos, compassivos e empaticos. Elas oferecem um
exemplo de respeito, aceitagdo e amor incondicional, mostrando
que o mais importante em uma familia € o vinculo afetivo e o apoio
mutuo. E importante ressaltar que as familias homoafetivas nao sao
diferentes em sua esséncia das familias heterossexuais. Elas
compartilham os mesmos desafios, alegrias e responsabilidades na
criagao de seus filhos. A orientagdo sexual dos pais nao € um fator
determinante para a qualidade da parentalidade. O que realmente
importa é o amor, o comprometimento e a dedicagao dos pais em
oferecer um ambiente seguro e afetuoso para seus filhos.
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FAMILIA MONOPARENTAL

Essa modalidade de familia é uma das formas mais comum
dentre as entidades familiares, nos dias atuais, ela é composta por
um dos genitores que vai exercer a fungao de pai ou mae, tendo a
responsabilidade por todas as decisdes e também obrigagdes que
estao relacionadas a criagao e educagao dos filhos.

Essa formacao de familia pode ser consequéncia de véarios
fatores, como o divorcio, o falecimento do outro genitor, por
motivos pessoais ou até mesmo por uma gravidez solitdria, além
desses, podem ter inumeras situagdes que levaram a essa formagao
de familia. Neste contexto, é de suma importancia que exista
politicas publicas e medidas legais que estabelecam uma rede de
protecao e que tenha todos os direitos garantidos para essa
modalidade de familia.

Para essa formagao de familia, basta que um dos genitores ou
de um descendente para que seja caracterizado como uma familia
monoparental e por reflexos da sociedade atual, onde estd cada vez
mais rotineiro as pessoas se divorciarem, essa modalidade esta
ganhando cada vez mais espago no ambito social.

Além disso, a sociedade tem se conscientizado sobre a
importancia de oferecer apoio e recursos para familias
monoparentais. Programas governamentais, organizagoes nao
governamentais e comunidades tém se mobilizado para fornecer
assisténcia financeira, orientacdo juridica, suporte emocional e
servicos de cuidado infantil acessiveis para essas familias.

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A PROTECAO DO
INTERESSE DO MENOR

O principio da dignidade humana faz parte dos principios
basicos e classificados como fundamental, que esta presente na
Constituigao Federal de 1988, que é devidamente expresso logo em
seu primeiro artigo que expressa no artigo 1° inciso III: A
Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissolavel
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dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: *...+ III -
a dignidade da pessoa humana; (BRASIL,1988).

Com isso, é preciso destacar que o principio da dignidade da
pessoa humana ¢ denominado como um principio maximo,
podemos dizer que esta englobado entre os principios mais
importantes que temos no nosso ordenamento juridico e também
assume um papel de suma importancia na promogao dos direitos
fundamentais do individuo. "A ideia de pessoa humana, a ideia de
que cada homem tem uma individualidade racional que como tal
deve ser respeitada, eis o valor por exceléncia, aquele que podemos
chamar valor-fonte" (REALE, 1998).

Considerando que por tratar do interesse do menor, com a
total protecao do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que
nao faria sentido deixar de incluir o principio da dignidade
humana em suas redagdes, e por isso, tem de forma expressa em
seu artigo 6% Na interpretacao desta Lei levar-se-dao em conta os
fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os
direitos e deveres individuais e coletivos, e a condigao peculiar da
crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento
(BRASIL, 1990).

Conforme supracitado o artigo 1°, inciso III, da Constituicao
Federal, a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, porém em seu artigo 227, vai
esclarecer que ¢ dever da familia e do Estado de assegurar a crianga
e ao adolescente, com total prioridade, os direitos basicos, sao eles:
o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educac¢do, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivencia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1988)

Por tratarmos especialmente do interesse do menor no ambito
da adogao, é precisamos entender e dar uma visibilidade melhor
para que esses direitos sejam resguardados de modo que proteja
esses menores, até porque no momento de acolhimento, busca-se a
garantia desses direitos fundamentais que destinados a todas as
pessoas, mesmo que as vezes nhao seja possivel garantir de forma
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integral que todos os direitos serao cumpridos de uma maneira
completa, mas é preciso ressaltar que precisa ser resguardado a
todo custo, é o principio da dignidade da pessoa humana. “Onde
tendo em vista, que deverd atender o principio do melhor

interesse, e toda e qualquer decisao que vier a primar no
resguardo dos direitos fundamentais, sem quaisquer subjetivismos
do intérprete.” (MORAIS, 2006).

J& na legislacdo especifica que protege a crianca e o
adolescente, 0 ECA vem trazer uma complementagao essa prote¢ao
a dignidade da pessoa humana mas focada nos menos, que tem a
seguinte redagdo no artigo 30 “a crianga e o adolescente gozam de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protegao integral de que trata esta lei, assegurando-se-
lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de
dignidade”. (ECA, 1990)

A protecao integral do menor prevista no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, assim como a prioridade absoluta de seus
direitos estabelecidos na CF, sao fundamentais para garantir que o
interesse do menor seja sempre colocado em primeiro lugar em
qualquer situagao. Isso significa que a dignidade da pessoa
humana deve ser respeitada em todas as agdes que envolvem
criangas e adolescentes, inclusive em questoes de guarda, adogao,
tutela, acolhimento institucional, entre outras.

E de extrema necessidade que o Estado e a sociedade entrem
em um consenso e trabalhem em uma comunhao para que seja
garantido a protecao integral dos menores e a promogao de seus
direitos, onde sempre mantém o mesmo objetivo, que é o respeito
da sua dignidade dos seres humanos em desenvolvimento e
sempre de forma que respeite os limites dos envolvidos.
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PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA IGUALDADE

Ao falar do principio da igualdade é preciso entender e
destacar que existem inimeros nticleos que buscam uma igualdade
entre os demais, que é uma busca incessante para que a realidade
seja outra, que as pessoas realmente sejam iguais socialmente e nao
somente conforme a lei, pois na pratica as coisas sao diferentes.

O principio da igualdade esta no roll dos principios que sao
fundamentais expressos na Constituicio Federal, e possui a
garantia que todas as pessoas sdo iguais perante a lei, onde nao
existe qualquer tipo de distingdo, de nenhuma natureza, ele é
essencial para que seja promovida a justica social e para que seja
garantido os direitos humanos dos cidadaos. (BRASIL, 1988)

A igualdade faz parte daqueles temas que possuem por si s9,
um cuidado maior com os individuos, como nos ensina Nery Junior
(1999, p. 42) “Dar tratamento isondmico as partes significa tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata
medida de suas desigualdades”.

E importante destacar que o principio da igualdade ndo
implica em negar as diferencas individuais ou a diversidade
humana. Pelo contrario, reconhece que as pessoas sao diferentes
em muitos aspectos, mas defende que essas diferengas nao devem
ser a base para tratar alguém de forma injusta ou discriminatoria.
A igualdade busca garantir que todas as pessoas sejam valorizadas
e tenham seus direitos e dignidade respeitados,
independentemente de suas caracteristicas individuais.

Para a doutrina, existem dois modelos em que a igualdade
pode ser entendida, o sentido formal e o material. A formal é
classificada como aquela que vai tratar todas as pessoas de maneira
igual perante a lei, onde ndo existe o melhor e o pior, ja a igualdade
material vai buscar uma garantia que fazem referéncia as
desigualdades socioecondémicas, culturais e politicas sejam
minimizadas, com o objetivo de garantir que a vida seja vivida de
uma forma digna pelas pessoas.
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Agora, para falar dos casais que sdao o foco da pesquisa, é
preciso entender que o principio da igualdade é de uma
necessidade absurda, pois mesmo que exista o preconceito, perante
o Estado, nao exista a distingdo de um casal homossexual para o
casal heterossexual e que possuam os mesmo deveres e
principalmente os mesmos direitos. Para isso, a constituigao federal
brasileira, garante em seu artigo 3¢ inciso IV a seguinte redagao “é
vedada qualquer discriminac¢do em razao de sexo, raga, cor, etnia,
religido ou qualquer outra forma”. (BRASIL, 1988).

Pois para tratarmos do principio da igualdade, precisamos
entender que para existir uma igualdade entre as pessoas, precisa
aceitar a diferenga, ao nos referirmos a casais homoafetivos, é
preciso dar um destaque que antes mesmo da decisdo
imprescindivel do Supremo Tribunal Federal na ADI 4.277, que
passou a reconhecer a unido homoafetiva como uma forma de
familia.

Para os professores Paulo e Alexandrino a igualdade possui
um objetivo claro, segundo eles:

O principio da igualdade determina que seja dado tratamento igual aos que
se encontram em situagdo equivalente e que sejam tratados de maneira
desigual os desiguais, na medida de suas desigualdades. Ele obriga tanto o
legislador quanto o aplicador da lei (igualdade na lei e igualdade perante a
lei).( 2017, p.117)

Além disso, é fundamental que a sociedade respeite a
diversidade sexual e combata o preconceito e a discriminagdao em
todas as suas formas. Existe expressao aristotélica interessante e
que se analisada a fundo, faz sentido e expressa o seguinte:
“devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de sua desigualdade”.

E também expressa Boaventura de Souza Santos, “Temos o
direito de ser iguais quando a nossa diferenga nos inferioriza e
temos o direito de ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca
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as diferencas e, de uma diferenca que nao produza, alimente ou
reproduza as desigualdades” (2006. P.44).

O principio da igualdade é uma base ética e moral importante
na busca por uma sociedade mais justa e inclusiva, onde todas as
pessoas possam viver com dignidade, igualdade de oportunidades
e liberdade de expressao, independentemente de suas diferengas.

CONCEITO DE ADOCAO

Dessa vez ndo iniciaremos com O conceito e sim com a
importancia desse ato que geram impactos inimaginaveis na vida
das pessoas, principalmente para aquela crianga ou adolescente
que nao possui um lar, ou que sofreu um abandono de seus
parentes bioldgicos, para isso, o artigo 3o do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, expressa que os jovens dispdem de todos os
direitos que sao considerados fundamentais e inerentes a pessoa
humana, que possui garantia de um desenvolvimento saudavel e o
acesso a cidadania, liberdade e também a dignidade (BRASIL, 1990)

Para Maria Berenice Dias, a ado¢ao é um ato juridico em
sentido estrito, cuja eficdcia esta condicionada a chancela judicial.
A adogado cria um vinculo ficticio de paternidade-maternidade-
filiagdo entre pessoas estranhas, andlogo ao que resulta da filiacao
bioldgica * (2010, p. 476)

Com a vigéncia do ECA, se deu inicio a uma orientagao que
precisava de um destaque maior, que seria atender os interesses
das criangas e dos adolescentes, diferentemente das legislagoes que
estavam em vigor anteriormente, que priorizavam os desejos
daqueles casais que ndo poderiam ter filhos. Vale destacar que a
adogdo nao se trata de um direito que os adotantes possuem e sim
um direito que as criangas e adolescentes precisam para que
tenham um lar digno, que tenha afeto e principalmente amor.

Por contarmos com intimeros conceitos variados sobre adogao,
¢ impossivel citar todos aqui, mas abrangendo a maioria dos
conceitos, Maria Helena Diniz (2002, p. 416) expressa que:
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A adogdao vem a ser um ato juridico solene pelo qual, observados os
requisitos legais, alguém estabelece, independente de qualquer relagao de
parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagao, trazendo
para sua familia, na condi¢do de filho, pessoa que, geralmente, lhe é
estranha. Da origem, portanto, a uma relagao juridica de parentesco civil
entre adotante e adotado. E uma ficcao legal que possibilita que se constitua
entre o adotante e 0 adotado um lago de parentesco de 1o grau na linha reta.

Neste sentido, além da énfase em conceituar a adocao, é
possivel considerar o destaque no entendimento de Luciano
Rossato e Paulo Eduardo Lépore, que compreendem a defini¢ao de
adocdo como “sob a Otica do Estatuto, adog¢do é uma medida
protetiva de colocagdo em familia substituta que estabelece o
parentesco civil entre adotante e adotado.” (2009, p.42)

Ja Maria Berenice Dias, conceitua adog¢ao como a “modalidade
de filiagao constituida no amor, gerando vinculo de parentesco por
opcao”. (2009, p.434). Enquanto, para um dos juristas de maior
nome no século XIX, Clovis Bevildqua traz o conceito de adogao
como “o ato civil pelo qual alguém aceita um estranho na qualidade
de filho”. A adogao é um ato que tem por objetivo fornecer as
criangas e adolescentes que nao possuem uma familia biologica e
oportunidade se serem acolhidos em uma familia e receberem
todos os cuidados necessarios para a formagao de uma pessoa com
ideais corretos e serem uma pessoa digna, tudo isso, derivado de
amor, cuidado, zelo e protecao.

Para a lei 8.069/90 publicada no dia 13 de julho de 1990 (ECA),
traz em seu artigo 41° a redagao “A adogao atribui a condigao de
filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes,
salvo os impedimentos matrimoniais”.

Maria Helena Diniz (2009, p.05), afirma que a adogao é um ato
de humanidade onde se busca dar prote¢ao aquele que estd sem
familia e conforto ao que a natureza lhe negou o privilégio de ter
filhos consanguineos.
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ADOCAO NA ANTIGUIDADE

A adogao é uma pratica que existe desde a antiguidade e se
mantém até os dias atuais. Na antiguidade, as sociedades possuiam
diversos motivos para adotar criangas e estabeleciam diferentes
procedimentos e regras para efetuar a adogao. Na Grécia Antiga, a
adogao era um processo muito comum e importante para assegurar
a continuidade da familia, a sucessdo dos bens e a protecao dos
filhos em caso de morte dos pais. A adogao era realizada através de
um ritual religioso e envolvia a participacao de testemunhas, além
de um contrato formal que definia os direitos e deveres do adotante
e do adotado. Na Grécia, era comum a ado¢dao de meninos, mas
também existiam casos de ado¢ao de meninas.

Na Roma Antiga, a adogao também era uma pratica comum e
muito valorizada. Na época, a adogao era vista como uma forma de
honrar o adotante, que assim poderia ter um herdeiro para os seus
bens e titulos. A adogao era realizada através de um processo legal
que envolvia a autorizacao do Senado e a aceitagao do adotado e
dos seus parentes. A adogao era, em geral, feita para meninos e,
muitas vezes, envolvia a troca de dinheiro ou bens entre as
familias.Na India Antiga, a adogio era uma pratica bastante
comum e tinha como objetivo principal garantir a continuidade da
linhagem familiar. Na época, a adogdo era considerada um ato
religioso e tinha um forte componente ritualistico. A adogao era
realizada através da cerimOnia de prayascitta, que envolvia a
transferéncia da crianga para a familia adotante e a realizagao de
oferendas aos deuses.

Na China Antiga, a adogao era uma pratica bastante comum e
tinha como objetivo garantir a continuidade da linhagem familiar e
a sucessao dos bens. Na época, a adogao era realizada através de
um processo legal que envolvia a autorizagdo do imperador e a
aceitacao do adotado e dos seus parentes. A adogao era, em geral,
feita para meninos e, muitas vezes, envolvia a troca de dinheiro ou
bens entre as familias.
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Em resumo, pode-se afirmar que a ado¢dao era uma pratica
comum na antiguidade e tinha diferentes objetivos e
procedimentos em cada sociedade. No entanto, a ideia de garantir
a continuidade da familia e a sucessao dos bens era um dos
principais motivos para a adocao em diversas culturas antigas.

ADOCAO NO BRASIL

Para retratarmos sobre adogao, é preciso destacar que adotar é
uma decisao que requer muita responsabilidade, empatia e amor
com o proximo, pois ird incluir a crianga ou adolescente em uma
entidade familiar, com pessoas que nao tem uma ligagao de sangue
ou grau de parentesco, e é de suma importancia que essa crianga
realmente se sinta parte da familia e ndao como uma desconhecida
que nao se encaixa dentro do seio familiar. Em reflexo a essa
pratica, é necessario entender que a adogao no Brasil é de
competéncia da justica estadual, de uma maneira mais especifica, a
vara da infancia e juventude.

Para a aplicagao do direito nesse ambito, que do mesmo modo
que os demais, também fazem parte do direito de familia, muitos
autores renomados tem literatura especifica, um exemplo seria a
classificagao de Antunes Varela, que expressa:

E muito controvertida entre os autores a natureza juridica da adopgio.
Enquanto a adogao constitui assunto de foro particular das pessoas
interessadas, a doutrina inclinou-se abertamente para o caracter negocial do
acto. A adopcéao tinha como elemento fundamental a declaragao de vontade
do adotante, sendo os seus efeitos determinados por lei de acordo com o fim
essencial que o declarante se propunha alcangar (...)

E ap0s essa breve explicagdao de como era o tramite legal para
a adogao, ele finaliza com o relato de como ocorre nos dias atuais.
“Logo, porém, que os sistemas juridicos modernos passaram a
exigir a intervengao dos tribunais, nao para homologarem, mas
para concederem a adopgao, a requerimento do adoptante, quando
entendessem, pela apreciagao das circunstancias concretas do caso
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que o vinculo requerido serviam capazmente o interesse da criacao
e educacdo do adoptando, a concep¢ao dominante na doutrina
quanto a natureza juridica do acto mudou de sinal. Passou a ver-se
de preferéncia na adogdao um ato de natureza publicistica (um ato
judicial) ou um acto complexo, de natureza mista”.

Posterior a essa explicagao, conseguimos destacar um conceito
aproximado de adogao, que sera classificado como um ato juridico
em sentido estrito, na obra de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, Novo curso de direito civil — Direito de Familia,
trazem uma classificagdo interesse sobre ado¢ao que temos uma
juncao do Estatuto da Crianca e do adolescente e a literatura de
Paulo Lobo que expressa o seguinte conceito de adogao “um ato
juridico em sentido estrito, de natureza complexa, excepcional,
irrevogavel 397 e personalissimo 398, que firma a relagao paterno
ou materno-filial com o adotando, em perspectiva constitucional
isondmica em face da filiagio bioldgica”. (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2021).

Entretanto, para a aplicagdao no direito brasileiro, temos duas
jurisprudéncias que resguardam a adogao, que é o Codigo Civil de
2002 e o Estatuto de Crianca e do Adolescente, lei que entrou em
vigor em 1990, anteriormente, a adogdo tinha sua distingao de
redagao e aplicagdo, que é basicamente, a adogao de maiores de 18
anos eram expressa no codigo civil e a de criancas e adolescentes,
era no Estatuto da crianga e do adolescente, que nos dias de hoje, é
responsavel por ambos os nucleos.

Porém desde a constituicao de 1988, a adogdo tem o
reconhecimento de forma de prote¢ao para o bem-estar da crianga,
por isso que € preciso priorizar o interesse da crianga, esse interesse
vai além do que os adultos querem ou de suas decisdes, o processo
todo visa garantir a protecao do direito fundamental que a crianga
e o adolescente precisam, para que ndo sofram maus tratos e abusos
durante o processo e até mesmo apos a adogao realizada de forma
permanente.

Para tratar de casos de adog¢ao, o magistrado precisa
considerar pontos de extrema importancia, um deles é garantir
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oportunidades para o desenvolvimento total da crianca e do
adolescente, seja ele fisico, psicologico e até mesmo social da
crianga. Os tramites legais de uma adogao, vai incluir visitas que
sao realizadas por assistentes sociais, para analisar qual sera o
ambiente em que essa crianga sera parte de uma familia, esse tipo
de avaliacdo tem o objetivo classificar se o ambiente é seguro e
saudavel para receber uma crianga e adolescente, que precisa de
acolhimento em todos os ambitos da vida.

E interessante frisar que para o filho adotado, apds a
finalizacdo do processo e onde os pais possuem a guarda definitiva
do filho, ele possui todos os direitos e deveres como filho que um
filho bioldgico teria, o Estatuto da Crianga e dos adolescentes nao
faz distingao entre os filhos e ainda expressa em seus artigos, a
seguinte redacao.

Art. 41. A adogao atribui a condi¢do de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessérios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais. § 1.0 Se um dos
conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de
filiagdo entre o adotado e o conjuge ou concubino 418 do adotante e os
respectivos parentes. § 2.0 E reciproco o direito sucessorio entre o adotado,
seus descendentes, o adotante, seus ascendentes, descendentes e colaterais
até o 4.0 grau, observada a ordem de vocacdo hereditaria. (Estatuto da
Crianga e do Adolescente, 1990)

Podemos dizer que essa redagao é um grande acerto quanto as
consequéncias de uma adogao, pois estd para dar prote¢ao ao
adotando, que nao existirao diferengas quanto a relagdo com os
pais, de um irmao que ¢ filho biolégico, por exemplo. Quando
tratamos sobre adocdo, ¢ preciso dar destaque as principais
caracteristicas deste lindo ato, que é a adogao, dando inicio, é
preciso entendermos que a adogao é um ato irrevogavel,
assegurada no proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente no §1o
do artigo 39, que expressa a irrevogabilidade do ato de adotar.

Iremos utilizar do mesmo artigo e pardgrafo para citarmos
mais uma caracteristica, ou seja, a adogao é excepcional, que
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somente ira acontecer, que nao houver mais recursos para manter
a crianga ou adolescente no seu seio familiar natural ou até mesmo
uma extensao dela. Para além do entendimento do artigo 39, lei
8.069/1990, assegura em seu artigo 190 a seguinte redagao “é direito
da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral”. (BRASIL, 1990).

Por ultimo, adogao também ¢é plena, pois esse fato vai se dar
pelo filho adotado ter os mesmos direitos e direitos que um filho
bioldgico tem, até mesmo o direito a sucessao e temos redagao que
assegura esses direitos na Constituicao Federal, no §60o, artigo 227
que expressa “§ 60 Os filhos, havidos ou nao da relagio do
casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e qualifica¢des,
proibidas quaisquer designa¢des discriminatérias relativas a
filiagao.”

ADOCAO HOMOAFETIVA NO BRASIL

Podemos considerar que a adogao homoafetiva tem avancado
sim, mas de passos singelos, temos inimeros pontos que precisam
ser apreciados e precisam de melhorias basicas, é um tema que
possui uma vasta discussdao e vem aumentando cada vez no
decorrer dos anos no Brasil e € preciso dar uma énfase que teve um
avango significativo com o reconhecimento de uniao estavel de
casais homoafetivos pelo Supremo Tribunal Federal, que somente
apos isso, esses casais passaram a ter legitimidade de entidade
familiar.

Como o crescimento avassalador da diversidade dessa
comunidade, onde cada vez mais as pessoas estao se sentindo mais
a vontade para assumir essa orientagao, talvez podemos ligar esse
fato com a lentidao que vem da legislagao brasileira a respeito do
resguardo dos direitos dessas pessoas, mas a conquista ¢ de um
significado sem medidas para que esses passos sejam seguidos
cada vez mais, conquista que atingiu até mesmo as criangas que
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muitas vezes precisam de um lar e que se encontram em situacao
de abandono pela sua familia bioldgica e possam finalmente ter um
lar acolhedor.

Porém como foi dito, esses passos sao lentos e recentes, ainda
possuem brechas que sdo facilmente encontradas e que as pessoas
preconceituosas conseguem se aproveitar da fragilidade dessas
pessoas, pois ainda se tem muito debate em varios ambitos que
possam incluir a adocdo de criancas e adolescentes por casais
homoafetivos.

Na efetivacdo da possibilidade de adogdo por casais
homoafetivos, foi julgado favoravel pelo Supremo Tribunal Federal
o Recurso Extraordindrio 615.261, origem ac — 5299761 com a
seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO 615.261 (608) ORIGEM : AC - 5299761 -
TRIBUNAL DE JUSTICA ESTADUAL PROCED : PARANA .-RELATOR
:MIN. MARCO AURELIO .-RECTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DO PARANA PROC(ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO PARANA .-RECDO : ANTONIO LUIZ MARTINS DOS REIS
.- RECDO : DAVID IAN HARRAD ADV: GIANNA CARLA ANDREATTA
ROSSI .-DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO - RAZOES -
DESCOMPASSO COM O ACORDAO IMPUGNADO - NEGATIVA DE
SEGUIMENTO. 1. Contra a sentenca proferida pelo Juizo, houve a
interposicao de recurso somente pelos autores. Pleitearam a reforma do
decidido a fim de que fosse afastada a limitagdo imposta quanto ao sexo e a
idade das criangas a serem adotadas. A apelacao foi provida, declarando-se
terem os recorrentes direito a adotarem criancas de ambos os sexos e
menores de 10 anos. Eis o teor da emenda contida a folha 257: [...] 2.
Delimitar o sexo e a idade da crianga a ser adotada por casal homoafetivo é
transformar a sublime relacao de filiagdo, sem vinculo biolégicos, em ato de
caridade provido de obrigacdes sociais e totalmente desprovido de amor e
comprometimento. 2. Ha flagrante descompasso entre o que foi decidido
pela Corte de origem e as razdes do recurso interposto pelo Ministério
Pablico do Estado do Parand. O Tribunal local limitou-se a apreciar a
questdo relativa a idade e ao sexo das criangas a serem adotadas. No
extraordindrio, o recorrente aponta violado o artigo 226 da Constituigao
Federal, alegando a impossibilidade de configuragao de uniao estavel entre
pessoas do mesmo sexo, questao nao debatida pela Corte de origem. 3. Nego
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seguimento ao extraordindrio. 4. Publiquem. Brasilia, 16 de agosto de 2010.
Ministro MARCO AURELIO - RELATOR.

Considerando  todos  os  requisitos = mencionados
anteriormente, é de extrema importancia que o adotante
proporcione um ambiente familiar adequado e tenha uma
motivacao legitima ao buscar a adogao. Além disso, € fundamental
que esteja psicologicamente preparado para assumir plenamente o
papel de pai e/ou mae de uma crianga ou adolescente.

E preciso destacar que a vasta maioria dos preconceitos que
essas pessoas sofrem, tem por origem o argumento de que vai
contra algumas religides, pois de acordo com a sua fé e religiao, nao
¢ aceitavel o unido de um casal homoafetivo, onde muitos lideres
religiosos e igrejas se manifestam de forma totalmente contraria e
por muitas vezes preconceituosas, por conta dessa uniao familiar.

Muitas pessoas se opdem a esse fato, pois precisamos destacar
que nado € porque existe preconceito ou pessoas contras, que a
entidade familiar e a possibilidade de adocdo por casais
homoafetivos deixam de ser um fato, independentemente desses
fatos, a existéncia de pessoas que possuem um casamento ou uma
unido homoafetiva deixa de ser um fato e deixam de existir, muito
pelo contrario, o preconceito dessas pessoas que deveriam acabar e
entender que todos tém o direito de serem felizes da forma como
querem viver a vida, claro que sem ofender o outro.

RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA NO
BRASIL

Quando se trata do reconhecimento da uniao homoafetiva no
Brasil, é preciso destacar como foi tardio, mas nao deixou de ser um
enorme marco para a comunidade LGBT+ e também pela igualdade
de género do pais. Infelizmente muito antes que ocorresse o
reconhecimento, as pessoas homossexuais sofriam muito e
precisavam enfrentar intiimeros obstdculos para que o
reconhecimento realmente acontecesse, precisavam lutar para ter
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as mesmas garantias e direitos que os casais heterossexuais ja
possuiam.

Precisamos relatar que antes do reconhecimento, a uniao de
pessoas do mesmo sexo foi muito discriminada e considerada algo
imoral em incontaveis sociedades ao redor do mundo, e € preciso
destacar que o Brasil nao foi diferente e ao relatar que foi um
reconhecimento tardio, estamos sendo realistas, pois até o inicio do
século XXI, ndo existia nenhum tipo de legislacao especifica para
que fossem reconhecidas as unides homoafetivas no Brasil.

Somente no ano de 2013, que foi emitida uma resolugao pelo
Conselho Nacional de Justiga, que passou a obrigar que todos os
cartdrios do pais realizasse a celebragdo do casamento civil de
pessoas do mesmo sexo e um fato curioso ¢ que mesmo sendo
tardia, essa decisao, o Brasil foi um dos primeiros paises da
América Latina a legalizar o casamento de pessoas do mesmo sexo
para uma nagao de forma integral.

Foi julgado pelos ministros do Supremo Tribunal Federal,
julgaram e decidiram de forma unanime a ADIn 4277 e a ADPF 132
a uniao estavel para os casais do mesmo sexo, foram julgadas no
ano de 2011 e 2019. Para a ADIn 4722 teve um questionamento
apresentado por um partido politico, referente a formulagao do
artigo 1.723 do Cdédigo Civil que expressa em sua redacdo que a
unido estavel era permitida somente entre homem e mulher, teve a
sua apresentacao realizada no ano de 2008 mas somente no ano de
2011 que o STF julgou a agao e deu procedente reconhecendo a
unido estavel de casais de pessoas do mesmo sexo e possuem 0s
mesmos efeitos juridicos que a unido estavel entre um homem e
uma mulher, a partir dessa decisdao passou a se tornar um termo
constitucional.

Para o ADPF 132 (Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental), foi ajuizada pela Associacao Brasileira de Gays,
Lésbicas e Transgéneros (ABGLT) foi realizado em 2011 o
questionamento a omissao por parte do Congresso Nacional para
que fosse regulamentado o casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo. Foi julgado somente em 2019, o Supremo Tribunal
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Federal jogou procedente o pedido, de forma unanime que pode
ser realizado o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo em
todo o Brasil.

Segundo o Ministro Ayres Britto, em relagdo a unido
homoafetiva e entidade familiar, ndo ha impedimentos para que a
unido entre pessoas do mesmo sexo seja reconhecida como
entidade familiar merecedora de protecao estatal. Ele enfatizou que
essa uniao deve seguir as mesmas regras e ter as mesmas
consequéncias da unido estdvel heteroafetiva. Para isso, é
necessario aplicar uma interpretacdo conforme o art. 1.723 do
Codigo Civil, de forma a excluir qualquer significado que impega
o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida como
sindnimo de familia.

E de uma forma lamentavel que o Brasil tenha demorado tanto
para decidir sobre a uniao desses casais, pois durante anos e anos
eles foram impedidos de se casarem de uma maneira legitima, nao
tendo os mesmos direitos que os casais heterossexuais e mesmo
com essa decisao favoravel para a comunidade, precisamos
melhorar e muito em aspectos para que os direitos desses casais
sejam protegidos. Justamente pelo preconceito das pessoas que a
partir de 2019, apds uma importante decisao do Supremo Tribunal
Federal, o STF equiparou a homofobia ao crime de racismo.

Somente em junho de 2019, entrou em vigor a alteragao , que
teve o objetivo de que fez a inclusdo de homofobia e transfobia na
legislacao penal da nossa nacao de nimero 7.716/1989. Com essa
alteragao, os crimes agora sao as discriminagdes por raga, cor, etnia,
religido, nacionalidade e por fim, homofobia e transfobia. Assim, a
partir dessa lei, é crime qualquer ato discriminatério ou
preconceituoso em razao da orientagao sexual ou identidade de
género de uma pessoa, seja ela LGBT+ ou ndo. A pena para esses
crimes varia de um a cinco anos de reclusao, além de multa. Essa
lei é importante, pois garante a protecao juridica das pessoas
LGBTQIA+ contra a homofobia e transfobia, além de representar
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um avango na luta pela igualdade de direitos e pelo fim da
discriminacao e do preconceito.

RELACAO DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE NA ADOCAO

Anteriormente, a lei fazia uma distingao entre filhos legitimos
e adotados, além de diferenciar os nascidos dentro ou fora do
matrimonio. Essa disting¢ao so foi encerrada com a Constitui¢ao de
1988, que determinou que filhos, independentemente de terem sido
concebidos dentro ou fora do casamento, ou por meio da adogao,
possuem os mesmos direitos e qualificagdes, proibindo qualquer
tipo de discriminacao em relacao a filiacao.

No artigo 40, caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
tem a seguinte redagao:

Art 40 - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos
referentes a vida, a satide, a alimentacdo, a educagao, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1990)

A nova Constitui¢gao também estabeleceu a diretriz para que o
poder publico supervisione os processos de adogao, de acordo com
a lei, inclusive em casos de adotantes estrangeiros. Foi a primeira
vez que o interesse do menor foi priorizado nos processos de
adocgao, reforgado com a entrada em vigor do Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA, Lei 8.069/1990), que adotou a doutrina
juridica da "protecao integral”.

Asnovas regras procuravam simplificar o processo de adogao,
modificando, entre outros critérios, a idade maxima para ser
adotado (de 7 para 18 anos) e a idade minima para adotar (21 anos,
e nao mais 30), além de abrir a possibilidade de adogao por
qualquer pessoa, casada ou nao, desde que obedecidos os
requisitos. A prova da estabilidade da familia é fundamental para
garantir que a crianga seja acolhida em um ambiente seguro e
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amoroso, independentemente do formato familiar. Essa
comprovagdo geralmente envolve demonstrar uma convivéncia
duradoura, apoio mutuo e um ambiente propicio para o
desenvolvimento saudavel do adotado.

A alteracao que ocorreu no ECA foi exclusivamente para a
redagao do inciso XV do artigo 24 da Constituicao Federal de 1988,
onde foi um marco para que o direito da crianga e dos adolescente
fosse consolidado, conforte o pensamento (Rossato; Lépore; Cunha
2014), foi determinado que seria classificado como estatuto e nao
cddigo, pois ligamos a idade de cédigo como uma forma de punir
e o estatuto tem ligacdo com os direitos, justamente por isso, é
denominado como Estatuto da Crianga e do Adolescente, pois é
uma garantia dos direitos.

Sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, (DIGIACOMO,

2010, p.9) explica que:

“Tem por objetivo fornecer subsidios para que todos os operadores do
Direito da Crianca e do Adolescente, pertencentes ou nado a area juridica,
possam cumprir e fazer cumprir as normas e principios instituidos em
beneficio da populacdo infanto-juvenil, assegurando-lhes o efetivo exercicio
de seus direitos e, por via de consequéncia, o acesso a cidadania plena que
ha tanto lhes foi prometida”.

A adogao tem como objetivo principal zelar pelo bem-estar da
crianga e desempenhar um papel social de prote¢do ao menor,
assegurando-lhe o direito de conhecer sua familia biologica. Na
adogao, ¢ fundamental que o respeito, o carinho e o afeto sejam os
elementos dominantes, tanto na relagao entre os pais adotivos e a
crianga, quanto no ambiente familiar como um todo. Nesse sentido,
a formacao da familia adotiva tornou-se irrelevante em relacao ao
sexo do casal adotante.

ALGUMAS DECISOES SOBRE O TEMA

Desde entdo, diversos tribunais brasileiros tém reconhecido o
direito de casais homoafetivos a unido estavel e a conversao dessa
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unido em casamento, com os mesmos direitos e deveres previstos
para casais heteroafetivos. Em 2013, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) editou a Resolugao no 175, que obrigou todos os cartorios do
pais a celebrar casamentos entre pessoas do mesmo sexo. Além
disso, em 2019, o STF decidiu, por unanimidade, que a
discriminacdo por orientagao sexual e identidade de género deve
ser enquadrada como crime de racismo, até que uma lei especifica
seja criada. Essa decisao reforga a protecao juridica aos direitos das
pessoas LGBT+ e, consequentemente, fortalece o reconhecimento
da unido homoafetiva como entidade familiar.

"O direito apresenta lacunas, porém €, concomitante, sem
lacunas, o que poderia parecer paradoxal se captasse o direito
estaticamente” (DINIZ,2004, p.69). Vale destacar que a
jurisprudéncia sobre o tema tem evoluido ao longo dos anos,
consolidando a protecao juridica aos direitos das pessoas LGBT+ e
reconhecendo a unido homoafetiva como uma forma legitima de
constituicao de familia. “O direito é lacunoso, sob o prisma
dinamico, ja que se encontra em constante mutagao, pois vive com
a sociedade, sofre com ela, recebendo a

cada momento o influxo de novos fatos; nao ha possibilidade
logica de conter, em si, prescri¢des normativas para todos os casos”

Assim, diante da omissao da lei em relacao ao casamento civil
homoafetivo, é necessdrio verificar se a regulamentagao existente
para o casamento civil heteroafetivo pode ser aplicada a essa
situagdo. Para tanto, € preciso realizar uma interpretacao
teleoldgica, a fim de determinar se o elemento valorativo protegido
pela norma expressamente citada se aplica também ao fato nao
regulamentado.

Nos dias atuais, ainda existem muitos debates quanto a adogao
por casais homoafetivos e a formagao de uma familia juntamente
com a adogao, porém por auséncia de uma regulamentacao sobre o
assunto, temos a infelicidade de atrasos no julgamento de recursos
apds a interposicao. Intimeros casos de adogdao por casais
homoafetivos sao julgados, onde é levado em consideragao os
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principios de interesses do menor e a busca incessante de igualdade
para garantia desses direitos.

Porém a ideia de adotar é somente uma consequéncia, pois
existem milhares de criangas e adolescentes que aguardam um lar
e esse numero tem um aumento em relagao a casais que desejam
adotar, o nimero é consideravelmente maior de casais, para
criangas que precisam de um lar, vale destacar que poderiamos ter
uma maior efetividade nesses processos e uma diminuicao de
espera para ambos, se fosse um processo mais agil e também tivesse
uma regulamentacdo que vai permitir que as criangas e
adolescentes finalmente tenham um lar que mais se adequem a essa
necessidade. Como por exemplo a (TJSC, Apelagao Civel n.

2015.024925-1, de Jaragua do Sul, rel. Des. Domingos Paludo,
Primeira Camara de Direito Civil, j. 28-05-2015)

APELACAO CIVEL. ADOCAO POR CASAL HOMOAFETIVO.
LEGALIDADE, DESDE QUE CUMPRIDAS AS EXIGENCIAS PREVISTAS
NO ECA. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. CONJUGE QUE, EM UM
PRIMEIRO MOMENTO, POSTULOU SOZINHO A SUA INSCRICAO NO
CADASTRO CUIDA. AUSENCIA DE MA-FE, PORQUE DESDE O
PRIMEIRO ESTUDO SOCIAL DECLAROU QUE VIVE EM UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA. CINCO ESTUDOS SOCIAIS QUE AFIRMAM
QUE O CASAL TEM CONDICOES DE GARANTIR O
DESENVOLVIMENTO SAUDAVEL DO INFANTE, TENDO O MAIS
RECENTE, INCLUSIVE, ASSEGURADO QUE O SEGUNDO CONJUGE
EXERCE A PARENTALIDADE EM RELACAO AO MENOR, COM LACOS
DE AFETO. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA QUE DEVE
PREPONDERAR SOBRE FORMALIDADES, APARENCIAS E
PRECONCEITOS. RECURSO DESPROVIDO.

Portanto, nessa decisao citada acima, podemos destacar que
nessa decisdo foi possivel a realizagdo de adog¢do por um casal
homoafetivo, porém foi expressamente solicitado o cumprimento
das exigéncias que estdo redigidas no Estatuto da crianca e do
adolescente e para finalizar foram realizados estudos para garantir
o desenvolvimento integral dessas criangas. E existem intimeras
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decisdes que sdao favoraveis aos casais ou pessoas solteiras que
desejam adotar uma crianga ou um adolescente.

Por muitas vezes, € questionado a capacidade de pais
homossexuais, questionamentos que os casais heterossexuais nao
passam, ndo precisam provar nada para ninguém. Se um casal
homoafetivo possui todos os requisitos necessarios para que a
adogao seja efetiva, nao tem o porque ser negado judicialmente, e
para isso temos o entendimento do Supremo Tribunal Federal que
nos trouxe a andlise da RESP 889852 / RS RECURSO ESPECIAL:

Ementa: Direito civil. Familia. Adogao de menores por casal homossexual.
Situacdo ja consolidada. Estabilidade da familia. Presenca de fortes vinculos
afetivos entre os menores e a requerente. Imprescindibilidade da prevaléncia
dos interesses dos menores. Relatorio da assistente social favoravel ao
pedido. Reais vantagens para os adotandos. Artigos 1o da lei 12.010/09 e 43

do estatuto da crianca e do adolescente. Deferimento da medida.

E preciso pensar de um modo otimista que j4 ndo é mais
necessario em que as pessoas precisem entrar com recursos, em
instancias superiores para que sejam deferidos os pedidos
realizados por pais, isso pode ser considerado um bom sinal e que
estamos evoluindo como sociedade, na luta e prote¢ao dos direitos
de casais homoafetivos e para que cada vez menos, sofram
preconceito.

RELACAO E DIFICULDADE QUE OS PAIS HOMOSSEXUAIS
PODEM ENFRENTAR

Dizer que a orientagao sexual de uma pessoa serve como um
tipo de requisito para que ser possivel adotar ou se a pessoa esta
em uma uniao estavel ou casada, uma pessoa do mesmo sexo, nao
tem legitimidade para adotar, é de um preconceito e ignorancia
tremenda, todavia, ainda nao existe uma formulagao que protege
essas pessoas de uma forma integral, protegendo de qualquer
preconceito que possa vir a sofrer.
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Porém existem incontaveis decisoes judiciais que irdo servir de
modelo e amparo para quando se tem a necessidade de uma
aplicacdo de recurso quando se entende de uma decisdo negativa
que prejudique pessoas que estao em uma unido homoafetiva.
Quando uma crianga tem seus direitos violados, a adogao é uma
alternativa de cidadania que permite que ela recupere todos esses
direitos, incluindo afeto, educacao, cultura, lazer e muito mais. Ao
ser colocado em uma familia substituta, a crianca recupera sua
dignidade como pessoa humana, que muitas vezes é perdida em
abrigos, onde ndo hé convivéncia familiar adequada.

A adogao por casais homoafetivos tem o mesmo efeito, pois
permite que a crianga recupere sua cidadania. Garantir aos casais
homoafetivos o direito de adotar significa oferecer a muitas
criangas o direito a um lar, a afeto no seio de uma familia e, acima
de tudo, a dignidade, liberdade e cidadania, direitos fundamentais
que toda crianga merece e nao pode encontrar em uma fila de
espera por um lar ou em um abrigo.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao prever que
qualquer cidadao maior de 18 anos, independentemente do estado
civil, pode adotar, estd em conformidade com a Constituicao
Federal, que proibe qualquer tipo de distingdo, seja ela de raca,
sexo, cor ou qualquer outra. Portanto, nao ha justificativa para fazer
distingao entre casais heteroafetivos e homoafetivos em caso de
adogdo, uma vez que o objetivo da adogao ¢ garantir o melhor
interesse da crianga e sua inser¢ao no seio familiar.

No meu ponto de vista, um requisito que é indispensavel para
que seja possivel a adogdo de casais homoafetivos e até mesmo por
casais heteroafetivos, seja que ao tomar a decisao de adotar uma
crianga ou um adolescente, tenha em mente que serd para sempre
tfilho, mesmo que nao compartilhem do mesmo sangue, pois
familia nao é s6 aquelas pessoas que compartilham lagos
sanguineos.

Desse modo, se comprometa a dar um lar digno, com tudo que
uma pessoa, especialmente pessoas que estao em formagao, tanto
fisica como intelectual, para mostrar que existem pessoas diferentes
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no mundo e que todas, independentes de qual seria a diferenca,
precisa ser respeitado, mesmo que vocé nao concorde com as
decisdes das pessoas, todas sem excegao, precisam ser respeitadas.

A pergunta problema da presente pesquisa se refere se de
alguma forma, a orientagdo dos pais podem influenciar no
desenvolvimento psicoldgico ou social das criancas adotadas, pode
ser considerada como polémica para algumas pessoas, que
acreditam que a orientagdo sexual de alguém pode interferir na
vida do outro. Embora a adogao por casais homoafetivos tenha sido
legalizada em diversos paises, incluindo o Brasil, ainda existem
alguns desafios e dificuldades enfrentados por pais homossexuais
ao adotar.

Uma das principais dificuldades é o preconceito e a
discrimina¢do por parte de alguns profissionais envolvidos no
processo de adogao, como assistentes sociais e juizes, que podem
questionar a capacidade dos pais homossexuais em cuidar da
crianga ou até mesmo se recusar a autorizar a adogao.

Outra dificuldade é que os pais podem sofrer na selecao e
avaliacdo do processo de adogao, nao sendo necessariamente uma
regra, mas nem sempre podemos garantir de forma integral a
integridade dos servidores publicos que prestam esse servigo,
fazendo com que o processo possa ser mais rigoroso para casais
homossexuais, incluindo a exigéncia de apresentar declaragdes e
laudos de profissionais que atestem a capacidade dos pais em
cuidar da crianga e oferecer um ambiente familiar seguro e
saudavel.

Além disso, muitos pais homossexuais enfrentam dificuldades
em encontrar uma crianga para adotar, j4 que muitas vezes sao
discriminados por pais bioldgicos ou institui¢des de adogdo, que
preferem colocar a crianga em uma familia tradicional. Apesar
desses desafios, muitos casais homossexuais tém sucesso em adotar
uma crianca e oferecer a ela um lar amoroso e acolhedor. E
importante que a sociedade se torne mais inclusiva e respeitosa em
relacao a diversidade familiar e reconheca que o que importa é o
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amor e a capacidade dos pais em cuidar da crianga,
independentemente de sua orientagao sexual.

Um dos lados mais criticos que podemos observar quanto a
adogdo de criangas e adolescentes por casais homoafetivos € a
parcela de religiosos que vao contra e usam as suas crencas para
justificar esse preconceito e discriminagao que disseminam contra
as pessoas LGBT+, ao meu ver, ndo é possivel caracterizar essa
parcela como uma minoria ou maioria, mas é totalmente plausivel
pontuar esse fato. Infelizmente, uma das minorias que mais sofrem
preconceito no Brasil, é a pessoa LGBT+, essa discriminag¢dao nao
seria direito no ambito familiar, para certas pessoas, as criangas ou
adolescentes que forem adotadas por pais homossexuais podem
sofrer algum tipo de influéncia por conta da orientagao sexual,
como se fosse possivel dizermos que as pessoas poderiam escolher
sobre o que gostar ou nao.

Outra discussao que € levantada seria quanto a nomenclatura
que as pessoas usam para se dirigir a pessoas LGBT+, muitos
alegam que o correto seria uma ,,0pgao sexual”, nomenclatura que
nao faz sentido, se levarmos em consideragao que as pessoas nao
escolheriam passar pelas dificuldades e preconceitos que sofrem
todos os dias. A meu ver, a denominacgao correta seria ,,orientacao
sexual®, pois desse modo, podemos concluir que orienta¢do nao é
algo escolhido.

E preciso destacar, que ndés como uma sociedade
desenvolvida, precisa criar meios de combater o preconceito contra
as pessoas LGBT+ e lutar do mesmo modo pela igualdade de
género, pois nao sao mais aceitaveis algumas atitudes e
discriminagdes que essas pessoas sofrem simplesmente pela forma
de amar o outro, onde nada interfere na vida de terceiros.

E de responsabilidade da sociedade, que precisam se adaptar
a esse novo modelo de familia, onde os casais homoafetivos
somente desejam ter a oportunidade de formar uma familia que é
baseada no amor, dignidade dos membros e respeito, as familias
nao pedem nada além do que ja é de direito, que sofram
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discriminacao e preconceito no dia a dia, que tenham seus
relacionamentos reconhecidos e respeitados por todos.

E importante compreender que a busca por igualdade e
respeito ndo implica em solicitar aprovagao de terceiros, mas sim
em exigir que sejam tratados com dignidade e consideragao, assim
como qualquer outra familia. As relagdes afetivas e familiares sao
construidas sobre o amor e a conexdo emocional,
independentemente da orientagao sexual dos envolvidos.

E preciso dar um destaque que por muitas vezes, casais
homoafetivos possuem o desejo de adotar para a constitui¢ao de
uma familia, 6bvio, mas também para dar amor e fazer com que as
criancas que sofreram com o abandono de seus pais, tenham uma
nova chance de ter uma familia estruturada, pois sabemos que o
convivio em uma familia sem estrutura, pode trazer traumas que
marcam a vida toda de qualquer individuo.

Podemos ressaltar que adotar é um grande ato de nobreza e
generosidade, onde da chance a uma crianga que nao tem lar, que
muitas vezes foram abandonadas por seus pais bioldgicos, terem a
chance de conhecer o amor, o afeto, o respeito as suas vontades, o
acolhimento, por isso podemos definir que a adocao € um ato que
transforma vidas, tanto da crianca ou do adolescente, quanto do pai
ou mae que estd adotando, que possuem a linda oportunidade de
amar como um filho, a crianga que ndo possuem nem mesmo
ligacao sanguinea e sim uma ligacao com amor.

E dar a oportunidade para a crianga de construir lagos
familiares so6lidos, baseados no amor incondicional e na dedicacao
mutua. Através da adogao, proporciona-se as criancas a chance de
ter uma infancia feliz e um futuro promissor, independentemente
das configuragoes familiares.

Esse ato nao deveria ser, de maneira nenhuma, um problema
para as pessoas, pois por muitas vezes, antes da adocao ou até
mesmo com suas familia biologicas, ndo possuem uma perspectiva
de vida e somente com a possibilidade da adogao, essa crianca terd
lagos afetivos e poderd ter uma oportunidade de evolugao, tanto
em seu pessoal, como na sociedade.
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Para Oliveira (2001, p 336), “Desde entao tem se tornado mais
nitida a perda do valor do Estado e da Igreja como instancia
legitimadora da comunhao de vida e nota-se uma crescente rejeicao
das tabelas de valores e dos , deveres conjugais” predeterminados
por qualquer entidade externa aos conviventes”. Entende-se que a
ampliacao do leque de familias, incluindo as unides homoafetivas,
deve ser vista como uma forma de priorizar o interesse da crianca
e do adolescente. A cidadania da crianga e do adolescente deve ser
uma preocupacao coletiva, para que a sociedade possa se tornar
efetivamente democratica e inclusiva. Nesse sentido, é importante
desenvolver e aprimorar teorias, procedimentos e programas
relativos a adogao, para que a adogao homoafetiva possa ser uma
realidade cada vez mais presente e bem-sucedida.

CONSIDERACOES FINAIS

Para a conclusdo da monografia apresentada, da questao
problema elaborada, em meu ponto de vista, ndo existe uma
influéncia negativa por conta da orientacao sexual dos pais
adotivos, muito pelo contrario, entendo que pela vivéncia dos pais
ou maes, por ja terem enfrentado preconceitos por conta de um
motivo tdo futil, que é a orientacdo sexual do outro, vai ensinar os
filhos a respeitar as demais pessoas, independente de qualquer
diferenga, seja fisica, intelectual ou até mesmo religiosa.

Dessa forma, entende-se que a ado¢ao homoafetiva ainda tem
uma pauta que levanta a questdo cada vez mais presente e
importante no cendrio juridico e social contemporaneo. A adogao
deve ser sempre pautada no melhor interesse da crianca e do
adolescente, e a orientagdo sexual dos pais adotivos ndao deve ser
um fator impeditivo ou determinante na analise desse interesse. E
necessario destacar que a busca por direitos pelos casais
homossexuais tem como objetivo garantir a dignidade e cidadania
dessas criangas que aguardam por um lar.

Embora haja avangos na conquista de direitos para os casais
homossexuais, ainda é necessario lidar com o preconceito de parte
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da sociedade e da religido mais tradicional. E fundamental que haja
uma imposicao legal para garantir esses direitos e diminuir as
brechas de discriminagdo. Além disso, a educa¢do ¢ um grande
aliado para que, no futuro, essas conquistas sejam respeitadas.

Infelizmente ainda existem intmeros quesitos e dreas que
precisamos melhorar para vivermos melhor em sociedade, mas
para isso, precisamos iniciar com o basico de todo ser humano, o
respeito e a educagdao com o proximo, se conseguirmos respeitar o
basico, ja é mais um passo para a nossa evolugao como sociedade,
para entendermos que existem pessoas diferentes e todas,
independente de qualquer coisa, precisam ser respeitadas.

Considera-se que independentemente das normas que sao
estipuladas para a formaliza¢ao da adogao, é preciso entender que
a orientacdo sexual dos pais nao precisa ser levada em
consideragao, pois até mesmo pessoas solteiras que desejam adotar,
ou casais heterossexuais, precisam colocar em primeiro plano, o
bem estar da crianga ou do adolescente.
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INTRODUCAO

Na atualidade, ha varios estudos e debates sobre sexualidade
e género, gerando com isto questionamentos sobre as diversidades
dos géneros, nao limitando-se apenas a masculino e feminino. O
Judicidrio permanece utilizando o termo de forma bindria.
Conforme em Reis (2018, n.p), até pouco tempo atras, qualquer
expressao sexual que ndo seguisse os padroes de

comportamento definido para homem e mulher era
considerado anormal.

O habito de adotar sempre esteve presente nas historias das
familias, entretanto, o processo de reconhecimento social foi sendo
transformado com as modificagdes legais e sociais. Nos dias atuais,
ndo pode haver distingdo entre os filhos, sejam eles adotados,
bioldgicos, ou vindos de fora do casamento, pelo fato de todos
serem filhos, sendo eles os titulares dos direitos por conta do
vinculo juridico de filiacao.

Conforme Diniz (2002, p 423) a adogao no Brasil configura
como:

[...] ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais, alguém
estabelece, independentemente de qualquer relagdo de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filia¢do, trazendo para a sua
familia, na condigao de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha.
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Constituindo assim, uma filiagao baseada na relagao afetiva.
Outrora no Brasil a adogdo era constituida através de escritura
publica, onde havia equiparagao com o filho sanguineo/legitimo,
conforme Codigo Civil Brasileiro de 1916. Na questao da
homossexualidade, mesmo com os LGBTQIAP + obtendo muitos
direitos, é notavel que ainda passem por obstaculos bem maiores,
do que as pessoas do padrao heteronormativo. Mesmo com uma
diversidade de Jurisprudéncias favoraveis, boa parte da sociedade
¢ conservadora e sao contra as familias formadas por pessoas
LGBTQIAP +.

A justificativa do presente trabalho ocorre devido a
importancia do tema e os aspectos relacionados aos vinculos de
paternidade e filiagdo, pois estas relagdes envolvem escolhas,
legislagOes e acima de tudo, decisdes que farao o contexto na vida
dos envolvidos.

O objetivo deste trabalho é estudar a adogao realizada por
familia homo parental (pessoas do mesmo género). Analisar a
conceituagdo do que é familia, adogao, e o entendimento da
homossexualidade. Salienta-se que, os termos usados nos dias de
hoje para se referir a alguns grupos sociais, poderao nao ser o mais
adequado para se referir futuramente.

O presente estudo foi realizado através de Revisao Integrativa
(RI), a qual se caracteriza como forma de sistematizar a Revisdo de
Literatura (RL). Método este reconhecido como ferramenta de
pesquisa desde a década de 1980. A RI visa reunir e integrar
achados de trabalhos empiricos e teodricos, permitindo sintetizar
resultados e aprofundar a compreensdao sobre um fendmeno
especifico, com respeito a filiagdo epistemoldgica dos trabalhos
incluidos (CASARIN et al, 2020).

FAMILIA EM SEUS DIFERENTES CONTEXTOS HISTORICOS
Quando se trata de estudar temas em Direito de Familia, nao

¢ possivel se for ignorada toda a sua evolugao historica e a inser¢ao
social. Em Direito de Familia, diferentemente das demais areas, as
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normas surgem de mudangas sociais, a historiadora Michele Perrot
pontua que “a histéria da familia € longa, nao linear, feita de
rupturas sucessivas”. (PEREIRA, 2001,

p 75) A humanidade, desde o inicio, se organizou em grupos,
tornando a familia a institui¢do presente em diversas culturas
desde a antiguidade. Entretanto, a forma de organizar, seus
componentes e sua finalidade ndo sao elementos estatisticos nas
diversas culturas e momentos historicos.

Conforme Scalquette (2009, p 15) o conceito de familia ndo é
uma tarefa facil, pois a mesma sempre existiu decorrente do
casamento. A familia oriunda da relagdo homoafetiva, nao € vista
como entidade familiar, embora tenha ocorrido alteragao na
legislacdo, nos artigos que tratam o Direito da Familia na
Constitui¢ao Federal de 1988 e no Codigo Civil Brasileiro/2002.

O conceito de familia foi praticamente conceituado no Concilio
de Trento no Século XVI, onde esse se tornou sacramento da igreja.
Com isso delegou-se direitos:

O Direito de Familia se preocupa com o status ocupado pela pessoa dentro
do quadro familiar, defendendo os interesses nao apenas do individuo, mas
também do grupo. Como dependem do status da pessoa, pode tal estado na
familia ser modificado, ou adquirido, seja por um fato juridico (nascimento),
seja por ato juridico (adogao, casamento) (2004, p. 6)

Com isso o papel do homem e da mulher se perpetuaram
através de costumes, tradi¢des e culturas. Porém ao longo dos
séculos ocorreram mudancas. Entretanto, elas ndo aconteceram de
forma progressiva e ou linear, como foi analisado por Michelle
Perrot (1993, p 75). Se denota que as familias na
contemporaneidade foram se evoluindo de acordo com as culturas
e comportamentos da sociedade ao longo do tempo.

No mesmo periodo, existem contextos histdricos de varias
culturas que se organizam de formas variadas. Até na mesma
regiao, € notavel que as relacdes familiares, sejam interferidas, por
fatores como classe social, origem, raga entre outros. (PEREIRA,
2001, p 77)
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Em todas as culturas, é notéria que o grupo de pessoas
estabeleca lagos profundos entre si, uma ligagao profunda entre os
individuos daquele lugar, o que proporciona a alteridade, relagao
um com o outro, construindo sua personalidade. Segundo Maluf
(2010), o conceito de familia ao longo do tempo vem se
transformando em face do novo redimensionamento da sociedade.

Em relacao aos familiares, historicamente, nao é caracterizado
apenas pelo apoio material e as promessas de seguranca em meio
ao mundo hostil, vale ressaltar o afeto que se produz, com as trocas
do mesmo. E assim que as distingdes entre as pessoas sio
determinadas, umas com relagdes mais proximas do que com
outras. Assim, surgem os lagos familiares, que antes de tudo, sao
relacdes construidas em determinados momentos de uma época,
lugar, e sob determinados valores, que sempre estarao em
reconstrucao.

Segundo Dias (2000), vinculos afetivos sempre existiram
independentes das regras e tabus. A existéncia da familia antecede
o Estado e a Igreja, e nao cabe a estes delimitar ou definir o que seja
familia, ao Estado caberia apenas tutelar e reconhecer essa
institui¢do. A formacdo da familia pelo lago bioldgico tem uma
elaboragao, seja por afeto, por cultura ou por necessidades. Para
Lévi - Strauss, a familia vai além da natureza perpassa pela cultura.

O que diferencia verdadeiramente o mundo humano do
mundo animal é que, na humanidade, uma familia, ndo poderia
existir sem existir a sociedade. Isto é, uma pluralidade de familias
dispostas a reconhecer que existem outros lacos para além dos
consanguineos e que o processo natural de descendéncia sé pode
levar-se & através do processo social da afinidade. (LEVI-STRAUSS,
1980, p 34)

Na época primitiva as familias eram formadas pela luta da
sobrevivéncia, unidos em grupos se tornavam mais fortes e mais
preparados, para enfrentar as adversidades, além da protecao e
garantia ~da  sobrevivéncia do  grupo.  Analisando
antropologicamente, o parentesco
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E uma construgao social e ndo um fato determinado pela
biologia ou de consequéncia natural.

Nesse mesmo sentido, leciona Vieira referente a familia. E
enquanto uma constru¢do social, portanto, fruto do engenho
humano, capaz de assegurar a cada homem e mulher um lugar no
mundo e influir de modo decisivo na formacao da identidade dos
individuos, que o parentesco torna- se uma tematica tao fascinante
e promissora para a Antropologia (VIEIRA, 2004, p 7)

Com o passar dos anos, os individuos comegaram a se
relacionar de forma exclusiva e monogamica indo de acordo com
os valores vigentes do Ocidente judaico - cristdo. Isto ocasionou
que os filhos comecassem a conhecer a origem paterna e criar
vinculos com seus genitores. A partir deste fortalecimento
vinculado a figura paterna, iniciou- se a mudanga do
reconhecimento da familia, caminhando cada dia mais, a familia
patriarcal conhecida mais nos dias de hoje. Conforme Nantes (2018,
p 28) o sistema patriarcal traz tragos semelhantes ao Deus Pai,
migrando do texto biblico para o imaginario ocidental, onde a
figura paterna representa autoridade sobre a familia.

Atualmente ha uma diversidade de modelos de familias: a
matrimonial decorrente do casamento civil entre um homem e uma
mulher e a n3do matrimonial, resultante da unido estavel,
constituida apenas por um dos genitores e sua prole, contudo os
direitos sao devidamente reconhecidos, conforme o art. 226 da
Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1998).

A FAMILIA NA GRECIA E ROMA ANTIGA

A familia no Direito Romano tinha seu poder concentrado no
Pater Familia designava familia aqueles que estavam sob o poder
do pater familias, que no caso era o chefe do lar, 0 mentor, poder
maximo. As mulheres nesta época nao tinham uma posigao tao
elevada, sendo que no direito romano as mesmas eram
relativamente consideradas incapazes. O poder que o pai recebia
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erailimitado, que foi entregue pela religiao, estava presente nas leis
gregas e romanas (ROMANO, 2017).

No Direito Romano, no tempo de Gaio, era-se permitido que
os homens que ja possuiam filhos bioldgicos, também pudessem
seguir para uma adogao. A adogao era reconhecida e possivel. Esse
processo recebe o nome de deodoptio, este ato tornava - se possivel
a insercao em familia que nao era a de origem biologica. E a partir
do adoptio é reconhecido o parentesco entre os homens e seus filhos
que foram adotados.

Conforme Alexandre (2008) para os Romanos a adogao
configurava um meio de perpetuar o nome da familia que nao
havia gerado filhos e também como garantia de cultuar os deuses
domésticos.

Conforme Nader (2016) na organizagao greco-romana 0s
fundamentos da familia ndo eram nos principios da
solidariedade, mas religiosos e de culto a familia patriarcal. Na
Grécia, o direito de adogao era assegurado ao casal que tivesse
filhos, entretanto unicamente aos homens era conferido a
condi¢ao de adotante, e havia nitida distin¢ao entre o filho natural
e o adotivo. Na cidade de Esparta, as criangas eram assumidas
pelo governo com o fim de prepara-las militarmente, sendo que
eram lancadas do alto do Monte Tarjeto as que nao perfazem a
essa condi¢ao (ALEXANDRE, 2008)

IDADE MEDIA

Com a chegada do Cristianismo, a concep¢ao da familia como
algo sagrado foi sendo instaurado. O instituto do casamento se
tornou mais sagrado, sendo instituido como sacramento. A tnica
familia reconhecida pela igreja era e é até hoje formada pelo
casamento monogamico e heterossexual. O casal e a sua prole.
Quanto ao homossexualismo, era visto como o mais grave dos
crimes e incorreu em severas punigoes, de acordo com o III Concilio
de Latrao de 1179. (ALEXANDRE, 2008, n.p)
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Demais valores comecaram a ser inseridos nesse periodo,
tendo como base principalmente a religido catdlica. O amor e a
afetividade comecaram a aparecer e serem ligados as questdes
relacionadas a familia. Contudo, estes valores eram fortemente
controlados pela Igreja e pelo Direito Candnico, os quais eram
contrarios a adogao, pois competia a familia a transmissao da vida,
dos bens e dos nomes (ALEXANDRE, 2008).

IDADE MODERNA: INDUSTRIALIZACAO E O REFLEXO NA
FAMILIA

O marco da Idade Moderna foi o Renascimento Cultural (1300
- 1600), através da Reforma Protestante e pelo Iluminismo, ndo
deixando de fora também a maior elaboracdo do capitalismo
mercantil. Nesta mesma época ocorreu um grande éxodo rural e
consequentemente o aumento na populagao urbana, com isto os
membros das familias comegaram a ingressar no trabalho
industrial.

De acordo com Engels (1997, s/p.), a familia passou por
diversas modificagdes, assim como a sociedade que foi marcada
pelas formas de producdo, Engels também destaca que a
desigualdade que permanece entre o homem e a mulher na
sociedade, se vé refletida nas relagdes matrimoniais. In verbi:

A tnica coisa que se pode responder é que a familia deve progredir na
medida em que progrida a sociedade, que deve modificar - se na medida em
que a sociedade que se modifique; como sucedeu até agora. A familia é
produto do sistema social e reflete o estado de cultura desse sistema. Tendo
a familia monogamica melhorado a partir dos comegos da civilizagao e, de
uma maneira muito notavel nos tempos modernos, é licito pelo menos supor
que seja capaz de continuar seu aperfeicoamento até que cheguem a
igualdade entre os dois sexos. Se, num futuro remoto, a familia monogamica
nao mais atender as exigéncias sociais, ¢ impossivel predizer a natureza da
familia que se sucedera.
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A separagao entre Igreja e Estado, além do fortalecimento de
novas religides também influenciou nas mudangas do casamento.
Surge entdao o casamento no civil ja que nao havia mais religiao
oficial reconhecida pelo estado. Com a evolugdo da religiao
Protestante em alguns paises o divorcio comega a ser aceito, com as
possibilidades de divércio as unides comegaram a se basear na
convivéncia e principalmente no sentimento, sendo assim surgem
as familias que se diferenciam do que antes era visto como o
tradicional. As configura¢des familiares se alteram diante do
divércio e as familias se adaptam a nova realidade que vem
surgindo.

Conforme Mendes (2011, n.p) foi através do Cddigo
Napoleonico em 1804 que a adogao renasceu, com novos
fundamentos e regulamentacdes, a principio no interesse do
proprio Imperador Francés, que ndo tinha filhos e desejava adotar
um dos seus sobrinhos. Portugal muito influenciou ao Brasil, em
relagio as caracteristicas do direito portugués, sendo
primeiramente judicializado e competia aos juizes da primeira
instancia, os quais expediam a Carta de perfilhamento. Contudo
em 1916 que o codigo civil brasileiro sistematizou a doagao, através
dos artigos 368 a 378. Um dos requisitos era se o homem e a mulher
fossem casados e o consentimento do tutor da guarda para se
efetivar a escritura publica.

PERIODO CONTEMPORANEO

O periodo contemporaneo, em meados do século XX em
diante, foi marcado por mudangas continuas e rapidas. Os avangos
tecnologicos, a liberdade das mulheres, os métodos
anticoncepcionais, o divorcio, a reproducao assistida e varios
outros fatores, transformaram completamente a sociedade.

A familia contemporanea se caracteriza pelas relagdes internas
no cerne da familia, menos hierarquizada tanto entre o casal,
quanto em relacdo aos filhos. Conforme Cichelli et al. (2000), os
casamentos arranjados por interesse cedem, emergindo o amor
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desinteressado, a defesa dos interesses sociais. Nesse panorama
surge a divisao do trabalho entre os sexos e as técnicas modernas
de controle de nascimentos.

CONCEITO DE FAMILIA E A LEGISLACAO BRASILEIRA

A familia brasileira acompanhou as modificagdes ocorridas na
estrutura familiar da cultura ocidental. Salienta-se que o correto a
ser reconhecido como familia tradicional brasileira é a familia
indigena, que ndo segue os mesmos padrdes europeus que nos dias
atuais leva-se como tradicional.

A familia no Cddigo Civil de 1916 era moldada por uma
caracteristica mais patrimoniais: manteve o patriarcalismo, o patrio
poder e a mulher na condi¢ao de relativamente incapaz. Paulo
Lobo (2011, p 34-35) diz que 290 artigos tinham como destinatario
o direito de familia. Destes artigos 151 tratavam sobre as rela¢des
patrimoniais e os demais faziam referéncia as relagdes pessoais. A
familia que se considerava legitima era a que se iniciava no
casamento, de acordo com o art. 229 do Cddigo Civil de 1916. O
casamento era a vinculagao entre a mulher e 0 homem para que a
constituicdao da sua familia fosse considerada uma familia legitima.

Os filhos eram divididos entre legitimos e ilegitimos. No
Codigo Civil de 1916, havia um capitulo destinado a filiagao
legitima. Ou seja, os filhos concebidos fora do casamento nao
possuiam os mesmos direitos dos filhos concebidos dentro do
casamento. A Constituicao de 1988 trouxe as maiores modificagOes,
foi a partir dela que se tornou vedada a discriminacdo entre os
filhos, ndo cabendo usar nenhum adjetivo para que seja definido
filho, ndo tendo mais qualquer diferenciagao entre filhos legitimos,
ilegitimos, adotivos, incestuosos, sendo agora apenas filho.

Para Dias (2004, p 34-35) o artigo 358 era discriminatorio em
referéncia aos filhos ilegitimos, quanto a sua legitimacao:

A negativa de reconhecer os filhos fora do casamento possuia nitida
finalidade sancionatdria, visando a impedir a procriagao fora dos “sagrados
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lagos do matriménio”. Igualmente afirmar a lei que o casamento era
indissoltivel servia como verdadeira adverténcia aos conjuges de que nao se
separassem. Também negar a existéncia de vinculos afetivos
extramatrimoniais ndo almeja outro propdsito sendao o de inibir o
surgimento de novas unides. O desquite — estranha figura que rompia, mas
nao dissolvia o casamento — tentava manter a todos no seio das familias
originalmente constituidas. Desatendida a recomendacgdo legal, mesmo
assim era proibida a formacao de outra familia.

Apenas na Constitui¢ao de 1934, que ocorreu a dedicacdo de
um capitulo a familia, pois até entdo nao havia preocupagao com o
bem-estar da crianga.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios consagrados constitucionalmente tém a
finalidade de servir de interpretacdo constitucional e como
norteador para a atividade interpretativa, a fim de garantir

um processo efetivamente justo. Possuem a forga vinculante
desde o inicio de qualquer atividade judicante. Segundo Camara
(2007, p 20-33):

E preciso antes de tudo deixar claro que ndo coincidem exatamente os
conceitos de principios gerais de direito e de principios constitucionais.
Basta ver o seguinte: estabelece o art 126 do CPC que, diante de uma lacuna
da lei, devera o juiz se valer da analogia, ndo havendo norma que possa ser
aplicada analogicamente, o julgador se valera dos costumes e, por &m, ndo
havendo costume que se aplique ao caso, serd a decisdo baseada nos
principios gerais do Direito. Ora, a se aceitar a ideia de que esse principios
gerais sdo os principios constitucionais, ter-se-ia de admitir que os principios
constitucionais sdo aplicados em ultimo lugar, depois da lei e das demais
fontes de integragao das lacunas. Isto, porém, ndo corresponde a verdade.
Os principios constitucionais devem ser aplicados em primeiro lugar (e nao
em ultimo), o que decorre da supremacia das normas constitucionais sobre
as demais normas juridicas. Entende-se por principios gerais de direito
aquelas regras que, embora nao se encontrem escritas, encontram-se
presentes em todo o sistema, informando-o.

220



Dentre os principios constitucionais de grande valor tém-se o
da dignidade da pessoa humana, o qual reconhece o individuo
como aquele que merece ser amparado de forma a ter uma vida
digna e nao ser classificado como coisa.

A DIGNIDADE HUMANA

Dignidade da pessoa humana “é qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade”.
Esta ligada a Dignidade Humana o direito que cada um tem de
exercer livremente a sua sexualidade e a sua identidade de género
“pois diz respeito aos tragos constitutivos de cada um, sem
depender do fato de estar ou ndo prevista, de modo expresso, na
Constitui¢ao” Andrade (2008, s/p)

Negar direitos baseados na orienta¢ao sexual ou na identidade
de género é flagrante desrespeito ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, principalmente aos que estao ligados a sua
personalidade e felicidade, como por exemplo, o direito de casar,
de ter filhos e o de adotar.

Segundo Andrade (2008), a dignidade humana se fundamenta
na autonomia da vontade, dispensando a autoconsciéncia ou a
compreensdao da propria existéncia e abarca um conjunto de
direitos existenciais pertencentes aos homens em igualdade de
proporgao. Dessa forma, a dignidade pressupoe a igualdade de
interesse, sem distin¢ao de caracteristicas individuais.

PRINCIPIO DA LIBERDADE

A liberdade ¢ um direito fundamental da entidade familiar e
deve ser garantida para a formacao da familia. Isto quer dizer que
¢ dever do Estado garantir a qualquer um escolher com quem casar,
manter uma unido estavel e a que tipo de entidade familiar sera
formada. O principio da liberdade esté respaldado juntamente com
os direitos de privacidade, intimidade e vida privada. Flavio
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Tartuce (2021) leciona que a liberdade em um ambito familiar
possui relagdao direta com o principio da autonomia privada do
Direito Civil, sendo assim quando se escolhe com quem deseja
casar, namorat, estas escolhas feitas no ambito do afeto, esta sendo
exercido a liberdade e o principio da autonomia privada.

O Estado, nao pode interferir na familia de forma coercitiva e
repressiva, no entanto deve oferecer prote¢ao a familia, assim como
estd previsto nos artigos 226 e 227 da Constituicao, portanto é
responsabilidade do Estado incentivar o controle de natalidade e o
planejamento familiar. Em torno da justica e em concordancia com
os principios democraticos e juridicos, além do principio da
dignidade humana, a liberdade traz o debate atual na questao do
direito natural e assegurado na Constituinte.

IGUALDADE

Conforme a obra literaria “Oracao aos mogos” de Rui Barbosa
(2019, n.p), o qual refere que “tratar a iguais com desigualdade ou
a desiguais com igualdade nao ¢ a igualdade real, mas flagrante
desigualdade”. Esta frase exemplifica que os tratamentos dados
pela lei devem ser igualitarios, contudo deve levar em consideragao
as desigualdades materiais, os sujeitos de uma mesma categoria
devem ser tratados de forma igual perante a lei.

O principio da igualdade vincula o legislador com seu
intérprete, ou seja, as leis nao podem conter normas que seja
atribuido privilégios, juntamente com esse posicionamento o juiz
nado pode aplicar as normas da mesma forma que sejam geradas
desigualdades. O principio da Igualdade tem eficicia plena, e
preveé que seus jurisdicionados sejam tratados com isonomia.

Em nome do principio da igualdade, é necessario que assegure
direitos a quem a lei ignora. Preconceitos e posturas
discriminatorias, que tornam silenciosos os legisladores, nao podem
levar também o juiz a se calar. Imperioso que, em nome da isonomia,
atribua direitos a todas as situagdes merecedoras de tutela. O grande
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exemplo sdo as unides homoafetivas, que, ignoradas pela lei, foram
reconhecidas pelos tribunais. (DIAS, 2007)

A justica precisa assumir o seu papel de criadora e
mantenedora dos direitos, sem posturas de preconceitos e ou
posturas discriminatorias.

PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE E AFETIVIDADE

A solidariedade além do objetivo a ser alcangado € o principio
que torna a realizacio da dignidade humana, sendo tao
fundamental na busca de uma sociedade mais justa, quanto os
principios de liberdade e igualdade. Na legislagao, o principio da
solidariedade familiar se mostra aparente quando a familia ¢
colocada como o principal responsavel pela protecao da crianga e
do adolescente, muito além do afeto os integrantes de uma familia
tém deveres uns com os outros.

Conforme Lobo (2013), a solidariedade ultrapassa os
principios gerais da familia tem como parametro a solidariedade,
como categoria ética e moral que se projetou para o mundo juridico,
significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado
e autodeterminado que impde a cada pessoa deveres de
cooperacao, assisténcia, amparo, ajuda e cuidado em relagao as
outras. A solidariedade cresce de importancia na medida em que
permite a tomada de consciéncia da interdependéncia social. Sendo
assim, o principio juridico da solidariedade nao é apenas o dever
do Estado, as corresponde também a reciprocidade entre os
individuos.

Enquanto, a afetividade nao necessariamente é entendida
como principio, mas é confundida com o afeto/fator psicoldgico. A
afetividade pode ser imposta a pais e filhos, até quando haja
desamor nos casos. Esse principio esta diretamente relacionado ao
ambito familiar, implicito na constituicdio e no codigo civil
brasileiro.

Segundo Tartuce (2013, n.p), ndo é possivel aos juristas
abstrair a afetividade de documentos, embora muitas vezes os
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intérpretes procurarem condizer com os principios juridicos,
principalmente em relagao homoafetivas, como por exemplo a
primeira consequéncia, a afetividade contribui para o
reconhecimento juridico da uniao homoafetiva, expressao cunhada
por Maria Berenice Dias, como entidade familiar. Apds um longo
trajeto -, que se iniciou pela negacao absoluta de direitos, passou
pelo tratamento como sociedade de fato e chegou ao
enquadramento como familia -, o Direito Brasileiro passou a tratar
a unido entre pessoas do mesmo sexo como comunidade
equiparada a uniao estavel.

Sendo assim, é importante que a afetividade seja considerada,
para nao ocorrer a exclusao de vinculos nos ambitos familiares,
principio esse que contribui para efetivar os lacos afetivos, o
cuidado e a garantia de se constituir um espago familiar capaz de
acolher a crianga e ou adolescente desamparado.

DIREITO LEGAL A ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

A familia é uma das instituigdes mais antigas existentes na
sociedade e ao longo dos anos, passou por diversas mudancas
desde a sua composi¢ao de familia nuclear, no ambito social e
econdmico, que resultaram em novas configuragdes familiares.
Entre os novos arranjos familiares encontra-se a familia constituida
por lagos afetivos, que compartilham o mesmo espago, formada por
casais do mesmo sexo, cuja relacao transcende o proposito sexual
(LOBO, 2011).

Diante desse panorama, € importante salientar que o Brasil
precisa se renovar, se enquadrar na idealizagio de um pais
civilizado e culto, onde os casais homoafetivos seja compreendidos
com o poder e o dever de construgao familiar, no qual possam ter
tilhos afetivos por meio da adogao, se fundamentado nas vantagens
preconizadas no artigo 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
o qual refere que a adogao pode ser deferida, quando ha motivos
legitimos para tal.
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Embora consolidado entendimento do Supremo Tribunal
Federal (STF) a respeito do reconhecimento da unido estavel de
casais homoafetivos, ainda que predomina, nao € suficiente para
prestigiar os principios constitucionais da dignidade humana e da
igualdade. Se faz necessario instituir um novo ramo no direito, que
assegure e estabeleca principios que regule o andamento do
processo de adogao, se conectando a outros ramos do direito,
dando énfase ao direito homoafetivo (DIAS, 2014)

O Superior Tribunal Federal (STF) ao julgar a Auditoria de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) no 132- RJ, pela
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) no 4.277-DF em 2011,
reconhece a unidao homoafetiva, fornecendo materialidade a
Constituicao Federal de 1988, entretanto ressalta-se que houve
apenas reconhecimento da unido homoafetiva como familia e ndo
abrangeu o direito a adogao. Portanto, ndo had na legislacao
brasileira lei especifica quanto a adogao por casais homoafetivos, o
que resulta em julgamentos e entendimentos do STF. Até hoje
ocorrem julgamentos contrarios a adogao por casais homoafetivos,
culminado na interposicao de recursos a fim de garantir o direito
que lhes é negado.

O ato de adotar prevé requisitos legalmente determinados e
no caso de adogao conjunta, o artigo 42, paragrafo 2 da Lei no
8.069/1990), refere que os adotantes sejam casados e/ou mantenham
unido estavel, com comprovada estabilidade familiar. Entretanto, o
empecilho inerente aos direitos entre pessoas do mesmo sexo, paira
sobre preconceitos da sociedade conservadora em detrimento as
unides estruturadas pela homoafetividade, resultando em
abandono das instancias regionais e chegando as esferas dos
tribunais superiores.

A unido homoafetiva embora ndo esteja assegurada na
diplomacia civil brasileira, a mesma através do STF foi reconhecida
e propiciou a ser considerada estrutura para realizacao de nucleo
familiar. Neste sentido, colocar obstaculos para adogao por casais
homoafetivos € trilhar o caminho adverso na igualdade de direitos.
Negar, sobretudo o direito de uma crianga e ou adolescente de ser
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adotado, de receber os cuidados de uma familia, como afeto e
seguranca.

RESOLUCAO NO 175/2013 - CNJ

A Resolucao no 175/2013 do Conselho Nacional de Justica-
CNJ - abarca a habilitacao, celebracdao e a conversao de uniao
estavel de casais homoafetivos em casamento civil. Veda desse
modo aos Oficios de Registro a recusa de efetivar a unido estavel
em casamento de casais do mesmo sexo. Coloca desse modo em
igualdade com os casais heteroafetivos.

Com efeito vinculante o STF ao reconhecer as unides
homoafetivas como entidades familiares, com igualdade nos
direitos e deveres semelhante as unioes heteroafetivas, através da
ADPF no 132-RJ e ADI no 4.277-DF, demonstra assim que os
vinculos de afetividade e o respeito a dignidade humana sao bases
para o arranjo familiar da sociedade brasileira, prestigiando a
liberdade sexual, rompendo com as barreiras de preconceito ou
discriminacao.

Embora ainda ocorram omissoes legislativas em regulamentar
as unidoes homoafetivas, é importante que a Resolu¢ao no 175-CN]J
seja fundamento para produgao de conhecimento

juridico sobre a adogao por casais do mesmo sexo.

O casamento é um contrato sui generis e que oficializa a uniao
de um casal, cujas regulamentacdes se estendem até mesmo a sua
prole. Portanto, sendo um ato formal, decorre em consequéncias
juridicas que abrange nao somente o ambito familiar, mais também
a sociedade. O casamento tradicionalmente legitimado tanto pelo
cddigo civil, quanto a Constitui¢ao Federal (art. 226, paragrafos 3o
e 50), uma das suas prerrogativas € a diversidade do sexo.
Contudo, a jurisprudéncia brasileira comegou a atenuar a
diversidade de sexo no que se refere aos direitos previdenciarios e
aos patrimoniais, resultando em divergéncias contumazes quanto
a unido homoafetivas.
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Com a decisao proferida pelo STF a respeito da legitimidade
do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar,
€ necessario que a sociedade brasileira reconheca e garanta a
igualdade de direitos a seus membros, mediante a sua pluralidade
de formacgdo, conforme enfatiza Dias (2013, p 171): A decisao do
Supremo, com certeza, ¢ um marco da nossa sociedade, mostra que
a Justica, de fato, ndo é cega. Ela aplicou a Constituicao, ela foi
chamada a julgar em face de uma omissao do nosso legislador.

E fez o que tinha que ser feito: dizer que vivemos numa
sociedade livre, igual, que respeita a dignidade da pessoa e 0o amor
delas. Desse modo, a discussao da legitimagao da uniao de casais
homoafetivos nao pode servir de enfrentamento da matéria e
tampouco para agOes discriminatorias. A Resolugao no 175 ao
determinar que os cartdrios extrajudiciais contemplassem as unides
de pessoas do mesmo sexo em casamento, corroborou para
suspender os desembaracos e fornecer o principio de igualdade e
liberdade.

O Conselho Nacional de Justica ao regulamentar
independentemente de lei ordinaria sobre a tematica, a qual
clamava pelo posicionamento do Poder Judicidrio, tendo em vista
que o Legislativo mantinha-se omisso, utilizou o Principio do Non
Liquet em seu art. 126 do Coédigo do Processo Civil, a fim de
garantir o principio da dignidade humana, abolindo quaisquer
resquicios de desigualdade juridica frente a identidade de sexo.

Ao se editar a Resolugao, se rompe com o preconceito e a
homofobia arraigada na sociedade brasileira e até mesmo entre os
parlamentares, na busca de erradicar a desigualdade juridica em
face a liberdade quanto a orientagao sexual.

Portanto, a constituicdo de uma familia independe da
orientagdo sexual de seus membros, mas sim pelo lago afetivo que
a une. A isonomia preconizada pela Constituinte nao ¢ exclusiva
para os héteros, mas sim a todos os cidadaos brasileiros.
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ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Ao entrar em vigor a Resolugao CNJ No 175/2013, tornou
obrigatdria a realizagao de casamento entre casais do mesmo sexo
pelos cartorios. Contribuindo desse modo na queda das barreiras
juridicas quanto as unides homoafetivas. Atualmente os
ordenamentos juridicos se fundamentam pelo reconhecimento de
uma gama de direitos, entre os quais se eleva a dignidade humana
e aigualdade de direito, incluindo-se recentemente o direito a livre
opcao de orientagdo sexual, que implica nos casamentos
homoafetivos, com as mesmas regras do casamento heteroafetivo.

Conforme Pereira (2011, p 193-194) a opgao de orientagao
sexual corresponde a liberdade de escolha que se baseia em
relagOes afetivas, ndo apenas carnais, que caracteriza a instituicao
familiar contemporanea. A familia moderna é uma construgao
social a qual o seu vinculo se estrutura no amor e no afeto,
indiferente a orientagao sexual dos seus integrantes.

Conforme Freud (1996, n.p) em sua Psicandlise refere que a
sexualidade estd presente no individuo desde o seu nascimento e
diretamente relacionado a intimidade, aos desejos e satisfagOes.
Porém a questdo do direito e da sexualidade € um tema polémico e
bastante discutido na sociedade que ¢é conservadora. A
Constituinte de 1988 retrata em seus dispositivos igualdade a todos
sem discriminagao.

O conceito de familia estabelecido na relacao afetiva entre
homem e mulher presume- se datar desde a idade média. Anterior
a esse periodo, se tem destacado na cultura greco- romana, o
registro no Symposiun de Platdao sobre a relacdo de Aquiles e
Patroclo, relagdo essa de marido-mulher (ESKRIDGE, 1993, p 1437-
1442).

A igreja na Alta Idade Média era contraria no relacionamento
entre pessoas do mesmo sexo e foi através de Justino em 553 que
tornou ilicito esse tipo de relacionamento, pois contrariava o ideal
cristdo de procriacdo. Os inquisidores da igreja promoveram
perseguigdao aos que mantinham relacionamento entre individuos
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do mesmo sexo. Na India ha registros de condenacdes sodomitas,
conforme refere Eskridge (1993, p 1454)

No contexto histdrico tém-se relatos de que na Asia,
propriamente na India, os homens

Impotentes assumiram o papel de mulher. Entre os aborigenes
da Australia e da Maléasia ocorria a homossexualidade ritualizada,
na qual um garoto deveria ter relagdo com um homem mais velho
antes de entrar na idade adulta. (ESKRIDGE, 1993, p 1463-1468).

Unides estaveis entre individuos do mesmo sexo existiram
desde a antiguidade, sendo esses socialmente tolerados ou nao. O
direito de optar por determinada orientagao sexual condiz com a
liberdade natural humana, sem formalizagio legal ou
constitucional.

Em 1979 ocorreu no Brasil a promulgacao do Codigo de
Menores a qual postula duas modalidades de adogao: 1) A simples
que se caracteriza ao menor em situagdo irregular, cujo registro
civil era alterado com a autorizagao judicial. 2) A plena, restrita a
casais com o minimo de cinco anos de casados e que o homem
adotante tivesse de 30 anos de idade acima e a crianga fosse menor
de 07 anos.Conforme Gongalves (2018, p 378) a diferenca consistia
na adogao simples:

[...] dava origem a um parentesco civil somente entre adotante e adotado
sem desvincular o ultimo da sua familia de sangue, era revogavel pela
vontade dos pares e ndo extinguia os direitos e deveres resultantes do
parentesco natural, enquanto a adogao plena ao contrario [...] possibilitava
que o adotado ingressante na familia do adotante como se fosse filho de
sangue, modificando-se o seu assento de nascimento.

Pautado nesta descri¢do, observa-se a forma de apagar o
anterior parentesco com a familia natural. Somente com a
Constituigao Federal de 1998, a distingao entre filhos legitimos e
adotados tornou-se findada. De acordo com o artigo 227, os filhos
de uma relacdo de casamento sejam bioldgicos e ou adotados
possuem os mesmos direitos e qualidades.
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Para Venosa (2014, p 285), a adogao na modalidade artificial
de filiagdo, tem o objetivo de imitar a filiacdo natural e também
resulta como filia¢do civil, resultante de manifestacdao de vontade,
exclusivamente juridica, que se fundamenta sobre a pressuposigao
de uma relagao nao bioldgica.

O ato de adotar através de um ato juridico é conceder a
condigao de filho a uma crianga/adolescente, a qual seu historico
de vida é totalmente diferente do seu, porém esta sendo acolhido
através do vinculo afetivo. No Brasil, em cldusula pétrea (art. 5°)
refere que nao ha distingao de qualquer natureza, pois todos sao
iguais perante a lei, porém a adogao por casais homoafetivos € mais
que uma discussao juridica, ela é uma fatica realidade, onde a
crianga, objeto de protecao, deveria sobrepor qualquer condigao ou
direito das partes envolvidas (CRISTO, 2015)

Conforme o Decreto no 99.710/90, o qual promulgou a
Convengao sobre os direitos da crianga, em seu preambulo reconhece
que a crianga deve crescer no seio da familia, em um ambiente de
felicidade, amor e compreensao, sendo preparado para uma vida
independente na sociedade e ser educada de acordo com os ideais
outorgados na Carta das Nagoes Unidas (BRASIL, 1990).

O Decreto incorporou o principio do “melhor interesse da
crianga” em seu sistema juridico, o qual se tornou um norteador
para as legislagOes internas em relagdo a protecdo da crianga e
adolescente, quanto ao direito de chegar a condigao adulta sob
garantia morais e materiais, asseguradas no artigo 227 da
Constituigao Federal do Brasil de 1988. Segundo Cury (2055, p 33),
em relacdo ao principio do melhor interesse da crianga postula:

[...] deve se entender a protecao integral como conjunto de direitos que sao
proprios apenas aos cidaddos imaturos; estes direitos, diferentemente
daqueles fundamentais reconhecidos a todos os cidadaos, [...] de regra
adultos encarregados de assegurar esta protecao especial. Por forca da
protegao integral, criancas e adolescentes tém o direito de que os adultos
facam coisas em favor deles.
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Dessa forma, o principio representa o interesse da crianga, que
o menor deixa de ser um objeto passivo, para se tornar um
individuo de direitos e deveres juridicamente protegidos, sejam
esses individuais e ou coletivos. Portanto, o principio do interesse
do menor, se resume no direito fundamental de chegar na fase
adulta com garantias de protecao integral e nao ha legislacao
infraconstitucional que vede a adogao por casais sejam esses
heteroafetivos e homoafetivos.

A adocao do principio do melhor interesse das criangas e
adolescentes evidencia que cabe ao aplicador do decreto enquadrar
a lei de forma a protegao integral aos menores, sem omissao e ou
sem lacunas para julgar e sentenciar, em sintonia na caracterizagao
de familia, a qual ndo ha referéncia quanto a orientacao afetiva de
seus integrantes.

O reconhecimento da instituicdo familiar de casais
homoafetivos alterou o direito da familia, tornando mais amplo os
principios da igualdade e da dignidade humana previstas no artigo
226 da Constitui¢ao federal e no artigo 1723 do cddigo civil. A Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4277) na qual os ministros da
Suprema Corte reconheceram por unanimidade a wunido
homoafetiva como nucleo familiar, garantido desse modo os
direitos e deveres basicos de casais heteroafetivos.

O art. 226 da CF/88 € o que traz a cldusula geral da inclusao,
permitindo caracterizar como institui¢ao familiar toda e qualquer
unido que se construa na afetividade e sustentabilidade,
entrelacados com os principios da dignidade humana e isonomia.
Conforme Gangliano (2019), a Constitui¢do Federal estruturou
novos conceitos, novos valores morais que consagrou a concepgao
da multiplicidade de arranjos familiares.

Segundo Dias (2021, p 1056) o direito de protecao a familia
ficou assegurado, conforme refere no ambito do Judicidrio que,
com o nome de unides homoafetivas, o relacionamento entre iguais
mereceu reconhecimento. Esta expressao insere também no
conceito de familia, as constituidas independentemente da
identidade de género dos seus integrantes.
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Portanto, a Constituicdo Federal promulgada em 1988,
outorgou diversos direitos e garantias aos cidadaos e entre eles a
sexualidade, a qual é um direito fundamental proveniente do
principio da dignidade da pessoa humana, enquanto que o
principio da igualdade nao concede o ato discriminatorio, mas sim
o da liberdade e da garantia de seguranca juridica para
reconhecimento e constituicdo de familia. A adogdo por casais
homoafetivos tem preconceitos estereotipados, porém a adocao é
um ato juridico, onde deve prevalecer o interesse da crianga.
Segundo Dias (2005, p 426)

A adogao constitui um parentesco eletivo, pois decorre exclusivamente de
um ato de vontade. Trata-se de modalidade de filiacao construida no amor,
na feliz expressao de Luiz Edson Fachion, que gera vinculo de parentesco
por opgao. A adogao consagra a paternidade sécio afetiva, baseando-se nao
no fator biolégico, mas em fator sociologico. A verdadeira paternidade
funda-se no desejo de amar e ser amado. A adogao é um ato que se torna
totalmente irrevogavel, indiferente se os mesmos foram por casais
heteroafetivos (familia nuclear) ou homoafetivos. A legislacao brasileira nao
faz restri¢ao quanto a orientagao sexual dos adotantes.

Quando a adogdo ¢é relacionada a casais homoafetivos,
ocorrem debates a favor e ou contra, pois na sociedade brasileira
prevalecem questdes religiosas e até mesmo o conservadorismo da
familia nuclear. Para Porcino et al. (2019) a tematica da adogao por
casais homoafetivos é algo que envolve mitos e preconceitos,
dentre estes estd a questdo que mais gera discussdo entre os
estudiosos do tema, acerca dos futuros prejuizos causados a crianga
por conviver em um lar, onde a orientacdo sexual é homossexual,
como também, a convivéncia com duas pessoas do mesmo sexo nao
sabendo assim diferenciar os respectivos papéis de pai e mae. A
diferenciacdo das figuras de pai/ homem e mae/ mulher no
desenvolvimento da crianga adotada por casais homossexual vém
dividir opinides no quesito que pode implicar na representagao de
causas ou prejuizos, por faltar um dos seus elementos significativos
na representacao simbolica entre as figuras de pai e mae.
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Para alguns estudiosos, a figura paterna e a materna
influenciam no desenvolvimento sociopsicologico, e a auséncia de
uma delas resultaria em dificuldade de adaptar-se ao meio social.
Porém nao ha comprovagao cientifica desse parecer.

As dificuldades legais para reconhecimento das familias
constituidas através do vinculo afetivo, envolve ndo apenas o casal
homoafetivo, mas também atinge diretamente o menor, pois o
modo como se estruturam na sociedade, repercutem quanto ao
reconhecimento de sua identidade.

SISTEMA NACIONAL DE ADOCAO E ACOLHIMENTO (SNA)

O Sistema Nacional de Adogao e Acolhimento surgiu da Uniao
do Cadastro Nacional de Adogao (CNA) e do Cadastro Nacional
de Criangas Acolhidas (CNCA) em 2019, o qual evidencia uma
visdo integral do processo da crianga/adolescente desde o ingresso
no sistema de protegao até o encerramento, seja esse por adogao,
seja por reintegragao familiar. A Portaria no 114 de 05 de abril de
2022 instituiu a busca ativa no SNA, buscando regulamentar as
adogoes de acordo com as Doutrinas de Protecao Integral e o
Principio da Prioridade absoluta quanto a infancia e juventude.

Esse sistema visa fazer busca ativa para adogao e acolhimento,
promovendo o encontro entre pretendentes habilitados e menores
aptos a adogao. O SNA abrange milhares de criangas e adolescentes
em situagdo de vulnerabilidade, fundamentando-se na protegao
integral de acordo com o Estatuto da Crianga e do Adolescente e na
Constituinte. Portanto, os maiores beneficidarios do SNA sao
criangas e adolescentes que aguardam o retorno a familia de origem
ou aguardam a adogao. O art. 43 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente ao deferir a adocao, busca as reais garantias para o
adotando e nesse prisma, considera o principio do melhor interesse
da crianga, como norteador. Sob esse enfoque, o informativo no 477
do Superior Tribunal de Justiga, traz a seguinte jurisprudéncia:
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[..] observa que entre os direitos materno-bioldgicos e os parentais-
sociafetivos, deve ser assegurado primeiro o interesse da crianca como
elemento autorizador da adogao ( arts. 62 e 43 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente) garantindo-se as condi¢des basicas para o seu bem-estar e
desenvolvimento sociopsicolégico. Portanto, € o principio do melhor
interesse da crianga que devera pautar toda e qualquer agao do direito,
garantindo assim que essa possa crescer e se desenvolver na garantida da
seguranca do convivio familiar afetivo.

O principio do melhor interesse da crianga ndo admite
qualquer elemento discriminatdrio, concedendo ao menor, seja esse
crianga ou adolescente, serem vistos como sujeitos de direitos
consolidados constitucionalmente nas normativas vigentes.

No painel de acompanhamento do Sistema Nacional de
Adocdo e Acolhimento atualizado em 27 de abril de 2023,
demonstra que foram acolhidas 32. 018 criancas. Com o total de
4.332 sendo 55,1% meninos e 44,9% meninas para serem adotadas,
o Estado de Sao Paulo esta com o maior indice (1036), seguido pelo
estado de Minas Gerais (559) e Rio Grande do Sul (474). O menor
indice de criangas para adogao se concentra no estado do Acre (4).
A faixa etaria varia de menor de 2 anos (389) até maiores de 16 anos
(730). O Sistema também traz o numero de 5.387 criangas em
processo de adogao.

O mapa a seguir apresenta as regides com os pretendentes
disponiveis e criangas disponiveis para adogao:
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Figura 1 - Camada de area pretendente disponivel
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Fonte: Sistema Nacional de Adocio ¢ Acolhimento — SNA

Constata-se que ha um numero consideravel tanto de
pretendentes quanto de criancas que estdo aptas para serem
adotadas, para constituirem uma familia que reflita seguranga,
afetividade e acima de tudo, respeito e garantia do bem viver.

Segundo Cristo (2015) a dificuldade em deferir adogoes
exclusivamente pela orientacao sexual ou identidade de género dos
pretendentes acaba impedindo que expressivos numeros de
criancas sejam subtraidos da marginalidade. Mediante a esse
panorama, a adogao € travada e o menor submetido a longos
periodos em condi¢des de convivéncia coletiva, sem o devido
tratamento afetivo e a convivéncia familiar.

Conforme Cristo apud Motta (2015) argumenta que nao ha
evidéncias e tampouco fatores psicologicos que estejam
relacionados ao exercicio da parentalidade a orientagao sexual, mas
sim que urge a necessidade de uma postura diante da vida, da
escolha, do ato de amor ao menor que anseia uma familia.
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De acordo com S4 (2016), a adogdo por homossexuais foi
reconhecida no Brasil, apds a Ministra Carmen Lucia do Supremo
Tribunal Federal (STF) manter a decisao que autorizou a adogao
por um casal homoafetivo e negou o recurso do Ministério Publico
do Parand, baseando-se na decisdao do plenario do Supremo, que
em 2011 reconheceu a uniao estavel de parceiros do mesmo sexo.

Segundo Lima (2019, p 80-82) o principio norteador de
concepgao de familia estd atrelado ao afeto. A proibi¢ao de adocao
por casais homoafetivos nao somente viola os principios
constitucionais, mas também impede que menores sejam essas
criangas e/ou adolescentes de serem acolhidos e protegidos por
uma familia. Apesar de lacunas nas leis, o Supremo Tribunal
Federal tem avancado em relagdo as politicas publicas quanto a
diversidade de género. Atualmente tramitam 98 processos no
Congresso Nacional em referéncia a garantia e até mesmo restrigao
a populagao LGBTQI. (LIMA, 2019, p 68-69).

A adogao por casais homoafetivos estd no pressuposto que os
filhos adotivos teriam prejuizo na construgao de suas identidades
e possiveis desvios na personalidade. Porém tais consideragoes tém
sido combatidas, desconstruindo esses mitos.

No Brasil, como a adog¢dao por casais homoafetivos nao é
regulamentada por lei, muitos homossexuais optam por formalizar
o pleito de "guarda unica" da crianga, configurando-se como um
caso de monoparentalidade. Em alguns casos, depois do processo
adotivo, a crianga passa a ser criada pelo casal homoafetivo.
Entretanto, existem casos de abertura legal, como os ocorridos nos
municipios de Bagé (RS) e Catanduva (SP), em 2004, em que foi
concedida a ado¢ao homoparental legitimada juridicamente
(Castro, 2008), em decisdes até entao inéditas no pais. Para que seja
deferida a adogao conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam
casados legalmente ou que mantenham unidao estavel, sendo
comprovada a estabilidade da familia.

Para Cecilio et al. (2013, n.p), a adogao por pares homoafetivos
anda em passos lentos,
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pois sem haver as devidas legislacdes pertinentes ocorre que
muitos menores deixam de conviver em um ambiente familiar e
sim convivem em espagos coletivos.

A igreja e até mesmo o conservadorismo sao fatores que
influenciam o legislativo brasileiro. Para Lima (2019, p 89-90), dessa
forma ha um longo caminho a se trilhar para a garantia do
reconhecimento social, dos principios de dignidade da pessoa
humana e da igualdade.

CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de adogdo tem se fundamentado em padrdes de
comportamentos, os quais se modificam ao longo da histdria de
acordo com o contexto socio politico. No Brasil, segundo a maioria
dos doutrinadores, a adogao é uma conexao artificial de filiagao, no
qual ndo ha lagos consanguineos, entretanto é munido de lagos
afetivos.

A evolucgao histdrica evidencia que a adogao passou do
contexto de manutencgao dos cultos domésticos e transferéncia de
responsabilidade e de bens familiares, para a condigao de formagao
familiar, em um espago/ambiente de afeto e de respeito aos direitos
do menor. Competem assim a ordem publica a manutencdo e
resguardo desses direitos diante da familia substituta.

O ato de adotar é assegurar a uma crianga e ou adolescente a
oportunidade de ser assistida em suas necessidades afetivas,
sociais e materiais. Conviver em uma familia que lhe permita
crescer e se desenvolver na seguranca que alguém estd por ela e
para ela, indiferente quem seja.

Atualmente o instituto de adogdo € guiado através do
resultado dos varios anos de evolugao do proprio Direito de
Familia Brasileiro, que se sujeitou a diversas transformacoes e
percepcoes em cada momento histérico e social. A adogao
desempenha um papel filantrépico, uma ferramenta humanitaria,
que é capaz de proporcionar um ambiente familiar munido de afeto
e respeito a crianga e ou adolescente desassistido/desamparado.
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Sendo regida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, através da
Lei no 12.010/09, a adogado visa aos reais interesses da crianga,
buscando garantir dignidade da pessoa humana e da afetividade.

O principio da igualdade e da liberdade em relacdo aos casais
homoafetivos serve como fundamento para coibir nao
equiparagdes e preconceitos. A orientacdo sexual por parte do
adotante nao interfere no ambito familiar saudavel.

O Brasil estd e precisa acompanhar as evolugdes em relagao a
garantia a todos os cidadaos de forma igualitaria e com equidade
os direitos fundamentais e a prevaléncia dos direitos humanos, sem
qualquer ato/forma de discriminagdo. Afinal a adogdao deve
priorizar o interesse da crianga e do adolescente, ampliando as
familias adotantes, incluindo as unides homoafetivas.

Observou-se durante o desenvolvimento do trabalho que a
Constitui¢ao Federal de 1988 tutelou a familia sob outros angulos,
ndo mais a patriarcal, estruturada sob o patrio poder, dependente
da celebragao de casamento. A familia passou a ser vista pelo lago
do afeto, pela realizagao pessoal dos envolvidos nesse ambiente
familiar. O direito brasileiro para ndo se tornar indcuo, conferiu a
afetividade o valor juridico, compreendendo a pluralidade de
familias que atualmente se constituem, entre elas a familia
homoafetiva.

Neste contexto, a homoafetividade ¢ agregada na seara do
Direito das Familias, concedendo-lhes os principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel. Portanto, a
jurisprudéncia patria exerce o papel de facilitador da constituicao
da familia homoafetiva, na busca da concretizagdo do direito das
familias, sem que ocorram preconceitos e discrimina¢dao. Apesar
das mudangas na sociedade, evidenciou-se no presente estudo que
as questoes relacionadas a populagao LGBT, as quais permanecem
as margens do conceito de familia empregado no direito.

Cabe ressaltar que o principio € do melhor interesse da crianga,
o principio da dignidade da pessoa humana e por fim o direito
constitucional de garantia do convivio em um ambiente familiar é
violado com a obrigatoriedade do Cadastro Nacional de Adogao,
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pois cada caso de adogao precisa ser analisado, retardando o tempo
em que a crianga/adolescente poderia estar acolhida e vivendo
junto ao convivio familiar.

Dessa forma, entende-se que a adogdo deve priorizar o
interesse da crianga e do adolescente, o qual vem de encontro com
os interesses dos casais homoafetivos, na busca por direitos ao
instituto da adogao. Portanto é importante que se unam o interesse
da crianca e adolescente em ser adotado com o interesse dos casais
homoafetivos em constituir uma familia em um ambiente afetivo.

A temdtica da pesquisa evidenciou que estudos sao escassos
quanto as familias constituidas por pares homoafetivos e que foram
adotantes no Brasil. Nao hd referéncias no Sistema Nacional com
numero preciso, o que demonstra que ha necessidade de elencar a
realidade dos menores que aguardam a adogao, bem como os casais
que anseiam em adotar.

Faz-se necessario que as legislagdes pertinentes quanto a
adogao, se fagam mais céleres, buscando unificar o anseio de quem
busca de modo legal a adogao e por outro lado, de quem espera ser
adotado, constituindo uma familia em um ambiente de afeto,
seguranga de que nao serao tolhidos em seus direitos e garantias de
cidadania.

Ao mesmo tempo, é necessdrio que esses dados sejam
transparentes, para que se visualize a real situagdo dos menores e
dos pares homoafetivos quanto a busca pela adogao, fundamentados
nos principios da dignidade humana e de igualdade constitucionais
e civicos. Portanto é necessario o compromisso social e ético de todas
as partes envolvidas nos processos de adogao, para que o interesse
do melhor da crianca e do adolescente seja garantido em sua
integralidade, e que os pares homoafetivos tenham seus direitos de
liberdade e orientagao sexual, a0 mesmo tempo constituam familias
afetivas, sendo essa a questdao norteadora para ser reconhecidas no
ambito de Direito da Familia.
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COLISAO ENTRE OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NAS
ACOES DE MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO E OS
CRITERIOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS DE PONDERACAO
DO JULGADOR

Gabriel Alonso Borges de Souza
Jaqueline Karina Rodrigues de Lima
Fernando Coelho Mirault Pinto

Joao Carlos Lima de Oliveira

INTRODUCAO

E cedico que no ordenamento juridico patrio a Constituicdo
Federal de 1988, conhecida como Constitui¢ao Cidada, pois o seu
processo de elaboragdo até a sua concepgao foram desenvolvidos
no periodo de redemocratizagdo do pais pds ditadura militar
brasileira (1964-1985).

Nesse sentido, a nossa Carta Magna instituiu um vasto rol de
direitos fundamentais que foram garantidos aos cidadaos
brasileiros que antes do processo de redemocratizagao do Brasil
nao existiam ou até mesmo foram suprimidos de alguma forma.

O direito fundamental a satide é expresso pelo art. 196 da
Constituigao, ao determinar que a satide é um direito de todos e
dever do Estado, devendo ser garantida e promovida por meio de
politicas publicas assistenciais. Tais politicas publicas tem como
objetivo fomentar o processo de distribuicdo dos recursos do
governo de forma que possa garantir uma melhor aplicabilidade
nas necessidades da populagao.

Além de ser um direito fundamental, a satide ¢ um direito
social conforme o que aduz o art. 6° da Constitui¢do Federal
Brasileira, ndo sendo norma programatica, ou seja, ndo encerra
apenas uma promessa de uma drea em que o Estado deve atuar,
mas tem a sua aplicagdo imediata. Como € ensinado pelo eximio
constitucionalista José Afonso da Silva: os direitos sociais, como
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dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sao prestagoes
positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos
que tendem a realizar a igualizagao de situagdes sociais desiguais.
Sao, portanto, direitos que se conectam com o direito da igualdade.

Valem como pressupostos de gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢gdes materiais mais propicias ao
auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade (DA
SILVA, 2004, p.285). Insta salientar, contudo, que este direito nao é
totalmente absoluto, devendo obedecer a limites constitucionais,
sendo nessa perspectiva que encontram-se as mais diversas
vertentes de posicionamento sobre o tema, haja vista, de um lado a
figura do Poder Judicidrio, nao podendo se abster das causas que lhe
sao submetidas e, de outro lado, o Poder Publico que pode tender ao
desequilibrio em razdo das decisdes que se vé obrigado a cumprir.

Nessa seara, o debate sobre o processo de judicializagao da
saude tem ganhado cada vez mais destaque nos dias atuais, pois
cada vez mais os cidadaos que sao privados ou suprimidos de seus
direitos basicos, encontram solucdo no Poder Judiciario, mais
precisamente nas decisdes dos Magistrados de primeiro e segundo
grau, bem como dos Ministros de Tribunais Superiores, realizarem
o Juizo de mérito para deferir ou indeferir em cada singular caso
concreto a procedéncia ou nao dos direitos requeridos
judicialmente.

Diante desse contexto abordado, o estudo realizou uma
analise acerca de como as decisdes dos magistrados influenciam no
procedimento que possa garantir o direito a saude em processos
judicializados sob a otica dos conflitos entre os principios
constitucionais fundamentais e, como ¢ utilizado a teoria de
ponderagao dos principios quando na maioria dos casos que sao
apresentados, verifica-se a presenga do conflito entre principios
constitucionais que sao trazidos nas exordiais apresentadas pelos
jurisdicionados e contestados pelos respectivos defensores do polo
passivo, quais sejam, nas esferas Municipal, Estadual e Federal.
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O estudo apresenta uma contextualizagdo histérica breve
contextualizacdo historica do direito a saide como um direito de
segunda geragao até os caminhos que levam para a sua
concretiza¢do nos temas relacionados ao fornecimento de
medicamentos de alto custo julgados pelo Poder Judicidrio.

Ademais, para se obter os resultados pretendidos na presente
monografia,foram analisadas também as variaveis que influem no
campo decisério dos magistrados, quais sejam a influéncia dos
posicionamentos dos tribunais superiores e os argumentos de
restricdes de cunho econdmico, pois a controvérsia da matéria
envolve os seguintes principios: de um lado, o direito a saude, da
seletividade e distributividade, da dignidade humana, do minimo
existencial, e, de outro os principios da reserva do possivel, e do
or¢camento.

A principal motivagdo para a elaboragao do presente trabalho
de monografia encontra a sua base em trés substanciais pilares de
sustentagao, quais sejam: (a) importancia; (b) relevancia e (c)
atualidade. Logo, ¢ um fato notério a presenca de intiimeras
contribui¢des académicas sobre o tema de judicializagao da saude,
sejam eles amplos ou especificos em cada linha de pesquisa,
contudo, o pressuposto fundamental que este trabalho ird se guiar,
bem como podera mostrar a sua contribui¢dao sera no quesito de
realizar uma andlise quanto as decisdes que sdo prolatadas pelo
livre convencimento do julgador e os desafios nos julgamentos de
“casos dificeis” relacionados ao conflito entre principios
constitucionais nas causas de fornecimento de medicamentos de
alto custo.

DOS DIREITOS SOCIAIS:A ESSENCIA DA APLICABILIDADE
NA PROMOCAO DA DIGNIDADE HUMANA

Os direitos sociais podem ser definidos no ambito do
ordenamento juridico patrio como sendo, uma possivel
consequéncia légica dos direitos fundamentais, que estdo
entrelacados ao ideal na visdo constitucionalista e sao
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indispensaveis a existéncia do Estado Democrético de Direito. E
cedico, que os direitos fundamentais apresentam diversas
denominagdes, quais sejam elas: direitos humanos, direitos do
homem, direitos subjetivos publicos, direitos individuais e etc.

Estes referidos direitos sao abordados em diversas situagdes
no texto constitucional brasileiro, sendo que sdao a base sdlida e
concreta para a formacao e existéncia do proprio texto da Carta
Magna, sendo a sua singular justificativa e esséncia. Logo, os
direitos fundamentais sao, contudo, as maneiras que devem reger
e coordenar as relagdes entre a figura do Estado e Individuo. Nesse
sentido, em conjunto com a vasta diversidade de terminologias que
se tratam de tais direitos, bem como a extrema importancia que sao
empregadas nestes, restam evidentes quando se é observado o
disposto na normativa constitucional sobre (a) direitos humanos —
artigo 4o, inciso II -; (b) direitos e garantias fundamentais — Titulo
IT e artigo 50, § 10 -; (c) direitos e liberdades constitucionais — artigo
50, inciso LXXI -; e (d) direitos e garantias individuais — artigo 60, §
40, inciso IV.

SINTESE HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
DAS GERACOES DE DIREITOS

Direito a Satde e sua apresentagao como direito de segunda
geracao Pode-se dizer que os direitos fundamentais apresentam
uma divisio composta em, principalmente, trés geragoes
diferentes, que se dao em diversos momentos distintos da historia
humana e, que correspondem as necessidades de cada época. Insta
salientar, que o surgimento de uma nova geragao de direitos
fundamentais nao significa que a geragao anterior deixou de existir
ou foi suprimida pela posterior. As diferengas que sdo trazidas em
cada geragao sao formas de somente submeter-se a classificagao de
direitos com naturezas e intuitos distintos, nao havendo exclusao
umas das outras, mas sim estabelecendo certa complementagao
entre elas.
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Assim, é possivel estabelecer uma melhor elucidacao historica,
ao ilustrar no estudo, dando enfoque para o objeto em estudo: o
direito a saude. Os direitos de primeira geragao sao norteados pelo
estabelecimento de um dever de omissao estatal, que teve o seu
surgimento a partir dos ideais iluministas dos séculos XVII e XVIL
Eles tratavam-se de maneira de garantir a liberdade individual a
partir da abnegacdo do proprio Estado, sendo impressos como
direitos de carater negativo, sendo condicionados a uma nao a¢ao
do Estado e sao demonstrados como os direitos civis e politicos que
tém como valor central a liberdade.

No decorrer da historia da humanidade, vale ressaltar que o
mundo ja foi palco para o nascimento e queda de diversos sistemas
politicos nos quais aqueles que comandavam agiam sem nenhuma
prévia restricdo de suas condutas, sendo, muitas das vezes, se
confundindo com a propria figura do Estado.

Nesse respectivo cendrio de embate entre os individuos e o
Estado com o poder absoluto de seus soberanos, o efeito de
reconhecer a existéncia de direitos naturais que sao inerentes ao
homem, bem como as possiveis consequéncias da disseminagao
das doutrinas liberais, principalmente as emanadas pelos
pensamentos de Locke e Rousseau, foram elementos importantes
para estabelecer as bases que iriam culminar na elaboracdao da
Declaragao de Virginia de 1777 e da Declaragao de Direitos do
Homem e do Cidadao. Tais elementos foram fundamentais para o
nascimento dos direitos dos individuos em detrimento dos poderes
que se ja se apresentavam como exacerbados — quando nao
absolutos — do Estado que os regiam.

E deveras importante destacar a importancia do ultimo
documento ora citado: a Declaragdo do Homem e do Cidadao. Pois,
trata-se da primeira tentativa de se estabelecer uma declaragao de
direitos universal, a qual conseguiu ajudar e servir como fonte de
inspiracao para outras advindas posteriormente, sendo uma das
principais a Declaracao Universal dos Direitos Humanos aprovada
pela Organizagao das Nag¢oes Unidas (ONU), no ano de 1948.
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A Declaragao Universal Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (OEA, 1948), foi aprovada na cidade de Bogotda, o
documento reconheceu “a universalidade dos direitos humanos”
(RAMOS, 2018, p. 314) e exprimiu no artigo XI, que todos possuem
o direito de protecado a sua satide por meio de medidas sanitarias e
sociais. Assim sendo, ao olharmos com atencao para os rumos que
a sociedade tomou ao longo dos anos, podemos perceber que foram
ocasionadas diversas evolugbes vivenciadas pelos direitos e o
crescimento cada vez maior e continuo dos problemas sociais que
de certa forma auxiliaram para o rompimento dos velhos valores e
corroboraram em garantir conquistas aos individuos, como, por
exemplo, os direitos de primeira geracao com o valor central na
liberdade.

Noutro vértice, a segunda geracdo de direitos, teve como
centro o dever de a¢ao do Estado, tratando-se de direitos positivos.
Esta geracao € caracterizada pelo valor da igualdade, sendo que o
Estado deve garantir os direitos sociais, econdomicos e culturais.

Se trata de uma geragao de direitos que foi originada a partir
do movimento da Revolugao Industrial, que aconteceu a partir de
meados do século XIX, onde os trabalhadores que sofreram o éxodo
rural, agora nas grandes cidades, lutaram por direitos que
exigissem agOes positivas a ser desempenhadas pelo Estado, com
foco em garantir o principio da igualdade material entre os
cidadaos. Em sucinto, ao invés de obrigar o Estado a se abster de
determinadas condutas, era requerido daquele que prestasse
politicas publicas; em pratica, era imposto ao Estado a realizacao
de obrigacoes de fazer em prol dos individuos.

Ademais, a terceira geragdo é relacionada ao abranger os
direitos que sao ligados ao desenvolvimento ou progresso, ao meio
ambiente, a autodeterminagao dos povos, bem como ao direito de
propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e ao
direito de comunicagao. Estes direitos sao chamados de
transindividuais, estando em rol exemplificativo, destinados a
protecao do género humano.
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Ela surgiu com o advento da terceira revolugao industrial e na
revolugao dos meios de comunicagao e de transportes; abarcando
o principio da fraternidade. Em um olhar panoramico, trata-se das
formagdes sociais, com a protegao de interesses coletivos ou
difusos, assim, nao se trata de direitos que se destinam a
exclusivamente um individuo, pois estes tém como alvo a
coletividade social tutelada.

Existem doutrinadores que defendem a existéncia de uma
quarta, quinta e até mesmo sexta geracdo de direitos. Tais
classificagdes nao sao unissonas e podem variar de acordo com
determinado autor, o que nao convém ao trabalho aqui realizado,
sendo notadamente certo que a elucidacao acima realizada
pertinente as trés primeiras geracoes de direitos basta ao
entendimento do trabalho proposto.

De todo modo, o direito a satide se enquadra dentro dos
direitos que estao ligados a segunda geracao, que passamos agora
a discutir de forma mais profunda.

Nesse entendimento, coloca Fernando Aith em seu artigo
intitulado “Perspectivas do Direito Sanitario no Brasil: as garantias
juridicas do direito a satide e os desafios para sua efetivacao”, ainda
AITH (2010, p.185)”in verbis:

O direito a saude, reconhecido como um direito humano fundamental,
encontra-se caracterizado no que se convencionou chamar de direitos sociais
ou direitos humanos de segunda geracdo. A prépria Constituicao de 1988
declara expressamente a saide como direito social (CF, art. 60). Entretanto,
cumpre destacar, na linha de Cancado Trindade, que o direito a saude, como
direito social que é, realmente possui a caracteristica de exigir do Estado
brasileiro agdes concretas e efetivas para a promogao e recuperagao da
saude. Deve assim o Estado intervir na dinamica social para a protecao do
direito a satide. Como pode ser observado, as principais finalidades desses
direitos nao estdo somente na protegdo dos individuos contra as
arbitrariedades decisorias nas maos do Poder Publico, como também no
modo de requerer ao préprio Estado a necessidade de adotar medidas que
busquem melhorar as condig¢des sociais dos cidadaos.
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Conforme ainda nas palavras de Aith( 2010, p. 185)”: “Como
direito social, o direito a satde exige do Estado a adogao de ac¢oes
concretas para sua promogao, protecao e recuperagao, a construcao
de hospitais, a adog¢ao de programas de vacinagao, a contratagao de
médicos etc”. De outro lado, deve-se ter em vista que o direito a
saude também se configura como direito subjetivo publico, ou seja,
um direito oponivel ao Estado por meio de acdo judicial, pois
permite que o cidadao ou a coletividade exijam do Estado o
fornecimento de um medicamento ou de um tratamento cirargico
especifico.

Logo, se apresenta como consequéncia da natureza de direito
de segunda geracao, o direito a satide é concretizado na obrigacao
do Estado que devera garantir aqueles individuos tutelados pelo
ordenamento juridico a prestacdo dos servigos necessarios que
devem satisfazer os principios constitucionais. Tudo isso é figurado
de forma cristalina ao se analisar o disposto no que aduz na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 197 do texto
constitucional, ao dizer:

Sao de relevancia publica as agOes e servigos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacao e
controle, devendo sua execugao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Nesta seara, é necessdrio rememorar que, apesar do conceito
de direitos fundamentais sociais apenas ser obtido dentro de uma
ordem constitucional substancialmente concreta, ndo devemos
esquecer a existéncia de direitos universais em relagdo a
determinados valores, como, por exemplo, a vida, a dignidade da
pessoa humana e a propriedade do individuo sobre o proprio
corpo. Em relagao a esses referidos valores nao ha como se falar em
qualquer tipo de relativizagdo, pois sem a existéncias desses
conceitos € perdida a propria no¢ao de humanidade.

Diante disso, temos que o Estado brasileiro ndo pode se
escusar de concretizar a realizacao dos dizeres que expressam os
direitos sociais, sob pena de assim violar a Constituigao.
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A CONSTITUICAO BRASILEIRA E O DIREITO A SAUDE

Ao seguir os parametros internacionais, a Constituicdo da
Repuiblica Federativa do Brasil de 1988, de forma inovadora, no
ordenamento juridico brasileiro, passou a positivar de forma
expressa, o direito a saude. Podendo ele ser definido como um
direito publico subjetivo e, a0 mesmo tempo, como um dever do
Estado, expresso nos artigos 6 e 196 a 200 do texto constitucional.

Entretanto, nas Constitui¢des anteriores o direito a saade
ainda nao tinha ganhado o seu devido reconhecimento como um
direito fundamental da pessoa humana, ficando o seu acesso
condicionado a alguns critérios, sendo eles os associados a renda e
a participacao do mercado de trabalho (SILVA, 2017, p. 10).

A denominada Constituigao Politica do Império do Brasil
(1824), em seu artigo 179, XXXI, trazia referéncia apenas as
garantias que versavam sobre as cadeias limpas e arejadas e dos
“socorros publicos” aos brasileiros (SILVA, 2019, p.152), nao
existindo em seu texto normativo nenhum dispositivo que pudesse
tratar expressamente acerca do direito a saude.

Noutro vértice, a Constitui¢ao posterior, de 1891, por sua vez,
eliminou a garantia dos “socorros publicos” e ndo abordou acerca
do direito a sauide, ao dispor apenas de direitos e garantias que
estivessem relacionados a liberdade, seguranga juridica,
propriedade e igualdade (OLIVEIRA, 2017, p.38).

De forma posterior, a Constituigao da Republica dos Estados
Unidos do Brasil (1934), sofreu fortes influéncias pela Constitui¢ao
de Weimar (1919), de certa forma foi inovadora ao proteger, em
diversos dispositivos, os direitos econdmicos e sociais (LEVADA,
2014, p.15), efetuando mengdes importantes ao direito a saude.

Nas palavras de Franco (2019, p.329), as normas que
dispunham, nesse texto constitucional , acerca da “satide publica
nao compunham um capitulo especial, mas se achavam
disseminadas nos diferentes capitulos da Constituigao”.

Nesse sentido, as normas espalhadas pelo texto constitucional
vislumbravam a competéncia concorrente da Uniao e dos Estados
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para “cuidar da satde e assisténcias publicas” (art. 10, IT). Ademais,
dispunham, ainda, sobre a assisténcia médica e sanitaria do
trabalhador e a gestante (art. 121, §10, alinea “h”), bem como acerca
da adogao de medidas legislativas e administrativas que buscavam
a promogao da satide publica e a assisténcia social (art. 138, alinea
“f”); além de tratar sobre a competéncia da Unido para organizar o
servigo nacional de endemias no pais (art. 140).

A Constituicao outorgada do ano de 1937 estabeleceu a
competéncia privativa da Unido para legislar acerca de “normas
fundamentais da defesa e prote¢dao de saude” (art. 16, XXVII), tendo
sido preservada a competéncia de cardter suplementar e
complementar dos Estados no que se refere a assuntos relacionados
a assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de saude,
clinicas, dentre outros, como mostra o art. 18, “c”, bem como
medidas de cunho sanitario (art.18, “e”).

Segundo Santos (2008, p.102), ndo existia na “polaca”, como
ficou denominada, nenhuma mengao acerca do custeio da saude,
tampouco algum dispositivo tratando da constituigao da Uniao.
Nesse cenario, o referido autor atribui a au