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PEJOTIZACAO E AS RELAGOES DE TRABALHO: UM ESTUDO
SOBRE OS LIMITES DA CONTRATAGCAO DA PESSOA JURIDICA

Renan Barbosa Santos!

Fernanda Maria dos Reis?

INTRODUCAO

O Direito do Trabalho surgiu como resposta as desigualdades
histdricas entre capital e trabalho, consolidando-se como instrumento
de protecdo da dignidade humana e de limitacao do poder econémico
nas relagdes laborais. No Brasil, essa construcdo se materializou na
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) de 1943 e foi fortalecida pela
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), que elevou o trabalho a condicao
de fundamento da Republica e elemento essencial para alcance de um
objetivo fim, isto é, o Estado Democrético de Direito.

ComaConstituicdode 1988, otrabalho passouaser compreendido
nao apenas como meio de subsisténcia, mas como valor social e
instrumento de cidadania. Principios como a dignidade da pessoa
humana, o valor social do trabalho, a igualdade, a solidariedade e a
justica social assumiram papel central, orientando a aplicacdo das
normas e funcionando como barreiras protecionistas contra praticas
que precarizam as relagoes de trabalho. Entretanto, as transformacdes
recentes no mercado de trabalho e o discurso de modernizacao tém
colocado essa estrutura protetiva em risco.

Nesse contexto, destaca-se a pejotizacdo, pratica pela qual
o trabalhador é induzido a constituir pessoa juridica para prestar
servicos, nas mesmas condicoes de um empregado formal, porém
sem os direitos assegurados pela Constituicdo, legislacdo trabalhista
e correlata. Sob a aparéncia de autonomia, essa pratica mascara

1 Graduando em Direito pelo Centro Universitdrio Faminas-Muriaé.

2 Professora de Direito do Centro Universitario Faminas-Muriaé e das Faculdades
Integradas Vianna Junior, Juiz de Fora/MG. Advogada.
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vinculos empregaticios e transfere ao trabalhador os riscos da atividade
econdmica. Essa realidade evidencia uma contradi¢do entre o modelo
constitucional de protecao ao trabalho e as praticas contemporaneas.

Ao suprimir direitos como férias, décimo terceiro saldrio, FGTS
e aviso prévio, a pejotizacdo fragiliza a seguridade social, amplia
a vulnerabilidade dos trabalhadores e compromete o pacto social
estabelecido pela CF/88. Neste interim, surge a problematica do
presente artigo: “Diante do julgamento do tema de Repercussao Geral
n° 1389 pelo Supremo Tribunal Federal, os instrumentos juridicos
atualmente existentes no ordenamento brasileiro sdo suficientes
para coibir a pejotizacdo e garantir a efetividade dos principios
constitucionais trabalhistas e da dignidade da pessoa humana nas
relacdes de trabalho?”. Embora o ordenamento juridico brasileiro
disponha de instrumentos consolidados para neutralizar fraudes ao
direito do trabalhador, a pejotizacdo acarreta fragilizacdo demasiada
dos principios da primazia da realidade, da continuidade da relagio
de emprego, da dignidade da pessoa humana, da indisponibilidade e
da irrenunciabilidade. Diante disso, o Poder Judiciario deve aplicar
esses instrumentos com o rigor necessario na analise dos casos de
pejotizacdo, principalmente no tema 1389 STF, de modo a impedir
que a forma contratual prevaleca sobre a realidade fatica. Parte-se
da premissa de que o trabalho digno é essencial para a cidadania e
que sua prote¢do ndo pode ser flexibilizada a ponto de comprometer
direitos constitucionalmente assegurados ao trabalhador.

A pesquisa é qualitativa e bibliogréafica, com base em doutrina
e estudos institucionais, adotando abordagem dedutiva. A relevancia
do tema decorre das transformacdes nas relagées de trabalho e da
crescente tensao entre eficiéncia economica e protecao social. Discutir
a pejotizacdo sob o prisma constitucional é, portanto, reafirmar
o compromisso com a dignidade humana e com a fungao social do
trabalho.
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1. 0 FENOMENO DA PEJOTIZACAO

Para delimitar conceitualmente o fenomeno sob a dtica da
doutrina trabalhista, Orbem (2016) esclarece que a pejotizagdo refere-
se a um tipo de terceirizacdo das atividades em que, para que haja
a contratacdo ou continuidade do emprego, a empresa contratante
solicita que o trabalhador, enquanto pessoa fisica, crie uma pessoa
juridica. Assim, o trabalhador fornecera os servigos para a empresa
através de um contrato de prestacdo de servicos de natureza civil
entre a empresa contratante e sua prépria pessoa juridica, sem a
aplicacgdo de direitos trabalhistas. Nessa situacao, o trabalhador é, na
verdade, um prestador de servigos “disfarcado”, apresentando todas as
caracteristicas de um empregado convencional (Orbem, 2016).

Em consondncia com esse entendimento, verifica-se que
essa pratica, cada vez mais comum no ambiente profissional, é
frequentemente adotada por empresas com o intuito de evitar
encargos relacionados aos vinculos trabalhistas. Como resultado, o
trabalhador é levado a formalizar um contrato de prestacao de servigos
através de uma pessoa juridica, geralmente com uma cldusula que
impoe exclusividade. Assim, ele realiza suas atividades na empresa,
cumprindo uma carga hordria sem receber remuneracao por horas
extras ou outros direitos trabalhistas, como férias e 13° salario.
Segundo Delgado (2020, p. 59):

A pejotizacéo tornou-se uma pratica recorrente em
diversas areas profissionais, como na medicina, na
veterindria, na arquitetura e na publicidade, entre
outras. As empresas pressionam os trabalhadores a
se tornarem pessoas juridicas, firmando contratos de
prestacgdo de servicos frequentemente com clausulas
de exclusividade. Dessa forma, os profissionais
exercem suas atividades sem a garantia dos direitos
trabalhistas previstos pela Consolidagdo das Leis
do Trabalho, como férias, horas extras, 13° saldrio,
seguro-desemprego e adicional noturno, entre outros.
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A analise histérica do fend6meno demonstra que sua consolidagao
esta relacionada a transformagdes economicas e normativas ocorridas
no pais. A expansao da pejotizacdo no Brasil ocorreu a partir da década
de 1990, como uma estratégia das empresas para reduzir encargos
trabalhistas e previdencidrios, ao mesmo tempo em que mantinham a
prestacdo de servicos por seus empregados (Delgado, 2020).

Nesse mesmo contexto, a edicdo de diversas legislacdes e
regulamentos facilitou o estabelecimento de pessoas juridicas voltadas
a prestacdo de servicos, em detrimento da manutencdo do vinculo
empregaticio convencional, criando um ambiente juridico favoravel a
expansao da pejotizacao (Delgado, 2020).

Nesse processo normativo, destaca-se a edicdo da Lei
n° 11.196/2005, conhecida como Lei do Bem, que impactou
significativamente a prética da pejotizacdo, sobretudo por meio de
seu artigo 129. O dispositivo concedeu beneficios fiscais as empresas
voltadas a pesquisa, ao desenvolvimento e a inovacdo tecnoldgica,
ampliando a contratacdo de pessoas juridicas como prestadoras de
servicos (Nascimento, 2014).

Nesse modelo, a empresa contratante recebe os servigos por
meio de contrato civil firmado com a pessoa juridica que representa o
trabalhador. Essa estrutura afasta a aplicacdo dos direitos trabalhistas
e pode gerar situagoes de vulnerabilidade ocupacional e auséncia de
protecao social (Delgado, 2020).

Nota-se, que a ampliacdo da contratacdo de pessoas juridicas,
especialmente apds a edicdo da Lei n® 11.196/2005, contribuiu para a
expansdo da pejotizacdo no mercado de trabalho brasileiro. Embora
o artigo 129 da chamada Lei do Bem tenha sido concebido com a
finalidade de estimular atividades economicas ligadas a inovacao e
ao desenvolvimento tecnoldgico, sua utilizacdo pratica ultrapassou
os limites inicialmente pretendidos, favorecendo a substituicdo de
vinculos empregaticios formais por contratos civis de prestacdo de
Servicos.
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1.1 A exigéncia do empregador de constituicGo
de pessoa juridica por empregado

A transformacdo de um vinculo formal celetista em uma
relacdo de prestacgdo de servicos sob o regime de pessoa juridica é um
fendmeno que tem se tornado cada vez mais frequente nas dindmicas
do mercado de trabalho contemporineo. No entanto, é fundamental
distinguir entre as situacoes legitimas de contratacdo auténoma e
aquelas que configuram simulacdo e fraude.

De acordo com o artigo 9° da CLT, “serao nulos de pleno direito
os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidacao” (Brasil,
1943).

Contudo, o que ocorre com frequéncia no mercado é a simulagao
de autonomia. O empregador encerra o contrato de trabalho formal
e “propoe” ao empregado a continuidade da prestagdo de servicos
como PJ, mantendo as mesmas fun¢oes, o mesmo local de trabalho e
a mesma jornada, ou mediante a exigéncia compulséria de abertura
de um CNPJ como requisito para o ingresso de novos trabalhadores
em vagas que, na realidade, possuem natureza subordinada.
Em ambos os cendrios, mantém-se a presenca de pessoalidade,
onerosidade, habitualidade e subordinagdo juridica, mas sem os
encargos trabalhistas e previdencidrios. Trata-se de uma substituicao
meramente formal, cujo objetivo é reduzir custos, transferindo riscos
ao trabalhador, substituicdo essa denominada pejotizagao.

Por outro lado, ha casos que podem “fazer sentido”, isto &,
situacdes em que a opgdo pelo regime PJ nado viola a lei nem os
principios constitucionais. Isso ocorre quando o profissional possui
efetiva liberdade técnica e gerencial, atua com multiplos clientes,
define seus prdprios horarios e condigdes de trabalho e assume os
riscos da atividade economica.

Importante destacar que, o combate a pejotizacdo nao implica
rejeicdo ao empreendedorismo individual, mas a sua deturpacdo
como instrumento de fraude. O verdadeiro avanco estda em reconhecer
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a legitimidade da autonomia quando ela é real e voluntdria, e ndo
imposta e simulada.

2. A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
PARA O DIREITO DO TRABALHO

A Constituicao Federal de 1988, conhecida como Constituicao
Cidada, representou um marco normativo de valorizagdo dos direitos
sociais no Brasil. Embora o trabalho ja fosse tutelado em textos
constitucionais anteriores, como a Carta Maior de 1934, foi a partir de
1988 que os valores e direitos predominantes aos trabalhadores foram
devidamente alcados a posicdo de fundamento da Republica e de eixo
estruturante do Estado Democratico de Direito. Em vista disso, o texto
constitucional demonstra que o trabalho ndo pode ser mercantilizado
ou visto unicamente como fator de producao, mas como expressao da
dignidade da pessoa humana e instrumento de realizacdo da cidadania.

Dentro desse contexto, os principios constitucionais exercem
papel essencial, funcionando como cldusulas de interpretacdo e como
limites materiais a atuacdo legislativa, administrativa e jurisdicional,
além de nortearem diretamente as relacdes entre as partes no contrato
de trabalho. Eles ndo se restringem a orientacdes abstratas, mas
tém carater normativo e vinculante, impondo que todas as praticas
juridicas e sociais se compatibilizem com a centralidade da dignidade
da pessoa humana, o valor social do trabalho e a justica social.

Como sublinha o Relatéorio da FGV sobre terceirizacao e
pejotizacdo no STF (2021), a interpretacdo constitucional deve sempre
buscar preservar a funcao protetiva do Direito do Trabalho, ainda que
pressOes economicas ou discursos de flexibilizacdo apontem para
solugoes de carater meramente mercadolégico.
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2.1 O metaprincipio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana constitui fundamento da
Republica e metaprincipio orientador de todo o ordenamento
juridico. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso III,
estabelece de forma categdrica: “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltivel 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).

Esse dispositivo coloca a dignidade como centro de gravidade do
sistema constitucional, irradiando seus efeitos sobre todas as esferas
juridicas, inclusive e de modo especial sobre o Direito do Trabalho.

No campo laboral, a dignidade da pessoa humana exige que o
trabalho humano néo seja concebido como mera mercadoria, mas
como espaco de realizacdo pessoal, social e profissional do trabalhador.
Como aponta Giovanna Pavioti de Almeida (2022), a pejotizacdo, ao
retirar garantias fundamentais, converte o trabalhador em sujeito
de inseguranca, enfraquecendo sua protecao juridica e social e,
por consequéncia, afetando sua dignidade. Essa pratica contradiz
diretamente o nucleo institucional, pois transfere riscos da atividade
econdmica para o individuo, desprovido das ferramentas de protecao
previstas pela ordem trabalhista.

Os dispositivos legais ja supramencionados no presente estudo
revelam que a satide deve ser garantida de forma integral, ndo apenas
fisica, mas também mental e social. Essa compreensio dialoga com a
concepcao ampliada de saude da Organizagao Mundial da Saude (OMS,
2021), que define o bem-estar como completo estado fisico, mental e
social, e ndo mera auséncia de enfermidade.

No trabalho, portanto, a protecio da satude significa assegurar
jornadas adequadas, estabilidade financeira, prevencdo de riscos
ocupacionais e condicoes dignas de exercicio da atividade. De acordo
com relatério da FGV (2021):
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A pejotizacdo, entretanto, compromete de modo
significativo esse direito. Ao excluir trabalhadores
das normas de saude e seguranca do trabalho, dos
exames periodicos obrigatérios e das garantias
previdenciarias, fragiliza a protecao da saude fisica.
Mais grave ainda, a pejotizagdo impacta a saide
mental, pois a auséncia de garantias trabalhistas
gera insegurancga constante, instabilidade financeira,
excesso de jornadas e pressdo por resultados,
condicbes que contribuem para transtornos como
ansiedade, depressio e sindrome de burnout.
Estudos sobre precarizagdo laboral apontam que essa
fragilidade juridica e social é fator determinante para
o adoecimento psiquico.

Cumpre destacar que os efeitos do metaprincipio da dignidade da
pessoa humana sobre o fen6meno da pejotizacao ultrapassam a tutela
jurisdicional da saude, atuando como uma barreira intransponivel a
absoluta mercantilizacdao da forga de trabalho humana. Ele reverte o
esvaziamento da autonomia real do trabalhador na medida em que
impede que se imponha a ele uma carga de responsabilidade financeira
ou organizacional para a qual ndo possui estrutura. Portanto, o manejo
desse metaprincipio no combate a esse fendomeno ndo visa apenas
proteger a integridade do individuo, mas sim preservar o pacto social
e os objetivos fundamentais da Republica previstos no artigo 3° da
Carta Magna de 1988, voltados a construcao de uma sociedade livre,
justa, soliddria e imune a precarizacdes estruturais.

2.2 Os principios especificos do Direito do Trabalho

Os principios especificos trabalhistas cumprem a fungido de
norte interpretativo e de limite material as praticas empresariais que
buscam relativizar ou suprimir direitos. Sdo eles que permitem ao
intérprete e ao julgador desvelar a esséncia da relacdo de trabalho,
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mesmo quando ocultada sob rétulos contratuais ou figuras juridicas
alternativas, como ocorre na pejotizacao.

Alémdo principioconstitucional dadignidade da pessoahumana,
que irradia seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico, existem
principios especificos do Direito do Trabalho reconhecidos pela
doutrina e pela jurisprudéncia e incorporados ao texto constitucional
pela via interpretativa (Nascimento, 2022). Esses principios refletem a
esséncia protetiva do ramo trabalhista, cuja finalidade é equilibrar a
relacdo estruturalmente desigual entre empregado e empregador.

Diferentemente do direito civil, pautado na igualdade formal
das partes, o Direito do Trabalho parte da constatacdo de que o
trabalhador é a parte hipossuficiente da relagdo, necessitando de uma
rede protetiva para assegurar que a subordinacdo juridica e econémica
ndo se converta em exploracao e precarizagao.

2.2.1 Principio da Protecdo

O principioda protecdo é considerado o pilar central do Direito do
Trabalho, funcionando como o alicerce em torno do qual se organizam
os demais principios. Sua finalidade é corrigir a desigualdade
estrutural da relacdo empregaticia, oferecendo ao trabalhador um
minimo de equilibrio diante do poder econémico do empregador. Este
principio encontra-se ancorado no caput do artigo 7° da Constituicao
Federal de 1988, que estabelece os direitos dos trabalhadores visando
a melhoria de sua condicao social (Brasil, 1988). Como ferramenta de
enfrentamento direto contra a pratica da pejotizacdo, este principio
funciona como um filtro ativo de validade juridica.

Ele se desdobra em trés vertentes cldssicas, conforme leciona
Nascimento (2014, p. 67):

In dubio pro operario: na divida interpretativa, deve
prevalecer a solugdo mais favoravel ao trabalhador;
(2) Aplicagdo da norma mais favoravel: em caso de
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conflito entre normas (como CLT, convengéo coletiva
ou regulamento interno), aplica-se a que conceda
maior protecio; (3) Condigdo mais benéfica: direitos
e vantagens ja incorporados ao patriménio juridico
do trabalhador ndo podem ser reduzidos.

Esse principio tem aplicacdo direta no combate ao fendmeno
da pejotizacdo justamente porque atua como o meio primordial
para equilibrar a desigualdade econémica e juridica entre as partes.
O principio da protecdo cria um mecanismo de defesa que confere
ao operador do direito o poder de neutralizar a perda das garantias
fundamentais do trabalhador, desarmando a escuridado iluséria da
autonomia da pessoa juridica. Assim, o juiz do trabalho, ao julgar esse
litigio entre as partes, deve utilizar o principio da prote¢do como um
instrumento para restabelecer a paridade de armas; abster-se dessa
ferramenta significaria referendar processualmente a exploragdo do
polo economicamente mais forte sobre o mais fraco.

Portanto, o principio da protecdo € essencial para coibir a
utilizacdo da forma contratual como subterfigio para suprimir
garantias. Dessarte, ele atua como ferramenta hermenéutica ativa
que é utilizada para rasgar o “véu” do contrato de pessoa juridica,
assegurando que o trabalhador esteja “em pé de igualdade” para lutar
pelosdireitos ocultados por umaespécie de mascara de insubordinagdo
e autonomia

2.2.2 Principio da primazia da realidade

A forca do Direito do Trabalho é relativa ao peso dos documentos
escritos, de modo que as formalidades contratuais sucumbem diante
de evidéncias reais que se contradizem as formalidades descritas no
papel. O principio da primazia da realidade é aquele que “em razio
do qual a relacdo objetiva evidenciada pelos fatos define a verdadeira
relacdo juridica estipulada pelos contraentes, ainda que sob capa
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simulada, ndo corresponde a realidade” (Almeida, 2022, p. 49). De
modo que admitir a prevaléncia dessa capa simulada de autonomia
juridica sobre a verdade dos fatos significaria fraudar o préprio projeto
constitucional de protecdo ao trabalho digno.

Trata-se, portanto, de um principio demasiadamente peculiar do
Direito do Trabalho, que funciona como técnica de desconsideracao
da ficcdo contratual em um sistema juridico que costuma privilegiar
a forma e o conteido dos documentos escritos em detrimento da
realidade das relagoes.

Se o trabalhador resolver propor acgdo trabalhista contra o
empregador alegando que a relacdo que havia entre eles era, de
fato, uma relagdo de emprego, estando ele sujeito a um nivel de
subordinacdo tipico de um empregado, este principio atua como a
ferramenta de instrugdo que autoriza o juiz do trabalho a analisar a
conduta das partes durante a vigéncia do contrato. Caso o magistrado
concorde que estavam presentes os elementos faticos da relacdo de
emprego, o principio confere o fundamento para desconsiderar
totalmente os termos do contrato firmado e executado pelas partes
por anos, condenando o empregador a pagar as verbas de natureza
trabalhista aplicaveis (Martins, 2007).

Cumpre ressaltar que o principio da primazia da realidade
esta diretamente relacionado a pejotizagdo, sendo um dos principais
instrumentos utilizados no combate a esse fenomeno. Isso porque
o trabalhador, ao constituir uma pessoa juridica sob a ilusdo de ser
proprietdrio do préprio negécio, permanece submetido as mesmas
condigOes tipicas da relacdo de emprego, caracterizadas pela
subordinagdo, habitualidade, pessoalidade e onerosidade.

Nesse contexto, merece destaque a decisdao do Tribunal Superior
do Trabalho:

EMENTA - TST: “PEJOTIZACAO. RECONHECIMENTO
DE VINCULO DE EMPREGO. FRAUDE A LEGISLACAO
TRABALHISTA. PRIMAZIA DA REALIDADE. A
contratacdo de trabalhador por meio de pessoa
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juridica n#o afasta o reconhecimento do vinculo
empregaticio quando evidenciados os requisitos
previstos no art. 3° da CLT. A licitude da terceirizacdo
e da contratagdo por pessoa juridica, inclusive em
atividade-fim, depende da inexisténcia de fraude e da
auséncia de subordinacao juridica tipica da relagéo
de emprego. Prevaléncia da primazia da realidade
sobre a forma contratual adotada pelas partes. (TST,
EDCiv-Ag-AIRR-1011-87.2017.5.05.0007, 6* Turma, Rel.
Min. Katia Magalhdes Arruda, DEJT 01/12/2023)

Como se observa na decisdo acima, o Tribunal Superior do
Trabalho reafirma o principio da primazia da realidade, impedindo que
o registro formal de pessoa juridica seja utilizado como instrumento de
supressdo de direitos. Esse julgado refor¢a que o Direito do Trabalho
possui mecanismos para ndo se afastar da sua finalidade protetiva,
sob pena de esvaziar o préprio fundamento do Estado.

Notadamente, esse principio encontra estreita relagdo com
o artigo 9° da CLT ao prever que sdo nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de fraudar o trabalhador (Brasil, 1943). Desse
modo, uma vez constatada a fraude, deve ser reconhecida a verdadeira
natureza da relagdo empregaticia, assegurando ao trabalhador os
direitos garantidos pela legislagdo trabalhista.

Dessarte, influi afirmar que o principio da primazia da realidade
surge em meio a fraude real entre empregado e empregador,
permitindo que o direito do trabalho cumpra sua fungao primordial
de garantir um trabalho digno e legal, mesmo que diante de artificios
contratuais. O ato de “fechar os olhos para o que realmente ocorre no
dia a dia do trabalhador” é negar uma vida legitima, com valor moral e
social. Ficando evidente que este principio constituiu defesa suficiente
para acabar com a pejotizagdo, sendo um dos varios principios aptos
a realizar este feito.
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2.2.3 Principio da continuidade da relacao de emprego

O principio da continuidade da relacdo de emprego parte da
presuncao de que o vinculo empregaticio deve ser duradouro e estavel,
encontrando amparo no art. 7°, I, da CF/88, o qual se contrapde a
dispensa arbitrdria ou sem justo motivo. Isso se justifica pelo fato de
que o trabalho, como fonte de sustento, ndo pode ser tratado como
relacdo efémera e descartavel. Nesse sentido, a doutrina enfatiza que
a continuidade protege nao apenas o trabalhador individualmente,
mas também a prépria sociedade, garantindo seguranga econémica e
previdencidria. (Leite, 2023).

A relacdo entre esse principio e a pejotizacdo é direta. A
pejotizacao ocorre quando o trabalhador é formalmente contratado
como pessoajuridica para prestar servigos que, na pratica, apresentam
caracteristicas tipicas da relacdo de emprego, como pessoalidade,
subordinacdo, habitualidade e onerosidade. Como instrumento de
enfrentamento, o principio da continuidade estabelece uma presungio
relativa (iuris tantum) de emprego em favor do trabalhador. Ao fixar
que o vinculo de emprego tende a se perpetuar, o principio transfere
para a empresa o pesado encargo processual de demonstrar que a
relacdo juridica era genuinamente civil ou autonoma. Caso a empresa
contratante ndo produza prova robusta dessa autonomia, a presuncao
gerada pela continuidade prevalece, neutralizando a manobra que
transformou um vinculo estdvel em uma relacdo precdria e facilmente
rescindivel.

Desse modo, o principio funciona como salvaguarda para
restabelecer as garantias fundamentais que seriam perdidas sem o
reconhecimento do contrato de trabalho, tais como aviso-prévio,
FGTS, férias, 13° salario e protegdo previdencidria adequada. Ao
exigir que o empregador desconstitua a presuncao de permanéncia
do vinculo, o ordenamento impede que dispensas sem pagamento
de verbas sociais fragilizem a protecao social, alinhando a atividade
jurisdicional ao projeto constitucional de valorizacdo do trabalho e
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de promocdo da justica social (Almeida, 2022), sendo assim um dos
principais instrumentos de reprimir a pejotizacao.

2.2.4 Principio da indisponibilidade e
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas

Grande parte dos direitos trabalhistas possui natureza
indisponivel, o que significa que ndo podem ser renunciados pelo
trabalhador. Nesse sentido, o art. 7°, VI, da CF/88 veda a reducio
salarial, salvo mediante acordo ou convencao coletiva (Brasil, 1943).
Isso se deve ao fato de que tais direitos sdo de ordem publica, vinculados
a dignidade da pessoa humana e a func¢ao social do trabalho (Martins,
2023).

Os principios da indisponibilidade e da irrenunciabilidade
ndo sdo exatamente a mesma coisa, embora sejam intimamente
relacionados e atuam conjuntamente como um instrumento de
bloqueio a autonomia da vontade coagida. A indisponibilidade possui
carater mais amplo, enquanto a irrenunciabilidade representa uma de
suas manifestacoes especificas.

O principio da indisponibilidade estabelece que os direitos
trabalhistas, por possuirem natureza de ordem publica e funcdo de
protecdosocial, ndo podemserlivremente negociadosou afastados pela
vontade das partes. Tal principio decorre da reconhecida desigualdade
econdmica e juridica existente entre empregado e empregador,
exigindo intervengdo estatal para assegurar condicdes minimas de
protecao ao trabalhador. Nesse contexto, a irrenunciabilidade surge
como manifestacao daindisponibilidade, impedindo que o empregado
abra mao, de forma unilateral, de direitos assegurados pelas normas
trabalhistas (Martinez, 2020, p. 165).

Desta forma atua como ferramenta de enfrentamento, retirando
a eficacia juridica do consentimento formal do trabalhador nos
contratos de pejotizacdo. Como salienta Almeida (2022), a pejotizagdo
produz uma espécie de “renuncia forcada”, pois o trabalhador nao
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age por livre vontade, mas por necessidade econOmica. Diante
disso, o principio da indisponibilidade atua como uma barreira
intransponivel contra a precarizagdo, servindo para fundamentar a
nulidade absoluta da assinatura do contrato civil, independentemente
do rétulo contratual ou da manifestagdo formal de vontade. Destarte,
esses institutos agem retirando do mercado o poder de transformar
direitos sociais em mercadoria negociavel, colidindo frontalmente
com a tentativa empresarial de usar o pacta sunt servanda para validar o
desvio de finalidade, resgatando o trabalhador de uma via de evidente
vulnerabilidade econ6mica, moral e fisica.

3. 0 TEMA DE REPERCUSAO GERAL 1389 DO
STF E A SUFICIENCIA DOS INSTRUMENTOS
JURIDICOS NO COMBATE A PEJOTIZAGAO

A centralidade do tema foi intensificada com a afetacdo
do Tema de Repercussdo Geral n° 1389 pelo Supremo Tribunal
Federal, que passou a examinar, em carater vinculante, a licitude
da contratacdo de trabalhadores por meio de pessoa juridica. Apés
a repercussdo que originou o tema, entre um corretor de seguros
contra a empresa Prudential do Brasil Seguros de Vida S.A, na qual
se buscava o reconhecimento dos elementos caracterizadores do
vinculo empregaticio, mesmo havendo um contrato de natureza civil.
Houve divergéncia jurisprudencial, onde o Tribunal Regional do
Trabalho da 9° Regido reconheceu o vinculo. Porém, o TST reformou
a decisdo, sob o entendimento de que se tratava de contratagdo licita
com base na ADPF 324 e no Tema 725 (Silva, 2025). Essa equiparagdo
é, em si, problematica. Como demonstram Marques e Muller (2024),
a terceirizagdo e a pejotizagdo sao institutos ontologicamente
distintos: Enquanto a terceirizacdo é aquela que pressupode relacdo
triangular licita na qual o trabalhador é empregado de alguém; e na
pejotizacao, em sua forma cldssica, se trata de técnica de ocultacao do
vinculo empregaticio. Tratar os dois fendmenos sob o0 mesmo marco
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interpretativo é, no minimo, uma imprecisao técnica e, no maximo,
uma escolha politica que favorece a fraude. O tema encontra-se
sobrestado para definicao de trés pontos: a licitude da contratagdo
PJ; a competéncia da Justica do Trabalho; e a distribuicao do 6nus da
prova nos casos de fraude alegada (Silva, 2025).

O que torna esse julgamento relevante em nossa sociedade
é que, além de colocar os direitos assecuratdérios do trabalhador
em risco, também coloca em xeque instrumentos que o proprio
ordenamento ja consolidou. O art. 9° da CLT declara nulos os atos
que visam fraudar a aplicacdo das normas trabalhistas, disposi¢cdo
que, por si sd, deveria encerrar qualquer debate sobre contratos PJ
forjados sob coagdo econoémica. O principio da primazia da realidade
impoe que a subordinacdo, pessoalidade, habitualidade e onerosidade
prevalecam sobre qualquer rétulo contratual. A indisponibilidade
retira do mercado o poder de transformar direitos sociais em objeto
de rentncia forcada. A dignidade da pessoa humana veda, em carater
absoluto, que o trabalhador suporte os riscos da atividade econémica
desprovido das garantias que a Constituicdo lhe assegura. Esses
mecanismos ndo precisam ser criados, haja vista que ja existem, sdo
suficientes e tém respaldo constitucional sélido. O que o Tema 1389
expoe, de forma incomoda, é que a insuficiéncia ndo é normativa: é
uma escolha de ndo aplicar.

O STF, contudo, ndo estd apenas omisso, se encontra
indevidamente construindo jurisprudéncia que legitima a pejotizacao,
mesmo quando a fraude é reconhecida pela prépria Vara do Trabalho.
Como por exemplo: Em fevereiro de 2026, o Ministro André
Mendonga derrubou decisdo da 4* Vara do Trabalho de Cuiaba que
havia reconhecido vinculo empregaticio de um pedreiro contratado
como pessoa juridica pela construtora Habit Construgoes e Servicos
Ltda. O trabalhador laborava de segunda a sabado, das 7h as 18h,
com apenas 30 minutos de intervalo, de modo que preenchia todos
os elementos do art. 3° da CLT(Sakamoto, 2026). A prépria Justica do
Trabalho reconheceu expressamente a fraude. Ainda assim, o ministro
invocou precedentes de terceirizagdo para validar o contrato civil, sob
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o fundamento de que os elementos faticos sucumbem ao vinculo de
natureza civil formalizado entre as partes (Sakamoto, 2026). Nao se
trata de caso isolado: é a mesma ldgica que originou o Tema 1389 e a
mesma equiparacao indevida denunciada por Marques e Muller (2024),
vale destacar que a fraude reconhecida pelo tribunal foi revertida pela
Corte com fundamento em precedentes que nao foram construidos
para esse fim.

Conclui-se, portanto, que a resposta a problematica deste
artigo é precisa e alarmante: os instrumentos juridicos existem, sdo
suficientes e ja foram corretamente aplicados, no entanto, estdo
sendo sistematicamente neutralizados. O Tema 1389 ndo destruira
formalmente esses mecanismos, mas acarretara o esvaziamento dos
mesmos, caso consolide o entendimento de que basta um contrato
civil para afastar a competéncia da Justica do Trabalho e blindar
qualquer relacdo de emprego da protecdo constitucional. Uma decisdo
nesse sentido ndo sera apenas um equivoco técnico, mas sera uma
violagdo a CF/88 com forca vinculante, de uma pratica que o préprio
ordenamento ja condena.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Diante do exposto, o presente artigo demonstrou que a
pejotizacdo ndo representa apenas uma distor¢do contratual isolada,
mas uma violacdo estrutural dos fundamentos que sustentam o
Direito do Trabalho no Brasil. A analise revelou que o ordenamento
juridico brasileiro ja dispde dos instrumentos necessarios para coibi-
la, visto que o art. 9° da CLT e os principios da primazia da realidade,
da indisponibilidade, da protecdo e da dignidade da pessoa humana
formam uma rede protetiva consolidada, de respaldo constitucional
inquestiondvel.

Com base nos principios analisados, verificou-se que a
problematica central ndo reside na auséncia ou na insuficiéncia de
ferramentas juridicas, tampouco na inércia da Justica do Trabalho, que
historicamente maneja esses institutos com rigor. O verdadeiro cerne
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do problema repousa na instabilidade jurisprudencial provocada
pela postura recente do Supremo Tribunal Federal. Antes mesmo da
fixacdo de uma tese definitiva para o Tema 1389, a Suprema Corte
tem reformado e cassado reiteradamente as decisdes dos Tribunais
Trabalhistas que reconhecem o vinculo de emprego, esvaziando a
eficdcia pratica dos instrumentos protetivos sob o argumento genérico
de contratagdo licita com base na ADPF 324 e 725.

Nesse contexto, o julgamento do Tema de Repercussdo Geral n°
1389 pelo Supremo Tribunal Federal representa um momento decisivo.
A relevancia desse julgamento ndo decorre de uma caréncia normativa
do ordenamento, mas da necessidade urgente de pacificar o conflito
institucional entre o STF e a Justica do Trabalho. A futura tese definira
se os instrumentos existentes poderao continuar sendo aplicados com
o rigor necessario ou se serdo definitivamente neutralizados. Uma
orientacdo que privilegie a forma contratual civil sobre a realidade
fatica, chancelando a tendéncia das decisbes monocréticas que
reformam os julgados trabalhistas, comunicard ao mercado que a
simulagdo de autonomia € juridicamente tolerada.

O presente estudo reconhece seus limites, na medida em que
o julgamento ainda estd em curso e seus desdobramentos concretos
dependem de definicdo. Contudo, o que a pesquisa permite concluir
desdejaé queasolucdo parao problemaidentificadonio exige acriacao
de novos instrumentos normativos, mas a preservagdo da autonomia
da Justica do Trabalho para aplicar efetivamente os mecanismos que
ja existem, orientada pelos fundamentos constitucionais do trabalho
digno. Garantir a efetividade desses direitos é, em ultima analise,
reafirmar o compromisso com a cidadania e com o projeto democratico
estabelecido pela Constituicao Federal de 1988.
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OS EFEITOS DA REFORMA DA PREVIDENCIA
NA PENSAO POR MORTE

Arthur Oliveira Nacarati®

Adriana Trécilo Picango Rostagno*

INTRODUCAO

A Previdéncia Social brasileira desempenha papel fundamental
na garantia de protecdo aos trabalhadores e seus dependentes
diante de situacoes de risco social, como invalidez, idade avancada
e morte do segurado. Nesse contexto, a pensdo por morte destaca-
se como um beneficio essencial, pois visa assegurar a continuidade
da renda familiar apos o falecimento do provedor. No entanto, as
transformagdes econdmicas, sociais e demograficas ocorridas nas
ultimas décadas tém imposto desafios crescentes a sustentabilidade
do sistema previdencidrio.

Com o aumento da expectativa de vida e a reducao das taxas de
natalidade, observa-se uma alteracdo significativa na estrutura etdria
da populacdo brasileira, resultando em maior nimero de beneficidrios
em relagdo aos contribuintes. Esse cenario tem pressionado as contas
publicas e motivado a adocao de reformas estruturais, culminando
na promulgacdo da Emenda Constitucional n° 103/2019. A referida
reforma introduziu mudancas profundas nas regras de concessio e
calculo dos beneficios previdenciarios, incluindo a pensdo por morte.

Dentre as principais alteracoes, destacam-se a substituicdo
do modelo de integralidade por um sistema de cotas, a limitagcdo na
acumulagdo de beneficios e a redefinicdo dos critérios de calculo.
Tais mudancas foram justificadas pela necessidade de garantir o
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equilibrio financeiro e atuarial do sistema. Contudo, elas também
suscitaram questionamentos acerca de seus impactos na protecdo
social dos dependentes, especialmente no que se refere a suficiéncia
dos beneficios para assegurar condicdes dignas de sobrevivéncia.

Além disso, a reforma gerou intenso debate no campo juridico,
envolvendo a andlise de sua compatibilidade com principios
constitucionais fundamentais, como a dignidade da pessoa humana e
o direito ao minimo existencial. Nesse sentido, o estudo dos efeitos da
reforma da previdéncia na pensdo por morte torna-se relevante nao
apenas do ponto de vista econdmico, mas também social e juridico.

Diante desse contexto, o presente trabalho tem como objetivo
analisar as principais alteracdes introduzidas pela reforma e seus
impactos na protegdo dos dependentes, bem como discutir os desafios
relacionados a conciliagdo entre sustentabilidade fiscal e garantia de
direitos sociais no Brasil contemporaneo.

1. AS PRINCIPAIS ALTERACOES NA PENSAO POR
MORTE APOS A REFORMA DA PREVIDENCIA

1.1 Mudancas estruturais introduzidas pela EC n° 103/2019

A Reforma da Previdéncia brasileira, materializada pela Emenda
Constitucional n° 103/2019, promoveu mudancas significativas no
sistema previdencidrio, especialmente no beneficio de pensio
por morte. Antes da reforma, o valor da pensdo correspondia, em
regra, a 100% da aposentadoria do segurado falecido. Com a nova
normativa, passou-se a adotar um sistema de cotas, no qual o beneficio
corresponde a 50% do valor da aposentadoria, acrescido de 10% por
dependente, até o limite de 100% (Nunes, 2020).

Essa alteracdo representa uma ruptura com o modelo anterior,
que priorizava a integralidade do beneficio, independentemente
da quantidade de dependentes. Segundo Machado (2023), a reforma
buscou ajustar o sistema previdencidrio a sustentabilidade fiscal,
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reduzindo despesas publicas e adequando o modelo brasileiro a
padrdes internacionais. Contudo, essa mudanca também trouxe
impactos diretos na protecao social dos dependentes, especialmente
em familias com menor nimero de beneficidrios.

Além disso, a nova sistematica de calculo da pensdo por morte
evidencia uma mudanca na légica protetiva da previdéncia social
brasileira. Ao estabelecer um valor-base reduzido, o legislador passou
a condicionar a integralidade do beneficio a existéncia de multiplos
dependentes, o que nem sempre corresponde a realidade das familias
brasileiras. Conforme observa Amado (2021), essa alteracdo pode
resultar em beneficios insuficientes para garantir a manutenc¢do do
padrio de vida dos dependentes, especialmente em casos em que ha
apenas um beneficidrio, como conjuges sobreviventes.

Outro ponto relevante refere-se a vedagio parcial da acumulacao
de beneficios previdencidrios. A reforma estabeleceu que, em caso de
acumulacgdo de pensdo por morte com aposentadoria, o beneficiario
tera direito ao recebimento integral do beneficio mais vantajoso,
enquanto o segundo sera pago de forma proporcional e decrescente
(Brasil, 2019). Essa regra impacta diretamente a renda de muitos
beneficiarios, sobretudo idosos que dependem simultaneamente de
aposentadoria e pensdo para sua subsisténcia.

Sob a perspectiva social, diversos autores apontam que tais
mudancas podem ampliar a vulnerabilidade econdémica de grupos
historicamente protegidos pela previdéncia social. De acordo com
Ibrahim (2022), a pensao por morte possui natureza substitutiva da
renda do segurado falecido, sendo essencial para a manutencgédo da
dignidade dos dependentes. Nesse sentido, a reducdo do valor do
beneficio pode comprometer a efetividade do principio da dignidade
da pessoa humana, previsto na Constitui¢ao Federal.

Ademais, estudos indicam que os impactos da reforma sao mais
intensos entre mulheres, que representam a maioria dos beneficidrios
de pensdo por morte no Brasil. Isso ocorre porque, em muitos casos,
elas possuem trajetorias laborais marcadas por informalidade ou
baixos salarios, tornando a pensdao uma fonte central de renda
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(Queiroz; Afonso, 2023). Assim, a diminuicao do beneficio pode
aprofundar desigualdades de género e sociais ja existentes.

Por outro lado, ha argumentos favoraveis a reforma, baseados
na necessidade de equilibrio financeiro e atuarial do sistema
previdencidrio. Segundo o Ministério da Economia (2020), as mudancas
foram essenciais para conter o crescimento das despesas publicas e
garantir a sustentabilidade do sistema a longo prazo. Dessa forma, a
reforma busca equilibrar a protegdo social com a responsabilidade
fiscal, ainda que isso implique restricdes no acesso ou no valor dos
beneficios.

Portanto, verifica-se que a reforma da pensdo por morte
introduziu alteraces profundas nao apenas no célculo do beneficio,
mas também na prépria concepc¢ao de protecdo previdencidria. O novo
modelo reflete uma tentativa de adaptacdo as exigéncias econdémicas
contemporaneas, mas levanta questionamentos quanto a suficiéncia
da protecao social oferecida aos dependentes, evidenciando a
necessidade de analise critica e possivel revisdo normativa.

1.2 Novos critérios de calculo e acumulacao de beneficios

Além da mudanca no célculo do valor, a reforma também alterou
as regras de acumulacdo de beneficios previdencidrios. A partir
de entdo, o beneficidrio passou a receber integralmente apenas o
beneficio de maior valor, sendo o segundo pago de forma proporcional
e reduzida (Silva et al., 2024).

Essa modificacdo impacta diretamente viivos e dependentes
que acumulam aposentadoria e pensao, reduzindo significativamente
a renda familiar. Conforme apontam Queiroz e Afonso (2023), tais
mudancas possuem efeitos distributivos relevantes, especialmente
no Regime Préprio de Previdéncia Social, podendo aumentar
desigualdades entre diferentes grupos de beneficiarios.

Dessa forma, observa-se que a reforma ndo apenas alterou
valores, mas redefiniu alégica de protecido previdencidria, priorizando
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o equilibrio financeiro em detrimento da integralidade da cobertura
social.

A limitacdo na acumulacao de beneficios representa uma das
alteragOes mais sensiveis da Emenda Constitucional n® 103/2019, uma
vez que atinge diretamente a renda de segurados que contribuiram ao
longo de sua vida laboral com a expectativa de usufruir plenamente
dos beneficios previdenciarios. Conforme destaca Amado (2021), a
regra anterior permitia maior seguranca juridica e previsibilidade,
enquanto o novo modelo introduz restricdes que podem comprometer
o planejamento financeiro dos beneficiarios.

Além disso, a aplicacdo de percentuais decrescentes sobre o
beneficio de menor valor revela uma légica de contencdo de despesas
publicas, alinhada ao objetivo de sustentabilidade fiscal do sistema.
No entanto, segundo Ibrahim (2022), essa redugdo pode gerar efeitos
adversos, sobretudo em contextos de vulnerabilidade social, nos
quais a renda previdenciaria constitui a principal ou Unica fonte de
subsisténcia dos dependentes. Assim, a reforma acaba por transferir
parte do risco social para o individuo, reduzindo o papel protetivo do
Estado.

Outro aspecto relevante diz respeito ao impacto diferenciado
dessas mudancas entre os diversos grupos sociais. Estudos indicam
que a restricdo a acumulacdo afeta de forma mais intensa mulheres
e idosos, que frequentemente dependem da combinagdo entre
aposentadoria e pensao por morte para manter seu sustento (Queiroz;
Afonso, 2023). Nesse contexto, a redugdo da renda pode ampliar
desigualdades ja existentes, sobretudo em um pais marcado por
disparidades socioecondmicas significativas.

Ademais, sob o ponto de vista juridico, a nova regra suscita
debates acerca da protecdo dos direitos adquiridos e da confianca
legitima dos segurados no sistema previdenciario. Embora o Supremo
Tribunal Federal tenha reconhecido a constitucionalidade de diversos
pontos da reforma, parte da doutrina critica a rigidez das novas regras,
argumentando que elas podem comprometer a efetividade dos direitos
sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988 (Machado, 2023).
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Por outro lado, defensores da reforma argumentam que a
limitagdo da acumulagdo de beneficios é necessaria para evitar
distor¢oes no sistema previdencidrio e garantir maior equidade na
distribuicao dos recursos publicos. Segundo o Ministério da Economia
(2020), a medida busca evitar o pagamento de valores elevados a um
mesmo beneficidrio, permitindo que os recursos sejam direcionados
de forma mais equilibrada entre os segurados.

Nesse sentido, percebe-se que a alteracdo nas regras de
acumulacdo de beneficios reflete um movimento mais amplo de
reformulacdo do sistema previdenciario brasileiro, no qual se busca
conciliar sustentabilidade financeira e justica distributiva. Contudo,
os efeitos praticos dessa mudanca ainda sdo objeto de debate,
especialmente no que se refere a suficiéncia da protegdo social
garantida aos beneficidrios.

2. IMPACTOS SOCIAIS DA REFORMA NA
PROTECAO DOS DEPENDENTES

2.1 Reducdo da protecao social e vulnerabilidade economica

A diminuicdo do valor da pensao por morte trouxe impactos
significativos para a protec¢do social dos dependentes. A nova regra de
calculo,aoreduzir o percentual inicial dobeneficio, pode comprometer
a subsisténcia de familias que dependiam integralmente da renda do
segurado falecido. Segundo Ferreira, Teixeira e Scaff (2022), a reforma,
combinada com eventos como a pandemia de COVID-19, ampliou a
vulnerabilidade de diversos grupos sociais, especialmente aqueles ja
em situacao de fragilidade economica.

Além disso, a reducdo do beneficio afeta principalmente
mulheres, que historicamente representam a maioria dos beneficidrios
de pensdo por morte. Esse fator reforga desigualdades estruturais de
género, uma vez que muitas dependem desse beneficio como principal
fonte de renda.
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2.2 Debate sobre dignidade da pessoa humana

A reforma também gerou intenso debate juridico acerca da
compatibilidade das novas regras com o principio da dignidade
da pessoa humana. Machado (2023) argumenta que a reducdo dos
beneficios pode comprometer direitos fundamentais, ao limitar o
acesso a uma renda minima adequada para sobrevivéncia.

Por outro lado, hd posicionamentos que defendem a
constitucionalidade das mudancgas, destacando a necessidade de
equilibrio atuarial do sistema previdenciario. Nesse sentido, Libdrio
e Bomfim (2025) analisam decisoes do Supremo Tribunal Federal que
reconheceram a validade das novas regras, mesmo diante de criticas
relacionadas a reducdo da protecao social.

Assim, a reforma evidencia o conflito entre sustentabilidade
fiscal e garantia de direitos sociais, sendo a pensao por morte um dos
principais pontos de tensdo nesse debate.

A discussao ganha maior relevancia quando se considera
que a previdéncia social, no ordenamento juridico brasileiro, esta
diretamente vinculada a concretizacdo dos direitos sociais previstos
na Constituicdo Federal de 1988. De acordo com Ibrahim (2022), a
previdéncia possui natureza de direito fundamental social, voltado a
protecdo do individuo diante de situacdes de risco, como a morte do
provedor familiar. Nesse contexto, a reducao dos valores da pensao
por morte pode representar um enfraquecimento do papel protetivo
do Estado, especialmente em relacdo as camadas mais vulneraveis da
populacao.

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana, previsto
no artigo 1°, inciso III, da Constituicao, impoe ao Estado o dever de
assegurar condicdes minimas de existéncia digna. Segundo Amado
(2021), a diminuicao dos beneficios previdenciarios deve ser analisada
com cautela, pois pode comprometer a subsisténcia dos dependentes
e violar esse principio basilar. A pensdo por morte, nesse sentido,
nao se limita a um beneficio econémico, mas constitui instrumento
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essencial de protecdo social e garantia de continuidade da renda
familiar.

Por outro lado, a perspectiva favoravel a reforma sustenta que
a Constituicdo também exige a observancia do equilibrio financeiro
e atuarial do sistema previdenciario, conforme previsto no artigo
201. De acordo com o Ministério da Economia (2020), as mudancgas
introduzidas pela Emenda Constitucional n° 103/2019 foram
necessarias para conter o crescimento das despesas publicas e evitar
o colapso do sistema no longo prazo. Assim, a limitagcdo de beneficios
seria uma medida legitima para garantir a prépria continuidade da
previdéncia social.

No ambito jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal
tem adotado uma postura de deferéncia ao legislador em matéria
previdencidria, reconhecendo a possibilidade de reformas que alterem
critérios de concessdo e calculo de beneficios, desde que respeitados
os direitos adquiridos (Libdrio; Bomfim, 2025). Essa posi¢do reforca
a ideia de que os direitos sociais ndo sdo absolutos, podendo sofrer
limitacdes em razdo de necessidades econdmicas e estruturais do
Estado.

Entretanto, parte da doutrina critica essa flexibilizacgao,
argumentando que o argumento da sustentabilidade fiscal ndo pode se
sobrepor a garantia do minimo existencial. Conforme destaca Sarlet
(2019), os direitos fundamentais sociais devem assegurar um nucleo
essencial que ndo pode ser reduzido, sob pena de esvaziamento de sua
funcao constitucional. Dessa forma, a reducdo da pensdo por morte
levanta questionamentos sobre até que ponto o Estado pode restringir
direitos sociais em nome do equilibrio financeiro.
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3. EFEITOS ECONOMICOS E DISTRIBUTIVOS
DA REFORMA DA PREVIDENCIA

3.1 Sustentabilidade do sistema previdenciario

Um dos principais objetivos da Reforma da Previdéncia foi
garantir a sustentabilidade financeira do sistema. A alteracdo nas
regras da pensdo por morte contribui para a reducdo dos gastos
publicos, especialmente diante do envelhecimento populacional e do
aumento da expectativa de vida.

De acordo com Queiroz e Afonso (2023), a reforma possui
impactos distributivos relevantes, uma vez que modifica a forma como
os recursos previdenciarios sdo distribuidos entre os beneficidrios.
Nesse contexto, a reducao do valor das pensdes representa uma
estratégia de contencdo de despesas, considerada essencial para o
equilibrio fiscal de longo prazo.

A necessidade de ajuste nas contas publicas decorre, em grande
medida, das transformacgdes demogrédficas observadas nas ultimas
décadas. O aumento da longevidade da populacio brasileira, aliado a
reducdo das taxas de natalidade, tem provocado uma pressao crescente
sobre o sistema previdencidrio. Segundo dados do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE, 2022), a proporcdo de idosos na
populacdo tende a crescer significativamente nas préximas décadas,
elevando a demanda por beneficios previdenciarios e assistenciais.
Nesse cenario, a reforma surge como uma resposta estatal voltada a
preservacao da capacidade de financiamento do sistema.

Além disso, a alteracdo nas regras da pensdo por morte deve ser
compreendida dentro de um conjunto mais amplo de medidas que
visam reduzir o déficit previdenciario. Conforme destaca o Ministério
da Economia (2020), a despesa com beneficios previdenciarios vinha
apresentando crescimento continuo, comprometendo o orcamento
publico e limitando investimentos em outras dreas essenciais, como
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saude e educacao. Dessa forma, a reducao dos valores pagos a titulo de
pensdo integra uma estratégia de racionalizacdo dos gastos publicos.

Sob a perspectiva econdémica, a reformatambém busca promover
maior equidade na distribuicdo dos recursos previdencidrios. De
acordo com Giambiagi e Além (2021), o sistema anterior apresentava
distor¢Oes que permitiam a concentracdo de renda em determinados
grupos, especialmente por meio da acumulacao de beneficios
integrais. A nova sistematica, ao impor limites e reducdes, pretende
tornar o sistema mais equilibrado, ainda que isso implique perdas
para alguns beneficiarios.

Entretanto, essa légica de ajuste fiscal ndo estd isenta de
criticas. Parte da doutrina sustenta que a reducao dos beneficios pode
comprometer a func¢do social da previdéncia, especialmente no que se
refere a protecio dos dependentes em situacdes de vulnerabilidade.
Segundo Ibrahim (2022), a pensdo por morte possui cardter substitutivo
da renda do segurado falecido, sendo fundamental para garantir a
subsisténcia dos familiares. Assim, a diminuicdo do beneficio pode
gerar impactos negativos no bem-estar social, sobretudo entre as
camadas mais pobres da populagao.

Outro ponto relevante diz respeito aos efeitos distributivos da
reforma em diferentes segmentos sociais. Conforme apontam Queiroz
e Afonso (2023), as mudancas tendem a afetar de forma mais intensa
os beneficidrios de menor renda, que dependem majoritariamente da
previdéncia social como fonte de sustento. Nesse sentido, embora a
reforma contribua para o equilibrio fiscal, ela pode também ampliar
desigualdades sociais, caso ndo seja acompanhada de politicas
compensatorias eficazes.

Diante disso, percebe-se que a busca pela sustentabilidade
financeira do sistema previdenciario envolve um delicado equilibrio
entre responsabilidade fiscal e protecao social. A reforma da pensdo
por morte, ao reduzir despesas publicas, contribui para a estabilidade
economica de longo prazo, mas também levanta questionamentos
acerca da suficiéncia da cobertura oferecida aos dependentes. Assim,
torna-se fundamental a avaliacdo dos impactos dessas medidas, a fim
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de garantir que o sistema previdenciario continue cumprindo sua
funcdo essencial de protecao social.

3.2 Desigualdade e redistribuicdo de renda

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), por meio
do estudo Projecoes da populagdo do Brasil e das Unidades da Federa¢do
(2022), apresenta um panorama detalhado das transformacgoes
demograficas que impactam diretamente o sistema previdenciario
brasileiro. De acordo com o relatdrio, o pais passa por um acelerado
processode envelhecimento populacional, caracterizado peloaumento
da expectativa de vida e pela reducdo das taxas de fecundidade. Esse
fendmeno altera significativamente a estrutura etdria da populacio,
reduzindo a proporc¢do de individuos em idade ativa e ampliando o
contingente de idosos (IBGE, 2022).

Esse cenario demografico possui implicacdes diretas para
a previdéncia social, uma vez que o modelo brasileiro se baseia,
majoritariamente, no regime de reparticdo simples, no qual os
trabalhadores ativos financiam os beneficios dos aposentados e
pensionistas. Com a diminuicao da base contributiva e o aumento do
numero de beneficidrios, hda umatendéncia de desequilibrio financeiro
no sistema. Segundo Giambiagi e Além (2021), esse descompasso entre
arrecadacdo e despesa é um dos principais fatores que justificam a
adocao de reformas estruturais na previdéncia, como a promovida
pela Emenda Constitucional n° 103/2019.

Além disso, o aumento da longevidade implica maior duracdo
no pagamento de beneficios previdencidrios, incluindo a pensdo
por morte. Isso significa que o sistema precisa suportar despesas
por periodos mais longos, o que eleva a pressdo sobre o orcamento
publico. Conforme destaca Ibrahim (2022), a ampliacao do tempo de
recebimento dos beneficios exige ajustes nas regras previdencidrias,
sob penadecomprometer asustentabilidade do sistemanolongo prazo.
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Nesse contexto, a reforma da previdéncia surge como uma tentativa
de adequar o modelo brasileiro as novas dinamicas demograficas.

Outro aspecto relevante apontado pelo IBGE (2022) é a
heterogeneidade regional do envelhecimento populacional. Algumas
regides do pais apresentam ritmo mais acelerado de envelhecimento, o
que pode gerar impactos diferenciados na arrecadacao e na concessao
de beneficios previdenciarios. Essa desigualdade regional demanda
politicas publicas mais especificas e adaptadas as realidades locais, a
fim de garantir maior eficiéncia e equidade no sistema previdenciario.

Ademais, as projecoes populacionaistambém indicam mudancas
nos arranjos familiares, com reducao no nimero de filhos e aumento
de familias monoparentais. Essas transformagoes podem influenciar
diretamente a dindmica da pensdo por morte, uma vez que afetam
o numero de dependentes e a forma como a renda previdencidria é
distribuida entre os beneficiarios. De acordo com Queiroz e Afonso
(2023), essas mudancas reforcam a necessidade de revisao constante
das politicas previdencidrias, de modo a assegurar que o sistema
permanega adequado as novas configuracoes sociais.

Diante desse contexto, verifica-se que os dados apresentados
pelo IBGE sdo fundamentais para a formulacdo e avaliacdo de
politicas publicas previdenciarias. As projecdoes demograficas nido
apenas evidenciam os desafios futuros do sistema, mas também
fornecem subsidios para a adocdo de medidas que conciliem
sustentabilidade financeira e protecdo social. Assim, a compreensdo
dessas transformacdes é essencial para analisar os efeitos da reforma
da previdéncia, especialmente no que se refere a pensdo por morte e
a garantia de renda para os dependentes.

CONSIDERAGOES FINAIS

A andlise dos efeitos da Reforma da Previdéncia na pensio
por morte evidencia que as mudancas introduzidas pela Emenda
Constitucional n° 103/2019 representam uma transformacado

significativa na estrutura do sistema previdencidrio brasileiro. Ao
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substituir o modelo anterior, baseado na integralidade do beneficio,
por uma légica de célculo proporcional e restritiva, a reforma alterou
profundamente a forma de protecdo dos dependentes do segurado
falecido.

Do ponto de vista econOmico, as alteragoes contribuiram para a
contencdo dos gastos publicos e para a busca do equilibrio financeiro
e atuarial do sistema, especialmente diante do envelhecimento
populacional e da crescente demanda por beneficios previdenciarios.
Nesse sentido, a reforma pode ser compreendida como uma resposta
necessaria as pressoes fiscais enfrentadas pelo Estado brasileiro.

Entretanto, sob a perspectiva social, os efeitos da reforma
revelam desafios importantes. A reducdo do valor da pensao por morte
e a limitacdo na acumulacdo de beneficios podem comprometer
a subsisténcia de familias que dependem exclusivamente da
renda previdencidria, ampliando situacdes de vulnerabilidade e
desigualdade social. Esses impactos sdo ainda mais evidentes entre
grupos historicamente mais fragilizados, como mulheres e idosos.

No campo juridico, a reforma evidencia uma tensdo constante
entre principios constitucionais, especialmente entre a necessidade
de sustentabilidade do sistema e a garantia da dignidade da pessoa
humana. Embora a constitucionalidade das mudancgas tenha sido, em
grande parte, reconhecida, persistem debates acerca dos limites da
atuacao estatal na restricao de direitos sociais.

Dessa forma, conclui-se que a reforma da pensao por morte,
embora necessaria sob o ponto de vista fiscal, demanda constante
avaliacio quanto aos seus efeitos sociais e juridicos. E fundamental
que o Estado busque mecanismos complementares que assegurem a
protecao adequada aos dependentes, garantindo que a previdéncia
social continue cumprindo sua funcgdo essencial de promoc¢do da
justica social e reducdo das desigualdades.
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INTRODUCAO

A consolidacao do Estado Constitucional de Direito marcou a
superacao de modelos histéricos de concentracao de poder, afirmando
a supremacia da Constituicdo e a centralidade da separacdo dos
poderes. Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal assumiu papel
fundamental na guarda da ordem constitucional e na concretizagdo de
direitos fundamentais.

O fortalecimento da jurisdicdo constitucional, contudo, tem
suscitado debates acerca dos limites democréticos da atuacao judicial,
especialmente quando decisdes assumem contornos normativos em
matérias tradicionalmente reservadas ao Poder Legislativo. Questiona-
se, sobretudo, alegitimidade de magistrados substituirem-se a vontade
dos representantes eleitos pelo povo para a pratica normativa, o que
fragiliza o sistema democratico representativo. A expansao da fungido
normativa do Judicidrio tensiona o equilibrio institucional e impode a
necessidade de revisitar os fundamentos da separacao dos poderes.

O presente trabalho analisa essa tensdo a partir do estudo da
técnica da interpretagdo conforme a Constituicdo e de sua aplicacdo
em casos paradigmadticos, buscando examinar os limites democréticos
da jurisdi¢do constitucional e a importancia da autocontencao judicial
para a preservacdo do Estado Democrdtico de Direito. Analisa-se,

5 Graduanda em Direito pelo Centro Universitario Faminas-Muriaé.

6 Professora de Direito pelo Centro Universitdrio Faminas-Muriaé. Mestra em Direito
pela UCP. Especialista em Direito Processual Civil pela UFRR]. Advogada.
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essencialmente, o uso da técnica hermenéutica pelo Judiciario como
“salvo-conduto” para atuar como legislador positivo, isto é, gerando
novas interpretagdes alheias a vontade original do legislador; e até
que ponto essa atuagdo respeita os limites impostos a cada Poder no
Estado Democratico de Direito.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica, baseada em revisdo
bibliografica e artigos cientificos.

1. DO ESTADO LEGALISTA AO ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DIREITO: A SUPERAGAO DA ONIPOTENCIA LEGISLATIVA

A formacao do Estado Constitucional de Direito esta diretamente
relacionada a superacdo histérica do modelo estatal fundado na
monarquia absoluta, no qual o poder politico se concentrava na figura
do soberano, legitimado por fundamentos divinos ou tradicionais e
sem limites juridicos efetivos (Barcellos, 2026).

A reacdo a esse cenario, impulsionada pelo Iluminismo e pelas
revolugoes liberais, promoveu a submissao do poder estatal a normas
superiores e a consagracao de direitos fundamentais, inaugurando
o processo de constitucionalizacdo do Estado. Com a Revolucdo
Francesa de 1789, consolida-se o chamado Estado Legalista, marcado
pela centralidade da lei escrita como expressdo da vontade geral. A
soberania deixa de residir no rei e passa a ser formalmente atribuida
ao povo, exercida por representantes eleitos (Tavares, 2025).

Nesse modelo, a lei se torna a principal fonte legitima do
Direito, sendo concebida como instrumento suficiente para organizar
a vida social e conter o poder estatal. O Poder Legislativo assume
posicdo de supremacia, enquanto Executivo e Judiciario submetem-
se estritamente a legalidade, sem margem para atuagdo criativa. A
jurisdicdo reduz-se a aplicagdo mecénica da norma (Tavares, 2025).

A  atividade judicidria era  considerada,
consequentemente, uma atividade indubitavelmente
mecanicista, secundaria. O Legislativo é considerado
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o poder inicial, de cujas decisdes devem partir (e a elas
devem se submeter) os juizes. Aos juizes e aos demais
operadores do Direito ndo era reconhecida qualquer
legitimidade em eventual atuacdo normativa: apenas
alei poderia desempenhar essa fungio (Tavares, 2025,
p- 25).

Na mesma linha, Barroso destaca que o juiz era concebido como
mero executor da vontade legislativa (Barroso, 2025, p. 149). Tremps,
citado por Cappelletti, reforca que o legislador era considerado o inico
intérprete legitimo de sua préopria vontade (Tremps, 1985, p. 112, apud
Cappelletti, 1989, p. 55).

Com o tempo, evidenciou-se que a supremacia formal da lei,
embora representasse avanco frente ao absolutismo, ndo assegurava
protecdo material aos direitos fundamentais. A centralidade absoluta
da legalidade, dissociada de mecanismos de controle substancial,
revelou-se insuficiente para garantir justica e democracia (Bragil;
Chiquini, 2024, p. 14).

Nesse contexto, consolida-se o Estado Constitucional de Direito,
no qual a Constituicdo assume posicdo de norma suprema e parametro
de validade das demais disposi¢oes normativas. Atribui-se forca
normativa aos direitos fundamentais e amplia-se o papel dos tribunais
como intérpretes e guardides da Constituicdo (Tavares, 2025).

Segundo Tavares: “Opera-se, com isso, uma alteragdo substancial
também na relagdo entre os cldssicos ‘poderes’, na medida em que
o legislador deixa de ser apresentado como onipotente e soberano”
(Tavares, 2025, p. 29).

A superacdo do Estado Legalista, com a ascensdo do Estado
Constitucional de Direito, nao significou, contudo, a eliminacao dos
riscos inerentes a concentragido indevida de poder, mas apenas a sua
reconfiguragdo. Se, em um primeiro momento histérico, o arbitrio
manifestava-se na figura do monarca absoluto e, posteriormente,
na onipoténcia do legislador, o constitucionalismo contemporaneo
passou arevelar novas tensdes institucionais, relacionadas a ampliagéo
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do protagonismo do Poder Judiciario, reacendendo debates sobre o
respeito a separagdo de poderes.

1.1 A Separacdo dos Poderes no Estado Constitucional de Direito

A teoria da separagdo dos poderes constitui um dos pilares
do Estado Constitucional de Direito, desempenhando fungio
essencial na limitacdo do poder politico e na preservacao da ordem
democratica, residindo sua premissa fundamental no entendimento
de que nao convém que um poder se sobreponha a outro, devendo os
o6rgaos estatais atuar com autonomia e harmonia, e ndo em légica de
confronto ou supremacia (Tavares, 2021).

Aseparacgidodos poderesndo serestringe a meradivisdo funcional
classica. Bobbio ressalta que ela envolve também uma distribuicdo
estrutural do poder politico, abrangendo tanto a separagido vertical
das fungoes estatais quanto a organizacdo horizontal entre 6rgaos
centrais e periféricos, como ocorre nos modelos descentralizados e
federativos (Bobbio, 2004). Barroso, por sua vez, a conceitua como a
reparticdo das competéncias politicas estatais entre 6rgaos distintos e
auténomos, dotados de mecanismos de controle reciproco (Barroso,
2025).

Embora haja controvérsias quanto a sua origem, a formulacao
sistemdtica da doutrina é atribuida a Montesquieu, especialmente
em O Espirito das Leis. Para o autor, a concentracdo do poder conduz
ao abuso, pois “todo homem que tem poder € levado a abusar dele”
(Montesquieu, 2008, p. 169).

A separacgdo, portanto, ndo visa ao isolamento absoluto dos
Poderes, mas a contencao reciproca. Segundo adverte, ndo havera
liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do Legislativo e do
Executivo, sob pena de o juiz converter-se em legislador ou opressor
(Montesquieu, 2008).

A teoria estrutura-se a partir de trés ideias centrais: a distin¢do
das funcoes de legislar, administrar e julgar; sua atribuicao a érgaos
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distintos; e a exigéncia de independéncia e equilibrio entre eles
(Ferreira Filho, 2014, p. 3). Dessa concepcao decorre o sistema de
freios e contrapesos (checks and balances), pelo qual os Poderes exercem
controles reciprocos a fim de evitar abusos (SARACHO, 2018). Como
exemplifica Saleme, esse mecanismo manifesta-se na possibilidade
de o Legislativo sustar atos normativos do Executivo que exorbitem
do poder regulamentar e no controle de constitucionalidade exercido
pelo Judiciario (Saleme, 2022, p. 97).

No ordenamento brasileiro, o principio encontra previsao
expressa no art. 2° da Constituicdo de 1988, que estabelece a
independéncia e harmonia entre Legislativo, Executivo e Judicidrio.
A Constituicdo, assim, consagra um modelo de equilibrio dinamico,
em que a autonomia funcional convive com instrumentos de controle
institucional, afastando tanto a concentracdo quanto o isolamento
absoluto de competéncias (Brasil, 1988).

E justamente a tens3o inerente a esse arranjo constitucional que
fundamenta os debates contemporaneos acerca dos limites de atuagédo
de cada Poder, especialmente no que se refere ao protagonismo
assumido pelo Poder Judicidrio e pelo Supremo Tribunal Federal
(Gongalves, 2026).

1.2 Supremo Tribunal Federal como Guardido da
Constituicdo Federal e os limites de sua atuacéo

A supremacia da Constitui¢do, concebida por Hans Kelsen,
pressupde a existéncia de um 6rgio responsdvel por assegurar a
compatibilidade dasnormase atos estatais com a ordem constitucional.
No sistema brasileiro, essa funcao foi atribuida ao Supremo Tribunal
Federal, a quem compete a guarda da Constituicdo, nos termos do
art. 102 da Constituicdo Federal. Tal incumbéncia confere ao STF
papel central na preservagao do Estado Constitucional de Direito e no
equilibrio entre os Poderes (Brasil, 1988).
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Conforme leciona André Ramos Tavares, a transicdo do Estado
Legalista para o Estado Constitucional implicou a adocdo de textos
normativos mais abstratos e abertos, ampliando o espaco interpretativo
e deslocando ao Judicidrio a tarefa de concretizar o conteddo das
normas constitucionais (Tavares, 2021, p. 24).

Esse cenario contribuiu para o fortalecimento institucional do
Judiciario e para o desenvolvimento de uma atuagdo mais proativa,
fenomeno identificado pela doutrina como ativismo judicial,
caracterizado pela interven¢do em aspectos que parecem extrapolar
sua funcdo tipica (Saleme, 2022, p. 98).

Nesse contexto, o Poder Judicidrio passa a desempenhar funcao
que extrapola a mera interpretagdo das leis, assumindo também o
papel de fiscalizador e interventor da atividade legislativa, tendo como
parametro a ordem constitucional. Destaca-se, assim, sua atuagdo
no controle de constitucionalidade das normas editadas pelo Poder
Legislativo, mecanismo essencial a preservagdo da supremacia da
Constituicdo e a protecao dos direitos fundamentais.

Todavia, esse novo protagonismo atribuido ao Poder Judiciario
— especialmente ao Supremo Tribunal Federal, enquanto 6rgio de
cupula do sistema jurisdicional — tem suscitado intensos debates
doutrinarios acerca dos limites de sua atuacdo. Questiona-se,
sobretudo, até que ponto o exercicio da jurisdi¢do constitucional
pode ocorrer sem comprometer o principio da separacdo dos poderes
ou substituir a vontade democraticamente expressa pelo legislador
(Gongalves, 2026).

Sobre o tema, Edson Saleme adverte:

[...] a palavra final da constitucionalidade esta com o
STF. Segue sendo “O guardido da Constituicao”. Isso
porque é possivel que as decisOes sejam permeadas
ou mesmo baseadas em critérios subjetivos, que
deveriam “em tese” ser legitimadas por quem obteve
o voto popular. (Saleme, 2022, pag. 98)
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Nesse sentido, aduz André Ramos Tavares:

Como contrapartida ao incremento das posi¢des
assumidas pelo Judiciario e aumento de sua
responsabilidade [...] segue-se uma preocupacao
intensa, vertida, geralmente, em pretensdes de
fiscalizagdo sobre o atuar do magistrado, o qual ndo
poderia passar inc6lume neste amealhar de forca e
influéncia. (Tavares, 2021, p. 33)

Se a histéria constitucional revelou, em momentos
distintos, a concentracdo do poder no monarca absoluto e,
posteriormente, no legislador soberano, parte da doutrina sustenta
que o constitucionalismo contemporaneo apresenta nova tensao
institucional, relacionada a possivel extrapolagdo das competéncias
do Poder Judiciario. Em determinadas circunstancias, os instrumentos
destinados a protecao da Constituicdo podem ser utilizados de modo
a ampliar indevidamente a atuacao jurisdicional, aproximando-a de
funcdes tipicas do legislador, em desconformidade com o desenho
classico da separacao dos poderes.

Intensifica-se, assim, o debate entre Legislativo e Judicidrio
quanto aos limites de suas prerrogativas constitucionais, revelando
tensoes estruturais proprias do Estado Constitucional contemporaneo
(Tavares, 2025).

2. ATIVISMO JUDICIAL E INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL: O INSTITUTO DA
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

No ambito do controle de constitucionalidade, a interpretagio
conforme a Constituicio consiste em técnica hermenéutica destinada
a preservar a validade da norma infraconstitucional, atribuindo-
lhe sentido compativel com o texto constitucional. Parte-se da
premissa de que, diante de multiplas interpretacdes possiveis, deve
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prevalecer aquela que mantenha a norma em consonancia com
a Constituicdo, evitando-se, sempre que possivel, a declaracdo de
inconstitucionalidade (Tavares, 2025).

O instituto fundamenta-se na supremacia da Constituicdo e
na presuncao de constitucionalidade das leis, funcionando como
mecanismo de autocontencdo judicial. Por meio dessa técnica, o
Tribunal ndo exclui a norma do ordenamento, mas delimita seu
alcance interpretativo, afastando sentidos incompativeis com a ordem
constitucional (Tavares, 2025).

Todavia, suaaplicacdondo éisentade controvérsias. Aoselecionar
determinado sentido normativo e afastar outros, o intérprete pode, em
certas situacdes, ultrapassar os limites da interpretacdo e ingressar no
campo da criacdo normativa, suscitando questionamentos quanto a
eventual usurpacdo da funcao legislativa.

Nesse sentido, é relevante destacar a ressalva formulada pelo
Ministro Alexandre de Moraes, que delimita expressamente os
contornos da técnica:

Extremamente importante ressaltar que a
interpretagdo conforme a Constituicdo somente
serd possivel quando a norma apresentar varios
significados, uns compativeis com as normas
constitucionais e outros néo [...]. Portanto, ndo tera
cabimento a interpretacdo conforme a Constituicao
quando contrariar texto expresso da lei [...], pois o
Poder Judiciario nao poderd, substituindo-se ao Poder
Legislativo (leis) ou Executivo (medidas provisdrias),
atuar como legislador positivo, de forma a criar um
novo texto legal. (MORAES, 2025, pag. 841)

A adverténcia evidencia que a legitimidade da interpretagdo
conformeestd condicionadaaexisténciarealde margeminterpretativa.
Em normas de redacdo clara e objetiva, sua aplicacdo revela-se
juridicamente inadequada, pois implicaria substituicao da vontade do
legislador, em afronta ao Principio da Separagdo dos Poderes.
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Nao obstante tal adverténcia, observa-se que, na pratica, o STF
tem recorrido a interpretacdo conforme nio apenas em face de normas
ambiguas, mas também em relacdo a dispositivos cuja literalidade
indica interpretacdo univoca. Nessas hipdteses, a técnica deixa de
atuar como instrumento de preservacdo da constitucionalidade e
passa a assumir contornos de reconstrucao normativa, ampliando o
debate acerca dos limites da atuacdo jurisdicional (Saleme, 2022).

Nesse contexto, o proprio Alexandre de Moraes reconhece o
tensionamento existente entre separacdo dos poderes e ativismo
judicial, ao questionar se a atuagdo expansiva do Judiciario configura
usurpacdo de funcdes legislativas ou necessidade constitucional
decorrente do sistema de freios e contrapesos, especialmente diante
da omissao dos Poderes politicos (Moraes, 2025).

Diante desse cenario, torna-se imprescindivel examinar a
aplicagdo concreta da interpretacao conforme pelo Supremo Tribunal
Federal, especialmente em casos nos quais o texto legal ndo comporta
pluralidade interpretativa, a fim de verificar se a técnica tem sido
utilizada dentro de seus limites constitucionais ou como instrumento
de expansdo da funcdo jurisdicional.

2.1 A Interpretacao Conforme e a Reconfiguracé@o do
Impeachment de Ministros do Supremo Tribunal Federal

Em 03 de dezembro de 2025, o Ministro Gilmar Mendes
deferiu medida cautelar nas ADPFs n.” 1259 e 1260 (Brasil, 2025) para
suspender a eficdcia de dispositivos da Lei n° 1.079/1950 no tocante ao
processamento de impeachment de ministros do Supremo Tribunal
Federal (Brasil, 1950). Entendeu-se que determinados trechos da Lei
do Impeachment ndo teriam sido recepcionados pela Constituicado
de 1988, por afronta a garantias estruturantes da magistratura e ao
principio da separacdo dos poderes (Brasil, 1988).

Dentre as providéncias adotadas, destacam-se: a suspensdo
da expressao “a todo cidaddo” constante do art. 41; a atribuicdo
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de interpretacdo conforme para restringir a legitimidade ativa ao
Procurador-Geral da Republica; a fixagdo de quérum qualificado de
dois tergos para aprovagdo de parecer; e a exclusdo de interpretacao
que permita enquadrar o mérito de decisdes judiciais como crime de
responsabilidade (Brasil, 2025).

Ocorre que a Lei n° 1.079/1950 disciplina de forma objetiva
o procedimento de impeachment, estabelecendo expressamente
legitimidade ativa e quéruns deliberativos. Nao se identifica, no texto
legal, ambiguidade relevante que autorize a aplicacdo da técnica da
interpretacdo conforme nos moldes empregados. A auséncia de
pluralidade interpretativa compromete o fundamento hermenéutico
da decisao (Brasil, 1950).

E, nesse viés, chama atencdo a dissonancia entre a atuagao
jurisdicional do Ministro Relator e o entendimento por ele préprio
sustentado em sede doutrindria. Conforme leciona:

[...] ainterpretacdo conforme a Constituicdo conhece
limites. Eles resultam tanto da expressao literal da
lei quanto da chamada vontade do legislador. A
interpretagdo conforme a Constitui¢do é, por isso,
apenas admissivel se ndo configurar violéncia contra
aexpressao literal do texto e ndo alterar o significado
do texto normativo, com mudanga radical da prépria
concepcdo original do legislador (Mendes, 2025, p.
1387).

Todavia, ao redefinir quérum e restringir legitimidade ativa, a
decisdo promove alteragdo substancial do regime juridico estabelecido
pelo legislador, aproximando-se do que a doutrina denomina decisdo
manipulativa. O préprio Ministro reconhece essa categoria ao afirmar:

Em outros varios casos mais antigos, também
é possivel verificar que o Tribunal, a pretexto
de dar interpretacdo conforme a Constituigdo a
determinados dispositivos, acabou proferindo o que a
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doutrina tem denominado de decisdes manipulativas
de efeitos aditivos. [...] A doutrina italiana considera
manipulativa a decisdo mediante a qual o 6rgéo de
jurisdicdo constitucional modifica ou adita normas
submetidas a sua apreciagao, a fim de que saiam do
juizo constitucional com incidéncia normativa ou
contetdo distinto do original, mas concordante com
a Constituicdo” (Mendes, 2025, pag. 1388)

Diante disso, impde-se o questionamento: em que medida
tal pratica se distingue da funcdo legislativa propriamente dita? A
substituicdo do texto legal por uma nova disciplina normativa, ainda
que sob o rétulo de técnica hermenéutica, desafia frontalmente o
modelo classico da separagdo dos poderese compromete alegitimidade
democratica das decisoes judiciais.

A gravidade da situacdo se intensifica ao se observar que os
proprios Ministros diretamente atingidos pelos dispositivos suspensos
foram os responsaveis por redefinir seus contornos normativos. A
utilizacdo da interpretacdo conforme, nesse cendrio, ndo se orienta
a harmonizacdo do texto legal com a Constituicdo, mas a alteragio
substancial de seu conteudo, em evidente beneficio institucional
(Brasil, 2025).

Registra-se, ademais, que a medida judicial foi deferida em
um contexto politico marcado por intensa tensdo entre membros
do Congresso Nacional e o STF. A insatisfacdo parlamentar com
determinadas decisdes judiciais passou a alimentar o receio de
instauracdo de processos de impeachment, circunstancia que confere
especial relevo ao momento em que se deu a suspensao dos dispositivos
legais questionados (Brasil, 2025).

A restricdo da legitimidade ativa a atuacdo exclusiva do
Procurador-Geral da Republica opera, na pratica, como verdadeiro
escudo institucional. Um mecanismo originalmente concebido para
permitir o controle politico-juridico por parte da sociedade civil foi
esvaziado por decisdo proferida justamente por aqueles que figurariam
como sujeitos passivos do processo.
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A comparacado com o regime aplicavel ao Presidente da
Republica reforca a inconsisténcia da medida. Se o Chefe do Poder
Executivo, eleito diretamente pelo voto popular, pode ser denunciado
por qualquer cidaddo, nao se revela razodvel restringir esse mesmo
instrumento de controle em relacdo a Ministros da Suprema Corte,
que sequer detém legitimidade democratica direta.

Diante desse cenario, impde-se a reflexdo acerca da
compatibilidade dessa configuracdo com os fundamentos do Estado
Democrético de Direito. Ainda que sob o discurso da protecdo a
independéncia judicial, a decisdo nas ADPFs 1259 e 1260 evidencia
um deslocamento indevido da fungdo normativa, ao redefinir os
contornos do instituto do impeachment sem respaldo direto no texto
constitucional, fragilizando o sistema de freios e contrapesos (Brasil,
2025).

2.2 A interpretacao conforme a Constituicdo na Lei de Drogas e
o debate acerca da Descriminalizacdo do Porte de Maconha

O art. 28 da Lei n® 11.343/2006 estabelece que “quem adquirir,
guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizacao ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar” incorre nas sancoes ali previstas.
A redacdo evidencia opgdo legislativa expressa pela criminalizagdo
da conduta, ainda que submetida a regime sancionatério distinto do
trafico (Brasil, 2006).

N3ao se verifica, no dispositivo, ambiguidade semantica relevante
que autorize, em tese, a incidéncia da técnica da interpretagido
conforme a Constituicdo. Trata-se de escolha politico-criminal
realizada pelo legislador no exercicio de competéncia constitucional
propria (Brasil, 1988).

Sob o argumento de que a aplicacdo do art. 28 teria contribuido
para a seletividade do sistema penal, o STF passou a discutir a
necessidade de fixacdo de critérios objetivos para diferenciar

58| DIREITO EM TRANSFORMAGAO V.4



usudrio e traficante. No julgamento do RE n° 635.659/SP (Tema 506
da Repercussao Geral), a Corte estabeleceu parametros quantitativos
para a cannabis, fixando como critério a posse de até 40 gramas ou o
cultivo de até seis plantas-fémeas, a fim de caracterizar o porte para
consumo pessoal.

A criacdo desses critérios, inexistentes no texto legal, ndo decorre
de interpretacdo possivel da norma, mas de inovacdo normativa
destinada a suprir lacuna legislativa. A questao da descriminalizacdo
— cuja justica material ndo se examina neste trabalho — insere-se
na esfera deliberativa do Poder Legislativo, responsavel por definir a
politica criminal do Estado.

Ao tratar do controle de constitucionalidade, Barroso (Barroso,
2025) destaca que, na maioria dos casos, as cortes mantém a legislacdo
impugnada em razdo da primazia do Legislativo na tomada de decisdes
politicas e da deferéncia decorrente do principio da separacdo de
Poderes:

Na grande maioria dos casos, ao exercer o controle de
constitucionalidade, as cortes constitucionais mantém
a legislacdo impugnada, julgando improcedente o
pedido. Isto se deve a primazia que a Constituicdo
deu ao Legislativo para a tomada de decisdes politicas
e a deferéncia que os tribunais devem aos atos dos
outros ramos do governo, em nome do principio da
separacdo de Poderes. (Barroso, 2025, p. 315)

No entanto, no prépriojulgamento do RE 635.659/SP, reconheceu-
se que a fixacdo de critérios objetivos ndo constitui funcao tipica do
Judiciario, devendo vigorar “ainda que provisoriamente até que o
Legislativo atue” (BARROSO, RE 635.659/SP, p. 172).

A afirmacdo explicita o carater substitutivo da medida. Ainda que
justificada pela protec¢do de direitos fundamentais ou pela necessidade
de reduzir distor¢des praticas, a atuagdo judicial ultrapassa os limites
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da interpretacao conforme, assumindo contornos de produgdo
normativa.

O episddioilustra, de maneira emblematica, os riscos do ativismo
judicial no Estado Constitucional de Direito. Ao fixar critérios objetivos
inexistentes na lei e promover, na pratica, a descriminalizagdo de
conduta expressamente tipificada, o STF amplia indevidamente o
espago decisorio do Poder Judiciario, enfraquecendo a competéncia
legislativa e tensionando o equilibrio institucional préprio do sistema
de freios e contrapesos.

3. A CRISE CONTEMPORANEA DA SEPARACAO
DOS PODERES E A EXPANSAO DA FUNGCAO
NORMATIVA DO PODER JUDICIARIO

A expansdo da atuagdo normativa do Poder Judicidrio reacende
debate central no constitucionalismo contemporaneo: quem detém
legitimidade democratica para produzir normas gerais e abstratas.
Diante de decisOes judiciais que fixam critérios normativos,
redefinem institutos legais e suprem escolhas politicas néo realizadas
pelo legislador, impde-se revisitar os fundamentos da separagdo dos
poderes como parametro critico.

Montesquieu atribuiu ao Poder Legislativo — exercido por
representantes eleitos — a funcao de materializar a soberania popular
na producao normativa:

Num Estado livre, todo homem reputado ter alma livre
deve ser governado por si mesmo. Por isso precisaria
que o Povo, no seu todo, tivesse o Poder Legislativo.
Como porém isso é impossivel nos Estados grandes
e estd sujeito a muitos inconvenientes nos pequenos,
precisa que o Povo faca, por seus representantes,
tudo que ndo pode fazer por si. (Montesquieu, 2008,
pag. 173)
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A centralidade da representacao politica estruturou a teoria
classica da separacao dos poderes, vinculando a criagdo de normas a
vontade popular democraticamente expressa.

No constitucionalismo contemporaneo, contudo, esse modelo
vem sendo tensionado. Barroso sustenta que a concepgao tradicional
da separacdo de poderes ja ndo explica integralmente a dindmica
atual do Estado Constitucional (Barroso,2025). Reconhece, ainda,
que a atividade legislativa possui fundamento direto na soberania
popular, enquanto as decisoes judiciais carregam déficit democratico
estrutural, por serem proferidas por agentes nao eleitos (Barroso,
2025).

O autor afirma que, para que se configure um Estado Democratico
de Direito, “o poder e as normas que o institucionalizam devem
emanar de fontes e agentes que representem a vontade popular”
(Barroso, 2025, p. 333). Tal premissa reforca que, mesmo em um
modelo constitucional expandido, a producao normativa permanece
vinculada ao processo representativo.

BarrosotambémsustentaqueoSTFexerce papelcontramajoritario
— ao invalidar atos incompativeis com a Constituicio — e papel
representativo — ao suprir demandas sociais ndo enfrentadas pelo
Congresso (Barroso, 2025, p. 309). Essa formulagdo busca legitimar a
expansdo da jurisdicao constitucional.

Todavia, o reconhecimento de funcdo representativa ao
Judicidrio ndo elimina as objegOes democraticas decorrentes da
criacdo normativa por agentes ndo eleitos. A ampliacdo da atuacdo
jurisdicional ndo pode implicar substituicdo permanente do espaco
deliberativo préprio do Poder Legislativo, sob pena de esvaziamento da
soberania popular e de comprometimento do equilibrio institucional
(Barroso, 2025).

Assim, ainda que a teoria classica da separacdo dos poderes deva
ser adaptada as exigéncias do constitucionalismo contemporaneo,
seus limites estruturais permanecem como parametro indispensavel
de contencao da funcao jurisdicional.
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3.1 Autocontencdo Judicial como limite
democratico a Jurisdicdo Constitucional

A distingdo entre ativismo judicial e autocontencdo judicial é
central para delimitar os contornos da jurisdicdo constitucional. Para
Barroso, o ativismo consiste em “uma participacdo maisamplaeintensa
do Judicidrio na concretizagdao dos valores e fins constitucionais”
(Barroso, 2025, p. 183), implicando maior interferéncia no espago dos
demais Poderes.

Em sentido oposto, a autocontencdo caracteriza-se pela
postura segundo a qual “o Judicidrio procura reduzir ao minimo sua
interferéncia nas agoes dos outros Poderes” (Barroso, 2025, p. 184). Nao
se trata de abdica¢ao do controle constitucional, mas de deferéncia
institucional as decisdes tomadas por o6rgidos democraticamente
legitimados, especialmente quando ndo ha violacdo inequivoca da
Constituicao.

Alexandre de Moraes observa que o fortalecimento da jurisdigédo
constitucional exige, como contrapartida, o desenvolvimento de
técnicas de autocontencdo, sob pena de deslocamento excessivo do
centro decisorio do Estado para o Judiciario (Moraes, 2025).

Barroso aponta que essa postura demanda: (i) evitar a aplicagdo
direta da Constituicdo fora de seu ambito expresso, aguardando
atuacdo legislativa; (ii) adotar critérios rigidos para declaragdo de
inconstitucionalidade; e (iii) abster-se de interferir na formulacao de
politicas publicas (Barroso, 2025).

O debate contemporaneo, portanto, nao reside na negacgao
absoluta do ativismo judicial, mas na definicio de seus limites
democraticos. A jurisdicao constitucional é indispensavel a protecdo
da Constituicdo, mas nao pode converter-se em instancia substitutiva
da vontade popular. Como adverte o préprio Barroso, “nunca é demais
lembrar que o poder emana do povo, ndo dos juizes” (Barroso, 2025,
p. 328).
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CONSIDERAGCOES FINAIS

A evolucao histérica do Estado demonstra que a concentragdo
indevida de poder sempre representou ameaca a liberdade e a
legitimidade democratica. Do absolutismo monarquico a supremacia
legislativa do Estado Legalista, o constitucionalismo buscou
mecanismos institucionais de contencdo do arbitrio. No cendrio
contemporaneo, contudo, emerge nova tensao: a expansao da atuagao
normativa do Poder Judiciario no ambito do Estado Constitucional de
Direito.

O fortalecimento da jurisdi¢do constitucional foi essencial a
protecao dos direitos fundamentais e a afirmacgao da supremacia da
Constitui¢do. Entretanto, esse protagonismo ndo pode conduzir a
substituicdo da vontade popular por decisdes judiciais de conteudo
normativo, especialmente quando inexistente ambiguidade no texto
legal. Técnicas como a interpretacao conforme a Constituicdo perdem
legitimidade quando deixam de preservar a norma para, na pratica,
reformulé-la.

A autocontencdo judicial apresenta-se, nesse contexto, como
limite democratico indispensavel. Ndo se trata de reduzir o papel
da jurisdicdo constitucional, mas de reafirmar que seus poderes
encontram fundamento — e também limite — na soberania popular.
Em um Estado Democratico de Direito, a criacdo de normas gerais
e abstratas deve permanecer vinculada ao processo representativo,
pois, em ultima instancia, o poder emana do povo, e nio de seus
intérpretes.

I

DIREITO EM TRANSFORMAGCAO V.4 | 63



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional - 7*
Edicdo 2026. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2026. E-book. p.11. ISBN
9788530998875. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.
com.br/reader/books/9788530998875/. Acesso em: 06 abr. 2026.

BARROSO, Luis R. Curso De Direito Constitucional Contemporianeo -
13% Edicao 2025. 13. ed. Rio de Janeiro: SRV, 2025. E-book. p.184. ISBN
9788553626861. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.
com.br/reader/books/9788553626861/. Acesso em: 24 dez. 2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
635.659/SP (Descriminalizacdo do porte de maconha para consumo
pessoal). Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgado em 26 jun. 2024. Pu-
blicado em: 26 jun. 2024. Acesso em: 25 dez. 2025

BRAGIL, Vinicius Tostes; CHIQUINI, Andréia. Reflexdes historicas da
formacio do conceito de Estado: consideracoes criticas as praticas
do Estado legalista. Revista Reflexdo e Critica do Direito, v. 12, n. 2, p.
161-182, ago./dez. 2024. Disponivel em: https://revistas.unaerp.br/rcd/
article/view/3418/2671. Acesso em: 10 nov. 2025

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 1259 MC/DF. Relator: Min.
Gilmar Mendes. Decisdo cautelar proferida em 3 dez. 2025. Disponivel
em: https://noticias-stf-wp-prd.s3.sa-east-l.amazonaws.com/wp-con-
tent/uploads/wpallimport/uploads/2025/12/03092559/ADPF-1259-MC.
pdf. Acesso em: 25 dez. 2025.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 2. ed. Rio de Janeiro: GEN LTC,
2004. E-book. p.65. ISBN 9788535293272. Disponivel em: https://inte-
grada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788535293272/. Acesso
em: 25 dez. 2025.

64 | DIREITO EM TRANSFORMACAO V.4



FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A separacao dos poderes: a
doutrina e sua concretizacao constitucional. Cadernos Juridicos, Sdo
Paulo, 26 out. 2014. Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/download/
EPM/Publicacoes/CadernosJuridicos/40c%2006.pdf. Acesso em: 10
nov. 2023.

GONCALVES, Vinicius Belinello. A inconstitucionalidade do ativismo
judicial: ruptura do sistema de freios e contrapesos e o enfraqueci-
mento do Estado Democratico de Direito. Revista Direito em Foco, n.
18, p. 84-110, 2026. Disponivel em: https://portal.unisepe.com.br/uni-
fia/wp-content/uploads/sites/10001/2026/03/A-INCONSTITUCIONALI-
DADE-DO-ATIVISMO-JUDICIAL-RUPTURA-DO-SISTEMA-DE-FREIOS-
-E-CONTRAPESOS-E-O-ENFRAQUECIMENTO-DO-ESTADO-DEMO-
CRATICO-DE-DIREITO-pag-84-a-110.pdf. Acesso em: 6 abr. 2026.

MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo Gustavo G. Série Idp - Curso de
Direito Constitucional - 20* Edi¢cao 2025. 20. ed. Rio de Janeiro: SRV,
2025. E-book. p.1387. ISBN 9788553627233. Disponivel em: https://inte-
grada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553627233/. Acesso
em: 25 dez. 2025.

MONTESQUIEU, Charles. O Espirito das Leis, 9° edicdo. Rio de Janei-
ro: Saraiva, 2008. E-book. ISBN 9788502105232. Disponivel em: https://
integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788502105232/.
Acesso em: 26 dez. 2025.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional - 41* Edicdo 2025.
41. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2025. E-book. ISBN 9786559777143.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/
books/9786559777143/. Acesso em: 24 dez. 2025.

SALEME, Edson R. Direito constitucional. 5. ed. Barueri: Manole,
2022. E-book. ISBN 9786555766370. Disponivel em: https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786555766370/. Acesso em: 25
dez. 2025.

I

DIREITO EM TRANSFORMAGCAO V.4 | 65



SARACHO, Antonio Benites. Consideracoes sobre a teoria dos freios
e contrapesos (Checks and Balances System). Brasilia, 21 maio 2018.
Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/cam-
panhas-e-produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2018/con-
sideracoes-sobre-a-teoria-dos-freios-e-contrapesos-checks-and-ba-
lances-system-juiza-oriana-piske. Acesso em: 10 nov. 2025.

TAVARES, André R. Curso de Direito Constitucional - 23% Edicao 2025.
23. ed. Rio de Janeiro: SRV, 2025. E-book. p.136. ISBN 9788553624416.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/
books/9788553624416/. Acesso em: 13 nov. 2025.

TAVARES, André R. Manual do Poder Judiciario Brasileiro. 2. ed.
Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2021. E-book. ISBN 9786555597929. Dis-
ponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/
books/9786555597929/. Acesso em: 24 dez. 2025.

66 | DIREITO EM TRANSFORMAGAO V.4



ABANDONO AFETIVO INVERSO: A PESSOA
IDOSA COMO SUJEITO DE PROTECAOE A
RESPONSABILIZAGAO CIVIL DOS FILHOS

Clara Faria Elias’

Thaysa Navarro de Aquino Ribeiro Zem?®

INTRODUCAO

O envelhecimento é um processo natural da vida humana,
porém ele acarreta desafios especificos relacionados a vulnerabilidade
social, econdmica e psicolégica dos idosos. Nesse contexto, a
legislagdo brasileira avancou significativamente ao estabelecer
normas protetivas, como o Estatuto do Idoso, bem como ao reconhecer
principios constitucionais que asseguram a dignidade da pessoa
humana como fundamento central. No entanto, apesar dos avangos
legislativos, ainda se verifica, na pratica, situacdes em que os idosos
se encontram expostos ao descaso, a negligéncia e ao abandono,
principalmente no ambito familiar.

A familia, enquanto ntcleo fundamental da sociedade, possui
um papel essencial na protecao e no cuidado com os seus membros,
especialmente os mais frageis. Dessa forma, a Constituicdo Federal
de 1988, ao dispor sobre as obrigacdes reciprocas entre pais e filhos,
impoe aos descendentes o dever de assistir e amparar os ascendentes
em situagao de vulnerabilidade.

Assim, diante desse contexto, surge a discussao central desse
texto, a possibilidade de aplicagdo do instituto da responsabilidade
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civil em decorréncia do abandono afetivo inverso, caracterizado pela
omissao dos filhos no dever de cuidado em relacao aos pais idosos.

Como objetivo especifico pretende-se examinar o arcabougo
legislativo de protecdo a pessoa idosa, com enfoque em seus direitos e
vulnerabilidades; analisar as obrigacdes dos filhos em relacao aos pais;
e verificar os requisitos da responsabilidade civil e sua aplicabilidade
ao abandono afetivo inverso.

Diante do exposto, por meio de pesquisa bibliografica, livros,
dissertacdes, teses e artigos de direito, o presente artigo busca analisar
a temdtica do abandono afetivo inverso, destacando a legislagdo
aplicavel, a responsabilidade civil envolvida e os entendimentos
doutrinarios, com o objetivo de garantir um envelhecimento digno da
pessoa idosa.

1. DA LEGISLACAO PATRIA E O DIREITO DOS IDOSOS

O conceito de idoso abrange a questdo do envelhecimento de um
sujeito, ocorréncia natural do ciclo da vida de qualquer ser humano.
Nesse sentido, a Organizacdo Mundial da Saude (2005) compreende o
envelhecimento como um processo continuo que é influenciado por
determinantes diversos, como fatores sociais, econémicos, culturais
e condi¢oes de saude. Desse modo, pode-se compreender que o
processo do envelhecimento deve levar em conta ndo somente o fator
idade, mas também as condicdes nas quais o idoso estd inserido, pois
a velhice é vivenciada de maneira singular por cada individuo (OMS,
2005).

Nessa perspectiva, tal processo, embora natural, pode vir
acompanhado de diversas vulnerabilidades, que, segundo o professor
Otavio Nébrega (2024) “refere-se a susceptibilidade de uma pessoa
a sofrer danos ou a ser prejudicada por fatores externos, sejam eles
fisicos, sociais, econdémicos ou psicolégicos”. Sendo assim, quando a
pessoa idosa é exposta a ambientes ou situacoes adversas do comum
por conta de sua idade ou de preconceito com a mesma, afetando sua
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capacidade de se auto proteger, é necessario que essas pessoas sejam
aparadas.

Conseguinte a isto, a legislacdo brasileira criou a Lei 10.741/2003,
o chamado Estatuto do Idoso. Tal regulamento assegura os direitos
inerentes ao idoso e dispde em seus artigos formas de protegéo a esse
grupo, que, segundo o artigo 1°, é composto por pessoas de idade igual
ou superior a 60 anos (Brasil, 2003).

De mesmo modo, é possivel abranger neste contexto um
principio que garante a aplicacdo das prerrogativas deste grupo, o
principio da Dignidade da Pessoa Humana. Este principio é um dos
fundamentos de um Estado democratico de direito, expressamente
previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 1°, inciso III, que
orienta todo o ordenamento juridico brasileiro (Brasil, 1988).

A luz do artigo 2° do Estatuto do Idoso

Art. 2° A pessoa idosa goza de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, para preservacio
de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual, espiritual e social, em condicées
de liberdade e dignidade (Brasil, 2003).

E perceptivel que quando se trata da pessoa idosa, tal principio
assume um papel de maior importancia, haja vista a prioridade e
sensibilidade a qual deve-se ter com tal grupo, considerando sua
vulnerabilidade perante parte da sociedade. E nesse contexto que se
tem a necessidade de protecdo da familia e do Estado, para que possam
assegurar sua participacao ativa na sociedade, prover a inclusao social,
afastar o preconceito e garantir sua integridade.

Aprofundando nos direitos inerentes a este grupo, o Estatuto
ainda garante que os idosos devem ter um envelhecimento saudével
e em condi¢oes de dignidade, sendo que estas acdes devem ser

I

DIREITO EM TRANSFORMAGCAO V.4 | 69



concretizadas por meio de politicas publicas a qual o Estado se torna
obrigado a garantir. Além disso, com o auxilio da sociedade, devem
assegurar que este grupo tenha liberdade e respeito necessarios, pois,
se tratam de sujeitos de direitos civis, politicos, individuais e sociais
(Brasil, 2003).

Este regulamento traz, ainda, em seu corpo, diversos titulos
destinados tanto a protegdo privada, como citado acima, quanto a
coletiva, quais sejam direitos inerentes ao lazer, cultura e ao trabalho,
etc. Desse modo, pode-se perceber que além da preocupacao com a
individualidade do idoso, o Estatuto se preocupa com sua manutencao
e vivéncia na sociedade (Brasil, 2003).

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 3°, elenca quais
sdo seus principais objetivos:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao (Brasil, 1988).

Além disso, o artigo 230 apresenta que a familia, a sociedade e
o Estado tém o dever de amparar os idosos e assegurar a participagdo
destes na comunidade, além de defender sua dignidade e garantir o
direito a vida. Dessa forma, é visivel que a Carta Magna busca garantir
o funcionamento da sociedade brasileira da melhor forma possivel, e,
além de prever direitos e garantias para todos os individuos, também
se preocupa especialmente com o bem-estar e a seguranca deste grupo
vulneravel em diversos textos (Brasil, 1988).
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2. DAS OBRIGACOES DOS FILHOS EM FACE DOS PAIS

A familia é a base da sociedade e, para isso, possuem especial
protecdo do Estado, conforme artigo 226 da CF/88 (Brasil, 1988). Tal
legislagdo demonstrou ser um marco no direito brasileiro, pois, além
de tratar de questdes materiais, comecou a se preocupar com as
relacoes interpessoais, passando a adotar a perspectiva de abranger
aspectos humanos, com o objetivo de promover qualidade de vida
para os cidaddos (Moreira, 2014).

A Carta Magna ainda estabelece em seu artigo 229 que “os
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade”. Esse dispositivo consagra a reciprocidade
das obrigacdes familiares, nao apenas impondo deveres aos pais em
relacdoaosfilhos, mastambém atribuindoaos filhosaresponsabilidade
de cuidar, prover e proteger os pais em situacao de vulnerabilidade
(Brasil, 1988).

Neste contexto, temos o afeto, sentimento fundamental que rege
as relacoes familiares, trazendo a ideia de protecao e cuidado, que este
grupo deve ter com seus membros (Brasil, 1988).

Rodrigo da Cunha Pereira afirma que o Principio do Afeto é o
centro de realizacdo pessoal das relagoes familiares:

A familia passou a ser, predominantemente, locus de
afeto, de comunhio do amor, em que toda forma de
discriminagdo afronta o principio basilar do Direito
de Familia. Com a personalizacdo dos membros
da familia eles passaram a ser respeitados em sua
esfera mais intima, na medida em que disto depende
a propria sobrevivéncia da familia, que é um “meio
para a realizagdo pessoal de seus membros” (Cunha,
2021, p. 185).
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A Convencao Interamericana de Protecdo ao Direito dos Idosos
(2015) traz em seu texto o conceito de abandono: “a falta de acao,
deliberada ou ndo, para atender de maneira integral as necessidades
de um idoso, que ponha em risco sua vida ou sua integridade fisica,
psiquica ou moral”. Desta forma, verifica-se que o abandono pode se
caracterizar também na auséncia de assisténcia aos idosos, expondo-
os em situagao de risco.

Conseguinte a isto, pode ser observado que o abandono ocorre
de maneira inversa, sendo este caracterizado como o descumprimento
das obrigacoes de cuidado e amparo dos filhos em face dos pais. O
desembargador Jones Figueiredo Alves, em entrevista ao IBDFAM
(2013), caracterizou o abandono afeito inverso:

Diz-se abandono afetivo inverso a inacdo de afeto,
ou mais precisamente, a ndo permanéncia do cuidar,
dos filhos para com os genitores, de regra idosos,
quando o cuidado tem o seu valor juridico imaterial
servindo de base fundante para o estabelecimento
da solidariedade familiar e da segurancga afetiva da
familia.

Caracterizado o abandono, é importante dissertar acerca suas
causas e raizes. Para Viegas e Barros (2019) multiplos fatores podem
desencadear este instituto, as transformacoes culturais e sociais,
notadamente a busca por independéncia precoce e a valorizacdo
da individualidade, podem enfraquecer os vinculos emocionais
entre filhos e pais. Consequentemente, eventos como o divércio dos
genitores, a auséncia paterna ou materna durante a infancia, conflitos
familiares ndo resolvidos e a ocorréncia de traumas emocionais
contribuem para a formacdo de padroes comportamentais que, na
vida adulta, favorecem o distanciamento e a omissdao no cuidado
(Viegas; Barros, 2019).

De acordo com Rodrigues, Silva e Aradjo (2020) esse abandono
ndo gera apenas angustia, mas o desejo de ndo viver, ja que sdo
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impedidos emocionalmente de ter qualquer interagdo social de forma
saudavel. Além disso, a falta de estimulos afetivos e sociais prejudica
o equilibrio emocional do idoso, reduzindo sua motivacdo para a
participagdo em atividades didrias e sua capacidade de manter a
autonomia.

Como resultado, os idosos abandonados, ficam privados do
convivio familiar, de carinho e de afeto, sendo for¢ado a cortar
suas raizes familiares em uma idade avancada, marcada pela
vulnerabilidade. Essa situacdo gera sentimentos de tristeza, solidao
e desamparo, que podem desencadear doengas agravadas pelo
abandono afetivo, resultando em um fim de vida cruel, justamente
quando mais necessitavam de cuidado e apoio (Marinheiro, 2023).

Nesse contexto, observa-se que tais causas configuram um
cenario propicio ao abandono e a consequente discussio sobre a
responsabilidade civil dos filhos.

2.1 Consequéncias do abandono

Uma das principais consequéncias do abandono da pessoa idosa
esta diretamente ligada ao seu psicoldgico, podendo trazes graves
danos de ordem emocional, tais como maior fragilidade e a solidao.
Esses efeitos, quando devidamente comprovados, podem configurar
um dano indenizavel, por violar os deveres familiares de cuidado e
assisténcia.

Segundo Maria Berenice Dias (2016)

A falta de afeto e estimulo sé debilita ainda mais
quem se tornou fragil e carente com o avanco dos
anos. Flagrada esta realidade, ha que se reconhecer
a ocorréncia de abandono afetivo (...) Quando se
trata de pessoaidosa, chama-se de abandono afetivo
inverso: o inadimplemento dos deveres de cuidado
e afeto dos descendentes para com os ascendentes,
conforme imp&e a Constitui¢iio Federal em seu art.
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229. Afinal, os idosos também sofrem com a falta de
convivéncia com os seus afetos (...)

Oliveira (2019) descreveu a gravidade das consequéncias geradas
pelo abandono afetivo:

Todavia, as consequéncias do abandono sao de fato maiores
para aqueles que sao rejeitados, pois perdem a convivéncia familiar,
gerando danos ao psicolégico do idoso, causando-lhe sensacdo de
rejeicdo, impoténcia e até mesmo revolta, pois ndo é qualquer pessoa
que estd o deixando de lado e sim sua familia por qual ele viveu e
dedicou sua vida.

Dessa forma, percebe-se que o abandono afetivo da pessoa
idosa, acarreta consequéncias significativas e danosas. Esse instituo
representa uma violacdo a dignidade da pessoa humana, na medida
em que compromete o bem-estar emocional e psicolégico do idoso,
que, em situacao de vulnerabilidade, necessita de vinculos afetivos
para que tenha um envelhecimento digno (Oliveira, 2019).

3. RESPONSABILIDADE CIVIL NO ABANDONO INVERSO

A palavra responsabilidade refere-se a obrigacdo moral, legal
ou social que um individuo ou entidade possui para responder por
seus atos ou omissoes. No contexto ético ou social, a responsabilidade
traduz-se no compromisso com principios e valores que orientam
a conduta adequada, promovendo a confianca e a integridade nas
relacoes interpessoais e coletivas. Por outro lado, no ambito juridico,
a responsabilidade consiste no dever de reparar o dano decorrente
da violacdo de um dever juridico, configurando-se como obrigagdo
sucessiva de indenizar o prejuizo causado. (Goncalves, 2011).

Para Maria Helena Diniz (2014, p. 40):

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas
que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razao de atos
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por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de
simples imposicao legal.

O Codigo Civil, em seu artigo 927, dispde que aquele que, por
ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo, sendo ato
ilicito aquele cometido por quem viola direito ou causa dano a outrem,
sendo por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
ainda que exclusivamente moral. Desse modo, compreende-se que
toda atividade humana pode acarretar o dever de indenizar (Brasil,
2002).

Diversas sdo as espécies de responsabilidade civil, porém,
neste momento, serdo abrangidas a responsabilidade subjetiva e
a objetiva. Na primeira delas, para que surja o dever de indenizar
deve-se comprovar a culpa do agente, ou seja, deve se encontrar uma
justificativa com base na acdo ou omissdo que lesiona determinada
pessoa. Por outro lado, a responsabilidade objetiva independe de
culpa, haja vista demandar somente a existéncia do nexo causal entre
o prejuizo sofrido pela vitima e acdo do agente para que se configure a
obrigacao de indenizar (Diniz, 2024).

Deve-se apresentar ainda os pressupostos para sua configuracgao,
ou seja, para que uma pessoa seja compelida a reparar/indenizar a
outra se faz necessario o preenchimento de alguns requisitos, quais
sejam: conduta humana, dano e nexo de causalidade. No entanto, como
visto, se a responsabilidade civil for subjetiva também é necessario o
elemento da culpa (Bittar, 1994).

A conduta humana se caracteriza pelo ato ilicito praticado pelo
agente causador, seja ele realizado por uma agdo ou omissao voluntdria,
incluindo ainda a negligéncia ou imprudéncia. Carlos Roberto
Gongalves (2016) afirma que para que uma agao seja considerada ato
ilicito, é necessario que ela contrarie uma obrigacaolegal ou contratual,
ou seja, que seja proibida pelo ordenamento juridico, configurando
assim uma conduta comissiva. De outro modo, pode-se caracterizar
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como ato ilicito uma conduta omissiva, que ocorre quando o agente
deixa de praticar determinado ato exigido.

No caso do abandono afetivo decorrente do abandono inverso,
este ato configura-se como ilicito, uma vez que os filhos deixam de
cumprir com as obrigagoes inerentes ao poder familiar estabelecido
em lei, praticando uma conduta omissiva.

Quanto ao dano, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2009)
narram que:

Nesses termos, poderiamos conceituar o dano ou
prejuizo como sendo a lesdo a um interesse juridico
tutelado - patrimonial ou nao - causado por agdo ou
omissdo do sujeito infrator. Note-se, neste conceito,
que a configuracdo do prejuizo podera decorrer da
agressdo a direitos ou interesses personalissimos
(extrapatrimoniais), a  exemplo  daqueles
representados pelos direitos da personalidade,
especialmente o dano moral.

Neste mesmo contexto, Maria Helena Diniz (2024) caracteriza o
dano moral como sendo:

a lesdo de interesses ndo patrimoniais de pessoa
natural ou juridica (CC, art. 52; Simula 227 do STJ),
provocada pelo fato lesivo. Qualquer lesdo que
alguém sofra no objeto de seu direito repercutira,
necessariamente, em seu interesse... pois somente
desse modo se poderia falar em dano moral, oriundo
de uma ofensa a um bem material, ou em dano
patrimonial indireto, que decorre de evento que lesa
direito da personalidade ou extrapatrimonial, como,
p. ex., direito a vida, a saude, provocando também
um prejuizo patrimonial, como incapacidade para
o trabalho, despesas com tratamento.
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Portanto, é evidente que o abandono afetivo praticado pelo(s)
filho(s) em relacdo a seus pais, causa danos ao idoso, ferindo seus
direitos primordiais e privando-o de uma vida e envelhecimento
dignos. Assim, resta configurado o elemento dano, necessario para
que haja a responsabilidade civil dos descendentes.

Jaonexo de causalidade é a relacdo existente entre o dano e o fato
gerador da responsabilidade, ou seja, sem a acao ou omissao praticada
pelo agente, o dano ao bem juridico nao teria ocorrido. Dessa forma,
para Thais Gabriella (2023), o dever de indenizar e a responsabilidade
civil vem a surgir somente com a devida ligacdo entre o ato do agente
e o dano, pois ele serd responsavel na medida em que seu ato causou
o dano.

Por fim, a culpa, discriminada pelo legislador como ato ilicito,
também é causa da responsabilidade civil, ja que o comportamento
culposo do agente o obriga a reparar o dano. A culpa pode ser em
lato sensu ou em stricto sensu. Esta primeira é aquela decorrente da
conduta desastrosa do agente, que é deliberadamente procurada e
voluntariamente alcancada, sendo esta equiparada ao dolo (Gongalves,
2025). Ja na culpa stricto sensu, o individuo néo tem intencao de causar
dano, mas mesmo assim o provoca, sendo considerados os elementos
da negligéncia, imprudéncia e impericia (Bittar, 1994).

Quando um filho se recusa a prestar cuidados para seus pais, age
com culpa stricto sensu ao deixar de cumprir com suas obrigacdes, ou
seja, nao realiza os devidos deveres de cuidado estabelecidos por lei.
Portanto, torna-se evidente que no abandono afetivo inverso, também
estd presente o elemento da culpa, uma vez que o filho age com
negligéncia ao ndo cumprir o seu papel estabelecido por lei, causando
danos a vida e ao envelhecimento saudavel do idoso (Bittar, 1994).

3.1 Do dano moral

A prética do abandono afetivo inverso atende todos os
requisitos estabelecidos pelo ordenamento juridico para a aplicagdo
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da responsabilidade civil e a concessao da devida indenizacao. Porém,
para se avaliar a compensacdo é necessario quantificar o dano.
Nesse sentido, o artigo 944, do Cédigo Civil traz em seu texto que a
indenizacgdo se mede pela extensdo do dano, ja que sem este elemento,
nao haveria o que indenizar (Brasil, 2002).

Para Claudia Neves (2020), a indenizacdo por dano moral
decorrente do abandono afetivo ndo tem a finalidade de impor o amor
ou substituir a auséncia de afeto por compensacao financeira, ja que
o sentimento nao pode ser obrigado ou forcado. Sua principal fun¢do
¢ amenizar os prejuizos causados pelo abandono, especialmente nas
esferas psicoldgica, social e fisica, além de possuir cardter inibitdrio,
buscando desestimular a pratica desse ato ilicito, cada vez mais
recorrente na sociedade.

Dessa forma, o dano gerado deve lesionar a condicao humana
da vitima, causando a violacdo de um direito ndo patrimonial. Moreira
(2014) afirma, ainda, que a tristeza deve interferir diretamente no
bem-estar da vitima, causando-lhe um mal evidente devido aos danos
ocasionados aos seus direitos de personalidade.

Por fim, por ser odano um requisito tdo complexo de se qualificar,
ndo é possivel estipular exatamente o prejuizo causado e o valor
pecunidrio devido a titulo de indenizacdo. Portanto, ao determinar a
indenizagdo por abandono afetivo, o jurista deve analisar cada caso
individualmente, levando em consideracao as peculiaridades e esferas
do prejuizo (Santos, 2023).

3.2 Decisées quanto a aplicacdo da Responsabilidade
Civil por Abandono Afetivo

Inicialmente, é pertinente retornar a Carta Magna, que dispoe
em seus artigos 227 e 230 que os idosos, criancas, adolescentes e
jovens possuem igual protecdo da sociedade, do Estado e da familia
(Brasil, 1988). Sendo assim, apesar de os tribunais quase nao disporem
a respeito da questdo do abandono afetivo inverso, é visivel que o
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ordenamento juridico prevé igual protecao das criancas e adolescentes
e do idoso, haja vista a pessoa idosa também ser considerada
vulneravel, devendo, portanto, ser protegida nos casos de situacoes de
abandono (Costa, 2022).

Em pesquisas realizadas no sitio eletronico do Superior Tribunal
de Justica (STJ) no ano de 2025, foram encontradas 13 decisoes,
utilizando o termo “responsabilidade civil abandono afetivo”, que
versam sobre o reconhecimento da responsabilidade civil em casos de
abandono afetivo. Nesse sentido, a Ministra Nancy Andrighi, em seu
voto no Resp n° 1.159.242, abordou a caracterizagdo dos requisitos da
responsabilidade civil:

A ideia subjacente é a de que o ser humano precisa,
além do basico para a sua manutencéo - alimento,
abrigo e saude -, também de outros elementos,
normalmente imateriais, igualmente necessarios
para uma adequada formacdo - educacao, lazer,
regras de conduta, etc. (...) O cuidado, distintamente,
é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do
amar pela possibilidade de verificagdo e comprovacgéo
de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo de
agOes concretas: presenca; contatos, mesmo que
ndo presenciais; ac0es voluntarias em favor da prole;
comparagoes entre o tratamento dado aos demais
filhos - quando existirem -, entre outras férmulas
possiveis que serdo trazidas a apreciagdo do julgador,
pelas partes. Em suma, amar é faculdade, cuidar é
dever (STJ, Resp 1.159.242/SP, Min. Nancy Andrighi,
2012).

Embora tal julgado constitua precedente mais antigo sobre
a matéria, seu entendimento permanece relevante e atual, tendo
servido como paradigma para a consolidagcdo da jurisprudéncia da
3* Turma do Superior Tribunal de Justica acerca da admissibilidade
da reparagdo civil por abandono afetivo. Nesse sentido, ao apreciar
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casos posteriores, como o do REsp n° 1.887.697 — RJ (2021), a Ministra
destacou que a questdo ja havia sido enfrentada pela Corte, sendo
posteriormente reafirmada nos julgamentos dos REsp n° 1.557.978/
DF e REsp n° 1.493.125/SP, nos quais se reconheceu, em tese, a
possibilidade de responsabilizagdo civil nas relacées familiares em
decorréncia do abandono afetivo, ainda que as indenizacdes tenham
sido afastadas, naquelas hipdteses, por auséncia de prova do nexo
causal.

Nessa perspectiva, conforme a fundamentacdo apresentada
pela Ministra, a demonstracdo do descumprimento do dever de
cuidado, implica a ocorréncia de ilicito civil, sob a forma de omissdo
(Brasil, 2009). Desse modo, é impossivel obrigar alguém a amar, mas
é necessario compreender que o reflexo do abandono e da auséncia
podem vir aacarretar uma obrigacgao de ressarcir os prejuizos causados
por essas condutas. Nesse mesmo ambito, como ja apresentado
anteriormente, o dever de amparo é um dever essencial nas relacées
familiares (Corréa, 2019).

Ocorre que, mesmo diante do reconhecimento da importancia
do afeto nas relagdes familiares, ainda prevalecem entendimentos
contrarios, de que o abandono afetivo néo € passivel de indenizacéo.

Em consulta ao Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
utilizando as palavras “abandono afetivo inverso” na busca, ha apenas
um acérddo quanto ao tema, qual seja:

RECURSO DE APELAGAO - INDENIZAGAO POR
DANO MATERIAL E MORAL - DANOS REFLEXOS
POR ABANDONO AFETIVO E MATERIAL INVERSO
- IDOSO GRAVEMENTE DOENTE SUPOSTAMENTE
NEGLIGENCIADO PELA FILHA ATE O OBITO -
AUSENCIA DE PROVAS DO DANO DIRETO AO
ENFERMO E, POR CONSEQUENCIA, DO DANO POR
RICOCHETE - SENTENCA MANTIDA.

Ausente a prova de um dano primério por abandono
afetivo e material do pai pela filha, ndo hd que se falar
em dano por ricochete as apelantes, seja por danos
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materiais, seja por danos morais, seja o pretenso
direito de moradia, que, nesse plano fatico, nio
encontra guarida na legislacdo patria.

Embora seja hipoteticamente admissivel a figura
do dano reflexo, indireto ou por ricochete, segundo
o qual o dano sofrido por uma vitima direta gera
consequéncias a esfera juridica de terceiros, aqui
n#o se provou um dano primdario que pudesse ter
resvalado em terceiros.

Nos termos do art. 373, inciso I, do CPC, ndo havendo
nos autos prova suficiente dos fatos constitutivos do
direito alegado na peca exordial, ha de se confirmar
a sentenca que acertadamente julgou improcedentes
os pedidos iniciais (TJMG. APELAGAO CIVEL N°
1.0000.17.033707-5/002. Rel. Desembargador Sérgio
André da Fonseca Xavier. Julgado em 30 de agosto
de 2022).

Na Apelacao Civel n. 1021549-50.2017.8.26.0003 do Tribunal de
Justica de Sao Paulo foi apresentado pelo relator que abandono afetivo
pressupde situagdo de vulnerabilidade do abandonado. De acordo com
a decisdo, ndo é possivel caracterizar abandono afetivo se as pessoas
sdo capazes e independentes.

Acdo ajuizada por ascendente em face dos
descendentes. Alimentos reciprocos entre pais e
filhos (art.1696 do CC). Inexisténcia de prova cabal
da necessidade do alimentando. Comprometimento
integral do beneficio previdenciario do autor
decorrente de obrigagdo alimentar em favor da ex-
esposa, genitora dos réus. Agao exoneratdria ja julgada
procedente, com cessacdo do desconto incidente
sobre a aposentadoria do autor. Necessidades do
autor suficientemente supridas por meio do beneficio
previdencidrio que tornou a receber de forma
integral. Abandono afetivo que pressupoe situacao
de vulnerabilidade do abandonado, invidvel entre
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pessoas capazes e independentes. Inocorréncia
de situacdo de vulnerabilidade ao alimentado, a
gerar dever de cuidado inverso. Recurso improvido
(TJSP. 1 Camara de Direito Privado. Apelacédo Civel
1021549-50.2017.8.26.0003/SP. Relator: Des. Francisco
Loureiro. Julgado em: 26 de outubro de 2020).

Por fim, destaca-se que o entendimento sobre o abandono afetivo
ainda é controverso nos tribunais brasileiros. No entanto, embora o
direito ndo possa impor o afeto nas relagdes humanas, é importante
esclarecer que ele exerce um papel fundamental na protecao das
garantias e na reparacdo de danos das pessoas, principalmente dos
idosos.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O envelhecimento constitui etapa natural da existéncia humana,
mas traz consigo desafios préprios ligados a vulnerabilidade social,
econdmica e psicolégica das pessoas idosas. Nesse cendrio, o
ordenamento juridico brasileiro evoluiu de maneira relevante ao
instituir mecanismos de protecao, como o Estatuto do Idoso.

Esse Estatuto, ao lado da Constituicdo Federal de 1988,
reconhecendo a vulnerabilidade da pessoa idosa, estabeleceu
importantes mecanismos para a sua prote¢ao, impondo a familia, ao
Estado e a sociedade o dever de assegurar um envelhecimento com
dignidade.

Assim, o abandono afetivo inverso, caracterizado pela omissao
dos filhos em face de seus pais, apresenta-se como uma violagdo do
dever imposto pela Carta Magna, revelando-se ainda como uma pratica
que atenta contra a Dignidade da Pessoa Humana e que compromete o
bem estar psicoldgico do idoso.

Considerando-se que o direito ndo pode obrigar o afeto nas
relacoes familiares, este pode responsabilizar civilmente a omissdo
quando desta resultar em dano. Nesse contexto, esse instituto tem
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como finalidade garantir a protecdo juridica da pessoa idosa e evitar
condutas negligentes por parte dos filhos.

Embora, ainda prevalecam, entendimentos divergentes no
judiciario brasileiro quanto a aplicacao da responsabilidade civil no
abandono afetivo inverso, é visivel, por meio das doutrinas estudadas, o
avanco no reconhecimento da importancia do cuidado e da assisténcia
familiar.

Dessa forma, pode-se compreender que com os passar dos
anos, os Tribunais podem vir a consolidar entendimentos favordveis
a responsabilizacdo, priorizando, assim, a efetividade da protecao aos
idosos.

Conclui-se, portanto, que a efetivacdo dos direitos da pessoa
idosa exige tanto o fortalecimento do ntcleo familiar quanto a atuagdo
do estado e da sociedade, garantindo que o envelhecimento seja vivido
com dignidade, cuidado e respeito.
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A REVISAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR E OS LIMITES
DA COISA JULGADA: ENTRE A RELATIVIZACAO
E A CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

Hérika Nunes de Oliveira Marcos’

Francisco Carvalho Correal®

INTRODUCAO

A coisa julgada representa um dos pilares fundamentais do
ordenamento juridico brasileiro, sendo responsavel pela estabilidade
das decisoes judiciais e pela promocdo da seguranca juridica. Nao por
acaso, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 elevou
a coisa julgada a condicao de garantia fundamental, ao estabelecer,
em seu artigo 5°, inciso XXXVI, que a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Todavia, a imutabilidade das decisOes judiciais ndo pode ser
compreendida de forma absoluta em determinadas relacdes juridicas
caracterizadas pela continuidade de seus efeitos no tempo. Entre essas
relacdes destaca-se a obrigacdo alimentar, cuja disciplina juridica
encontra-se diretamente vinculada as necessidades do alimentando
e as possibilidades econdmicas do alimentante, circunstancias
naturalmente sujeitas a alteragoes ao longo da vida.

Em razdo dessa caracteristica, o ordenamento juridico
brasileiro admite a revisdo da obrigacdo alimentar quando ocorrer
modificagdo relevante das circunstincias que fundamentaram sua
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fixacdo, conforme previsto no artigo 1.699 do Cddigo Civil de 2002
e no artigo 505, inciso I, do Cédigo de Processo Civil de 2015. Surge,
entdo, importante discussdo doutrindria acerca do fundamento
juridico dessa possibilidade de revisdo: a modificacdo dos alimentos
representa hipétese de relativizacdo da coisa julgada ou constitui
mera consequéncia da superveniéncia de fatos novos em uma relagdo
juridica continuativa?

A controvérsia possui relevante importancia tedrica e pratica.
De um lado, a teoria da relativizagdo da coisa julgada, desenvolvida por
parte da doutrina processual brasileira, sustenta que a autoridade do
julgado pode ser mitigada em situagdes excepcionais para assegurar
a prevaléncia da justica material. De outro, parcela significativa da
doutrina contemporianea compreende que as acdes revisionais de
alimentos nao envolvem qualquer mitigacdo da coisa julgada, mas
simples aplicacdo da clausula rebus sic stantibus, em razdo da natureza
continuativa da obriga¢do alimentar.

Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo analisar os
limites da coisa julgada nas acdes de alimentos, investigando se a
possibilidade de revisao da obrigacdo alimentar configura hipétese de
relativizacdo da coisa julgada ou se decorre da superveniéncia de fatos
novos em uma relacdo juridica continuativa.

A hipétese adotada é a de que a revisdo dos alimentos nio
constitui hipétese tipica de relativizacdo da coisa julgada em sentido
técnico. Seu fundamento juridico reside na natureza continuativa da
obrigacdo alimentar e na incidéncia da clausula rebus sic stantibus, que
autoriza a adequacao dos efeitos futuros da decisdo judicial diante da
modificagdo das circunstincias faticas ou juridicas que lhe serviram
de fundamento.

Para a consecugdo dos objetivos propostos, foi adotada a
metodologia qualitativa, utilizando-se o método dedutivo, por meio de
pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial. Foram analisados
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, especialmente
normas do Cédigo Civil e do Cédigo de Processo Civil, bem como a
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producao doutrinaria especializada e o entendimento consolidado do
Superior Tribunal de Justica acerca da matéria.

O estudo encontra-se estruturado em cinco capitulos.
Inicialmente, examina-se a disciplina da coisa julgada no ordenamento
juridico brasileiro. Em seguida, analisa-se sua incidéncia nas acoes de
alimentos, com destaque para a distincao entre coisa julgada formal
e material. Posteriormente, sdo abordadas as relacdes juridicas
continuativas e a clausula rebus sic stantibus, bem como a natureza
juridica da obrigacdo alimentar. Por fim, investiga-se o fundamento
juridicodarevisidodosalimentos, confrontando ateoriadarelativizagdo
da coisa julgada com a tese da superveniéncia de fatos novos, a luz da
doutrina e da jurisprudéncia contemporaneas.

1. A COISA JULGADA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A coisa julgada é um dos pilares mais importantes para garantir
a estabilidade das decisdes da Justica e a seguranca do cidaddo. Ela
esta prevista no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que diz que a lei ndo pode prejudicar
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a prépria coisa julgada.
Trata-se de uma garantia fundamental que protege o cidadao contra
surpresas e retrocessos naquilo que o Estado-Juiz ja decidiu em
definitivo.

A tutela constitucional conferida a coisa julgada decorre
da necessidade de assegurar definitividade as decisdes judiciais,
impedindo que conflitosjdsolucionados permane¢amindefinidamente
sujeitos a rediscussdo. Trata-se de instrumento indispensavel a
pacificacdo social e a preservagdo da confianga dos jurisdicionados na
atividade jurisdicional do Estado.

No plano infraconstitucional, o Cédigo de Processo Civil de 2015
disciplinou a matéria nos artigos 502 a 508. O artigo 502 define a coisa
julgada como “a autoridade que torna imutdvel e indiscutivel a decisdo
de mérito ndo mais sujeita a recurso” (BRASIL, 2015). A definigdo
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adotada pelo legislador evidencia que a coisa julgada ndo se confunde
com a decisdo judicial em si, mas consiste na autoridade juridica que
recai sobre o pronunciamento jurisdicional apds o transito em julgado.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior (2026) observa que
a coisa julgada representa fenomeno processual destinado a conferir
estabilidade ao resultado da atividade jurisdicional, impedindo
a perpetuacao dos litigios e assegurando a efetividade da funcdo
pacificadora do processo. Para o autor, a autoridade da coisa julgada
decorre da necessidade de conferir certeza as relagdes juridicas e
preservar a credibilidade das decisdes emanadas do Poder Judiciario.

A moderna doutrina processual também destaca a necessidade
de distinguir a sentenca dos efeitos por ela produzidos e da autoridade
da coisa julgada. A sentenca constitui o ato jurisdicional que encerra
determinada fase procedimental mediante apreciacdo do mérito ou
extincdo do processo. Seus efeitos, por sua vez, correspondem as
consequéncias juridicas decorrentes do comando judicial. J4 a coisa
julgada consiste na qualidade especial que tornaimutével e indiscutivel
a decisdo de mérito apds o esgotamento das vias recursais cabiveis.

Tal distincao assume especial relevancia paraa compreensio das
relacdes juridicas continuativas. Nem toda alteragdo futura dos efeitos
de uma decisao judicial implica desconstituicao da coisa julgada. Em
determinadas situagdes, especialmente quando a relacdo juridica
se desenvolve ao longo do tempo, a modificacdo das circunstancias
faticas ou juridicas pode justificar nova apreciagdo jurisdicional sem
que haja qualquer ofensa a autoridade do julgamento anterior.

A importancia da coisa julgada para a ordem juridica brasileira é
amplamente reconhecida pela doutrina. Conforme leciona Theodoro
Janior (2026), a estabilidade proporcionada pela coisa julgada constitui
exigéncia inerente ao préprio Estado Democratico de Direito, pois a
perpetuacdo da incerteza acerca das decisoes judiciais comprometeria
a seguranca juridica e enfraqueceria a confianca social na prestagdo
jurisdicional.

Apesar de sua relevancia, a coisa julgada ndo pode ser analisada
de forma isolada ou absoluta. O préprio ordenamento juridico
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estabelece mecanismos destinados a compatibilizar a estabilidade
das decisdes com a necessidade de adaptagdo da tutela jurisdicional
as transformacdes da realidade social. E nesse contexto que surgem
as discussoes acerca dos limites da coisa julgada nas relagoes juridicas
continuativas, especialmente nas agoes de alimentos.

Parte da doutrina, representada por autores como Candido
Rangel Dinamarco (2001), desenvolveu a teoria da relativizacao da
coisa julgada, defendendo a possibilidade de mitigacdo excepcional
da autoridade do julgado diante de situacdes de manifesta injustica
ou de grave incompatibilidade com valores constitucionais. Para essa
corrente, a protecao da coisa julgada nao poderia servir de obstaculo
absoluto a realizagdo da justica material.

Em sentido diverso, parcela significativa da doutrina
contemporaneasustentaquedeterminadashipdtesestradicionalmente
apontadas como manifestacoes de relativizacdo da coisa julgada,
especialmente nas relacdes juridicas continuativas, ndo envolvem
propriamente a superacao da autoridade do julgado. Nesses casos,
a nova atuacdo jurisdicional decorre da alteragdo superveniente das
circunstancias que fundamentaram a decisdo origindria, produzindo
efeitos apenas para o futuro.

Essa distincao revela-se particularmente relevante nas acoes de
alimentos, nas quais a obrigacao alimentar esta diretamente vinculada
as necessidades do alimentando e as possibilidades econémicas do
alimentante. A analise dessa peculiaridade exige o exame da natureza
da coisa julgada material e dos limites de sua eficdcia em relacdes
juridicas marcadas pela continuidade e pela mutabilidade das
circunstancias faticas.

2. COISA JULGADA FORMAL E MATERIAL
NAS ACOES DE ALIMENTOS

A doutrina processual civil tradicional distingue a coisa
julgada em formal e material, categorias que, embora relacionadas,
produzem efeitos distintos no sistema juridico. A compreensao dessa
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diferenciagdo é indispensavel para a andlise das agoes de alimentos,
umavez que a possibilidade de revisdo da obrigacdo alimentar somente
pode ser adequadamente compreendida a partir da identificagcdo dos
limites objetivos e temporais da autoridade da decisdo judicial.

Segundo Humberto Theodoro Junior (2026), a coisa julgada
formal consiste na impossibilidade de modificagdo da decisao dentro
do préprio processo em que foi proferida, em razao do esgotamento das
vias de impugnagdo cabiveis. Trata-se de fendmeno eminentemente
processual, relacionado a preclusdo dos mecanismos recursais e
a estabilizacdo interna do pronunciamento jurisdicional. Uma vez
encerrada a fase recursal, a decisdo torna-se imutavel no ambito
daquele processo especifico, impedindo que o magistrado volte a
examinar a matéria ja decidida.

A coisa julgada material, por sua vez, ultrapassa os limites
internos do processo e projeta seus efeitos para fora da relagdo
processual. Nos termos do artigo 502 do Cdodigo de Processo Civil de
2015, a autoridade da coisa julgada torna a decisdo de mérito imutavel
e indiscutivel, impedindo que a mesma controvérsia seja novamente
submetida a apreciacao jurisdicional. Sua funcao consiste em conferir
estabilidade definitiva as relagOes juridicas reconhecidas pelo Poder
Judiciario, promovendo seguranca juridica e previsibilidade social.

Conforme ensina Theodoro Junior (2026), a coisa julgada
material representa uma exigéncia inerente a prépria funcgio
pacificadora da jurisdicdo, uma vez que a perpetuacao da possibilidade
de rediscussdao dos conflitos comprometeria a estabilidade das
relacdes juridicas e enfraqueceria a confianca dos jurisdicionados na
atividade jurisdicional do Estado. Por essa razao, a autoridade da coisa
julgada constitui um dos principais instrumentos de concretizagdo da
seguranca juridica no Estado Democrético de Direito.

Nas ac¢oOes de alimentos, contudo, a incidéncia da coisa julgada
material apresenta caracteristicas peculiares. Embora a sentenca
que fixa alimentos produza autoridade de coisa julgada, a natureza
da relacdo juridica disciplinada impde limites especificos a extensdo
temporal de seus efeitos. Isso ocorre porque a obrigagdo alimentar ndo
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constitui relagdo juridica estdtica, mas vinculo continuativo sujeito a
constantes alteracOes das circunstiancias econdmicas e pessoais das
partes envolvidas.

A decisdo judicial que estabelece alimentos baseia-se
necessariamente em determinado contexto fatico, construido a partir
da andlise das necessidades do alimentando e das possibilidades
economicas do alimentante. O binomio necessidade-possibilidade,
previsto no artigo 1.694, § 1°, do Cddigo Civil de 2002, constitui
o elemento fundamental para a fixacdo da prestacao alimentar.
Consequentemente, qualquer modificacdo relevante desses
pressupostos podera repercutir diretamente na adequagdo do valor
anteriormente estabelecido.

Nesse contexto, a doutrina processual esclarece que a coisa
julgada material incide sobre a situagdo de fato e de direito existente
no momento da prolagdo da decisdo. A autoridade do julgado protege
a solucdo conferida a realidade apreciada pelo magistrado, impedindo
sua rediscussdo futura. Todavia, quando sobrevém  alteragdo
substancial das circunstancias que fundamentaram a decisdo, passa
a existir nova situacdo juridica apta a justificar outra apreciagdo
jurisdicional.

E precisamente essa caracteristica que distingue as acdes de
alimentos de outras demandas patrimoniais comuns. A sentenca
alimentar produz coisa julgada material quanto a situacgdo juridica
examinada pelo juiz, mas seus efeitos futuros permanecem
condicionados a manutencdo das circunstancias faticas que
justificaram a fixacdo do encargo. Nao se trata de decisdo precéria ou
provisodria; ao contrario, trata-se de decisdo definitiva em relagdo ao
contexto analisado, cuja eficdcia futura estd vinculada a permanéncia
dos pressupostos que lhe serviram de fundamento.

A doutrina especializada em Direito das Familias reconhece
de forma praticamente uninime essa peculiaridade. Maria Berenice
Dias (2023) sustenta que a obrigacdo alimentar possui natureza
essencialmente dindmica, razido pela qual sua disciplina juridica
encontra-se submetida a clausula implicita rebus sic stantibus. De modo
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semelhante, Rolf Madaleno (2026) destaca que a prestacao alimentar
deve acompanhar as alteracdes econOmicas e existenciais das partes,
sob pena de perder sua funcdao de concretizacao da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade familiar.

Dessa forma, a possibilidade de modificacdo da obrigacao
alimentar ndo decorre da inexisténcia de coisa julgada material,
tampouco da fragilidade da decisao judicial anteriormente proferida.
A sentenca permanece protegida pela autoridade da coisa julgada,
conservando integros os efeitos produzidos em relagdo a realidade
examinada quando de sua prolagdo. O que se admite é a revisdo dos
efeitos futuros da obrigacao diante da superveniéncia de circunstancias
novas que alterem substancialmente o equilibrio originalmente
estabelecido.

Essacompreensaorevela-sefundamental paraodesenvolvimento
da presente pesquisa, pois demonstra que a discussdo acerca da
revisdo dos alimentos ndo estd relacionada a negagdo da coisa julgada
material, mas a delimitacdo de sua eficdcia nas relacdes juridicas
continuativas. A partir dessa premissa, torna-se possivel analisar se
a revisdo da obrigacdo alimentar representa efetiva relativizacao da
coisa julgada ou simples consequéncia da alteragdo superveniente dos
pressupostos que condicionam a permanéncia dos efeitos da decisdo
originaria.

3. RELACOES JURIDICAS CONTINUATIVAS E
A CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

A compreensdao dos limites da coisa julgada nas acdes de
alimentos exige o exame prévio das relagoes juridicas continuativas
e da incidéncia da clausula rebus sic stantibus. Isso porque a obrigagao
alimentar integra categoria especial de relagdes juridicas cujos efeitos
se projetam no tempo, permanecendo sujeitas as transformacdes das
circunstancias faticas e juridicas que lhes servem de fundamento.

As relacOes juridicas continuativas, também denominadas
relagOes de trato sucessivo ou de execucao continuada, caracterizam-se
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pela permanéncia de seus efeitos ao longo do tempo. Diferentemente
das relagcOes instantineas, que se exaurem em um unico ato ou
prestacdo, as relag0es continuativas desenvolvem-se de forma
prolongada, exigindo constante adequacdo entre a realidade concreta
e os efeitos juridicos produzidos.

No ambito processual, essa caracteristica produz relevantes
reflexos sobre a estabilidade das decisdes judiciais. Isso ocorre
porque a sentenca proferida em determinado momento histérico
fundamenta-se em circunstancias especificas de fato e de direito, as
quais podem sofrer alteracoes substanciais posteriormente. Quando
tais modificacdes ocorrem, surge a necessidade de compatibilizar a
seguranca juridica proporcionada pela coisa julgada com a efetividade
da tutela jurisdicional diante da nova realidade existente.

Nesse contexto, destaca-se a incidéncia da clausula rebus sic
stantibus, expressdo latina que pode ser traduzida como “estando as
coisas assim” ou “enquanto as circunstancias permanecerem como
estdao”. Tradicionalmente associada ao Direito Contratual, essa clausula
representaimportante instrumento de adaptagdo dasrelacoes juridicas
as mudancas supervenientes da realidade, permitindo a revisdo
de situacOes anteriormente estabelecidas quando desaparecem os
pressupostos que justificaram sua constitui¢do.

Embora frequentemente lembrada em matéria contratual, a
clausula rebus sic stantibus também possui significativa relevancia
processual. Sua aplicagdo decorre do reconhecimento de que
determinadas decisdes judiciais produzem efeitos futuros
condicionados a manutencdo das circunstancias féticas e juridicas
existentes quando do julgamento. Em outras palavras, a eficicia da
decisdo permanece integra enquanto permanecerem inalterados
os pressupostos que serviram de fundamento ao pronunciamento
jurisdicional.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 positivou expressamente
essa compreensao ao disciplinar as relacdes juridicas continuativas
no artigo 505, inciso I:
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Nenhum juiz decidird novamente as questoes ja
decididas relativas a mesma lide, salvo:

I - se, tratando-se de relagdo juridica de trato
continuado, sobreveio modificacdo no estado de
fato ou de direito, caso em que poderd a parte pedir
arevisdo do que foi estatuido na sentenga. (BRASIL,
2015).

A norma evidencia que a revisdo de determinadas decisoes
judiciais ndo decorre da desconsideracdo da coisa julgada, mas da
existéncia de nova situacdo fatica ou juridica apta a justificar novo
pronunciamento jurisdicional. O legislador reconhece que, nas
relacdes continuativas, a estabilidade do julgado encontra limites na
propria mutabilidade da realidade disciplinada.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior (2026) esclarece que
a coisa julgada permanece integra em relacao aos fatos e fundamentos
existentes quando da prolacdo da sentenca. Todavia, sobrevindo
alteracao relevante no estado de fato ou de direito, surge nova situagdo
juridica que autoriza o ajuizamento de demanda revisional, sem que
isso represente afronta a autoridade da decisdo anterior. A nova
decisdo nao substitui nem invalida o julgamento precedente; limita-
se a regular situacdo diversa daquela anteriormente apreciada pelo
Poder Judiciario.

A doutrina contemporanea reconhece que o artigo 505,
inciso I, do Cédigo de Processo Civil de 2015 representa verdadeira
manifestacdo dos limites temporais da coisa julgada. A autoridade
do julgado alcanca a realidade examinada no momento da decisao,
mas nao impede a apreciacdo de fatos supervenientes capazes de
modificar substancialmente a relagdo juridica discutida. Em razido
disso, a revisdo fundada em alteracdo posterior das circunstancias
ndo configura rediscussao da mesma causa, mas julgamento de nova
realidade juridica surgida apds o transito em julgado.

As acbes de alimentos constituem um dos exemplos
mais expressivos dessa dindmica. A obrigacdo alimentar
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encontra-se diretamente vinculada as necessidades do alimentando
e as possibilidades econdémicas do alimentante, elementos que
naturalmente se modificam ao longo do tempo. Alteragdes na renda,
no patrimonio, no estado de satude, na atividade profissional ou nas
necessidades existenciais das partes podem romper o equilibrio
anteriormente estabelecido pela decisao judicial.

Por essa razao, o ordenamento juridico admite a revisdo da
obrigacao alimentar sempre que ocorrer modificagdo relevante nas
circunstancias que fundamentaram sua fixacdo. A possibilidade de
revisdo decorre ndo da fragilidade da sentenca nem da relativizagdo
da coisa julgada, mas da prépria natureza continuativa da relagdo
juridica alimentar, cuja permanéncia depende da conservagdo dos
pressupostos que justificaram a prestagdo inicialmente estabelecida.

A compreensdo desse fendmeno revela-se fundamental para o
estudo da coisa julgada nas acoes de alimentos. A clausula rebus sic
stantibus atua como mecanismo de harmonizacdo entre dois valores
igualmente relevantes para o sistema juridico: de um lado, a seguranca
juridica assegurada pela estabilidade das decisoes judiciais; de outro,
a necessidade de adaptagdo da tutela jurisdicional as transformacdes
da realidade social e econdmica. E justamente dessa compatibilizacdo
que emerge a possibilidade de revisdo dos alimentos sem que haja
desconstituicdo ou relativizacao da coisa julgada material.

Assim, a analise das relacdes juridicas continuativas demonstra
que a revisdo das decisdes alimentares encontra fundamento na
superveniéncia de fatos novos e na incidéncia da clausula rebus sic
stantibus, elementos que delimitam temporalmente a eficacia do
julgado sem comprometer a autoridade da decisdo transitada em
julgado.

4. ANATUREZA JURIDICA DA OBRIGAGAO ALIMENTAR

A obrigagdo alimentar ocupa posicao de destaque no Direito
das Familias brasileiro por estar diretamente relacionada a protegido
da dignidade da pessoa humana e a efetivacdo do principio da

-

DIREITO EM TRANSFORMAGCAO V.4 | 99



solidariedade familiar. Sua finalidade consiste em assegurar ao
alimentando os recursos necessdrios para uma existéncia digna,
possibilitando a satisfacdo de necessidades fundamentais compativeis
com sua condic¢ao social.

O fundamento constitucional da obrigacao alimentar encontra-
se, primordialmente, no principio da dignidade da pessoa humana,
previsto no artigo 1° inciso III, da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, bem como nos deveres de assisténcia,
cuidado e solidariedade decorrentes das relacdes familiares. Trata-
se de instrumento juridico destinado a concretizacdo de direitos
fundamentais, especialmente daqueles relacionados a subsisténcia,
ao desenvolvimento da personalidade e a protegdo integral da pessoa
humana.

No plano infraconstitucional, a disciplina dos alimentos
encontra-se prevista nos artigos 1.694 a 1.710 do Cédigo Civil de 2002.
O artigo 1.694 estabelece que: “podem os parentes, os conjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem
para viver de modo compativel com a sua condicdo social, inclusive
para atender as necessidades de sua educacdo.” (BRASIL, 2002).

A redacao legal evidencia que o conceito juridico de alimentos
ultrapassa a ideia de mera alimentacdo em sentido bioldgico. A
obrigacdo alimentar compreende todas as prestacdes indispensaveis
ao desenvolvimento digno do individuo, abrangendo despesas com
moradia, saude, educagdo, vestuario, transporte, lazer moderado
e demais necessidades compativeis com a realidade social do
alimentando.

Segundo Maria Berenice Dias (2023), os alimentos constituem
expressdo concreta do dever de solidariedade familiar, representando
mecanismo juridico destinado a assegurar a sobrevivéncia e a
dignidade daquele que nao possui condigoes suficientes para prover
o proprio sustento. A autora destaca que a obrigacdo alimentar nio
possui finalidade patrimonial, mas eminentemente existencial, razdo
pela qual recebe tratamento juridico diferenciado em relacdo as
demais obrigacodes civis.
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Sob a perspectiva doutrindria, diversas caracteristicas sao
tradicionalmenteatribuidasaobrigacdoalimentar. Entreelasdestacam-
se a personalissima, a irrenunciabilidade, a imprescritibilidade
do direito de pleitear alimentos, a impenhorabilidade do crédito
alimentar e sua incompensabilidade. Tais atributos decorrem da
natureza protetiva do instituto e da necessidade de garantir efetividade
a tutela do direito fundamental a subsisténcia.

Contudo, para os objetivos desta pesquisa, assume especial
relevancia a caracteristica da continuidade da obrigacdao alimentar.
Diferentemente de prestacdesinstantaneas, osalimentos desenvolvem-
se ao longo do tempo e permanecem condicionados a permanéncia
das circunstancias que justificaram sua fixagao.

Nesse contexto, a doutrina identifica como elemento
estruturante da obrigacdo alimentar o denominado bindémio
necessidade-possibilidade, segundo o qual o valor da prestagdo deve
ser estabelecido de acordo com as necessidades de quem recebe os
alimentos e as possibilidades econdmicas daquele que os fornece.
Tal diretriz encontra previsdo expressa no §1° do artigo 1.694 do
Cddigo Civil de 2002: “os alimentos devem ser fixados na propor¢do
das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.”
(BRASIL, 2002).

A moderna doutrina familiarista acrescenta ainda um terceiro
elemento ao bindémio tradicional, formando o chamado trin6mio
necessidade-possibilidade-proporcionalidade. Nessa perspectiva,
ndo basta verificar isoladamente a situagdo economica das partes;
¢ necessario observar a proporcionalidade da prestacdo alimentar
diante das circunstancias concretas do caso.

Conforme leciona Flavio Tartuce (2026), a fixacdo dos
alimentos exige andlise equilibrada entre as necessidades do
alimentando e a capacidade financeira do alimentante, de modo a
evitar tanto o enriquecimento indevido daquele que recebe quanto o
comprometimento excessivo da subsisténcia daquele que presta os
alimentos:

I
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O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade
deve incidir na fixacdo desses alimentos no
sentido de que a sua quantificacdo ndo pode gerar
o enriquecimento sem causa. Por outro lado, os
alimentos devem servir para a manutencédo do estado
anterior, visando ao patrimoénio minimo da pessoa
humana. O aplicador do direito devera fazer a devida
ponderagdo entre principios para chegar ao quantum
justo. De um lado, leva-se em conta a vedagdo do
enriquecimento sem causa; do outro, a dignidade
humana, sendo esses os pesos fundamentais da
balanca. Em situagoes de davida, compreende-se
que o ultimo valor, de tutela da pessoa humana, deve
prevalecer. (Tartuce, 2026, p. 600).

A dependéncia da obrigacdo alimentar em relacdo a fatores
econdmicos e pessoais revela seu carater essencialmente dinamico.
As necessidades do alimentando podem variar em razdo da idade, do
estado de saude, do nivel educacional ou das condi¢oes de vida. Da
mesma forma, a capacidade econémica do alimentante pode sofrer
alteracdes decorrentes de desemprego, promocao profissional,
aposentadoria, enfermidades ou mudancgas patrimoniais significativas.

Reconhecendo essarealidade, olegislador previu expressamente
a possibilidade de revisdo da obrigacdo alimentar no artigo 1.699 do
Cddigo Civil de 2002: “se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca
na situacao financeira de quem os supre, ou na de quem os recebe,
podera o interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias,
exoneracao, reducao ou majoracao do encargo.” (BRASIL, 2002).

O dispositivo evidencia que a obrigacao alimentar ndo possui
carater imutavel ou definitivo. Sua permanéncia esta condicionada
a manutencdo das circunstancias faticas que fundamentaram sua
fixacdo origindria. Alterados esses pressupostos, surge para as partes
o direito de provocar nova apreciacao judicial da matéria.

Rolf Madaleno (2026) destaca que a obrigagdo alimentar constitui
tipica relagdo juridica de trato continuado, raziao pela qual sua
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disciplina encontra-se naturalmente sujeita a incidéncia da cldusula
rebus sic stantibus. Para o autor, a sentenca que fixa alimentos produz
efeitos futuros condicionados a preservacao do contexto econémico
existente no momento do julgamento, admitindo revisao sempre que
ocorrer modificagdo substancial do binémio alimentar.

No mesmo sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2024) afirmam que a obrigacdo alimentar possui natureza
marcadamente dindmica, sendo incompativel com qualquer
concepcao de imutabilidade absoluta. Os autores observam que a
prépria finalidade protetiva dos alimentos exige constante adaptacao
da prestacdo as necessidades concretas do alimentando e as
possibilidades reais do alimentante.

Dessa forma, verifica-se que a natureza juridica da obrigacao
alimentar constitui elemento fundamental para a compreensdo dos
limites da coisa julgada nas acdes de alimentos. Sendo a prestagdo
alimentar uma relacdo juridica continuativa, dependente de
circunstancias econdmicas e pessoais varidveis, a possibilidade de
revisdo decorre da propria estrutura do instituto e ndo da fragilizagdo
da autoridade das decisoes judiciais.

Essa constatagdo revela-se essencial para a problematica
proposta neste estudo. A mutabilidade da obrigacdo alimentar ndo
resulta de uma suposta relativizacao da coisa julgada, mas da propria
natureza dinamica da relagdo juridica disciplinada. A sentenca
permanece integra e valida em relagdo ao contexto existente quando
foi proferida, podendo apenas ter seus efeitos futuros adaptados
diante da superveniéncia de fatos novos que alterem o equilibrio
originalmente estabelecido.

5. REVISAO DOS ALIMENTOS E OS LIMITES DA COISA
JULGADA: RELATIVIZAGAO OU FATO SUPERVENIENTE?

A possibilidade de revisdo das decisdes que fixam alimentos
constitui uma das mais relevantes manifestacdes dos limites da coisa
julgada nas relacdes juridicas continuativas. Embora o ordenamento
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juridico brasileiro admita expressamente a modificagcdo da obrigagdo
alimentar diante da alteracdo das circunstancias econdémicas das
partes, permanece objeto de debate doutrindrio a definicdo do
fundamento juridico que legitima essa revisdo.

A controvérsia surge da aparente tensdao entre dois valores
igualmente relevantes para o sistema juridico. De um lado, a seguranca
juridica assegurada pela coisa julgada, cuja funcdo consiste em
conferir estabilidade as decisoOes judiciais e previsibilidade as relaces
sociais. De outro, a necessidade de adequacao da tutela jurisdicional
as transformacdes da realidade economica e existencial que afetam a
obrigacao alimentar ao longo do tempo.

Historicamente, parte da doutrina processual brasileira
desenvolveu a chamada teoria da relativizacdo da coisa julgada.
Entre seus principais expoentes encontra-se Candido Rangel
Dinamarco (2001), que defende a impossibilidade de atribuir carater
absoluto a coisa julgada quando sua manutencdo implicar situacoes
incompativeis com valores constitucionais fundamentais ou com a
realizacdo dajustica material. Essa corrente sustenta que, em hipdteses
excepcionais, a protecdo conferida a estabilidade das decisdes deve
ceder diante da necessidade de correcao de situagoes manifestamente
injustas.

A teoria da relativizacao ganhou notoriedade sobretudo em
casos envolvendo investigacdo de paternidade julgada antes da ampla
utilizacdo dos exames genéticos. Nessas situacOes, a descoberta
posterior da verdade bioldgica passou a suscitar discussdes acerca
da possibilidade de revisdo de decisdes ja transitadas em julgado,
com fundamento na prevaléncia da verdade real sobre a estabilidade
processual.

Todavia, a aplicacdo dessa teoria as acdes de alimentos néo se
mostra adequada. Isso porque a revisao da obrigacdo alimentar possui
fundamento juridico proéprio, relacionado a natureza continuativa da
relacdo juridica e a incidéncia da cldusula rebus sic stantibus, e ndo a
desconstitui¢do da autoridade da decisdo anteriormente proferida.
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Como demonstrado nos capitulos anteriores, a obrigagdo
alimentar é estruturada a partir do bindmio necessidade-possibilidade,
previsto no artigo 1.694, §1°, do Cddigo Civil de 2002. A prestagdo
alimentar é fixada com base na realidade econdémica existente no
momento da decisdo judicial, considerando simultaneamente as
necessidades do alimentando e as possibilidades financeiras do
alimentante.

Por essa razdo, a legislacdo admite expressamente a revisdao
da obrigacdo alimentar quando houver modificagdo dessas
circunstancias. O artigo 1.699 do Cddigo Civil de 2002 estabelece que:
“Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situacao financeira
de quem os supre, ou na de quem os recebe, podera o interessado
reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneracao, reducao ou
majoracgdo do encargo.” (Brasil, 2002).

No mesmo sentido, o artigo 505, inciso I, do Cédigo de Processo
Civil de 2015 autoriza a revisdo das decisoes proferidas em relacdes
juridicas de trato continuado quando houver modificacdo do estado
de fato ou de direito.

A interpretacdo conjunta desses dispositivos demonstra que a
revisdao dos alimentos ndo pressupde qualquer invalidacdo da decisdo
anterior. A sentenca origindria permanece valida e protegida pela
autoridade da coisa julgada em relagdo a situagdo fatica existente
quando foi proferida. O que justifica a nova atuagdo jurisdicional
é o surgimento de circunstancias supervenientes que alteram
significativamente os pressupostos sobre os quais se apoiava a decisido
anterior.

Nesse contexto, Humberto Theodoro Junior (2026) explica
que a coisa julgada produz estabilidade em relacdo aos fatos e
fundamentos efetivamente apreciados pelo magistrado, mas nio
impede a apreciacdo de nova situacao juridica surgida posteriormente
ao transito em julgado. Nesses casos, ndo ha rediscussdao da mesma
controvérsia, mas andlise de realidade diversa daquela anteriormente
submetida ao Poder Judiciario.
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A doutrina especializada em Direito das Familias adota posi¢cdo
semelhante. Maria Berenice Dias (2023) sustenta que:

Uma vez que se trata de obrigacdo de trato sucessivo,
dilatando-se por longo periodo temporal, cuida-se
de relagdo juridica continuativa, cuja sentenca tem
implicita a clausula rebus sic stantibus. Portanto, a
agdo revisional é outra agdo. Ainda que as partes e o
objeto sejam os mesmos, é diferente a causa de pedir.
O que autoriza a revisdo é a ocorréncia de fato novo
ensejador de desequilibrio. Ndo havendo alteragdo
de qualquer dos vértices do binémio possibilidade-
necessidade, a pretensdo revisional esbarra na coisa
julgada. (Dias, 2023, p. 924).

Da mesma forma, Rolf Madaleno (2026) destaca que a
obrigacdo alimentar constitui tipica relacdo juridica continuativa,
cuja permanéncia depende da preservagdo do equilibrio entre as
necessidades do alimentando e as possibilidades econdémicas do
alimentante. A revisdo dos alimentos ndo tem por objetivo corrigir
eventual erro da decisdo origindria, mas adaptar a prestacao alimentar
a nova realidade vivenciada pelas partes.

Essa distincdo revela-se fundamental para a adequada
compreensdao do tema. A relativizacao da coisa julgada pressupode
a superacdo ou mitigacdo da autoridade do julgado anteriormente
formado. Ja a revisdo dos alimentos decorre da existéncia de fatos
novos que ndo integravam a realidade examinada pelo magistrado
quando da prolagdo da sentenca.

Em outras palavras, a acdo revisional nao busca demonstrar que
a decisdo anterior estava errada ou era injusta. Parte-se da premissa
oposta: a sentencga origindria foi corretamente proferida com base nos
elementos entdo disponiveis. O que justifica a revisao é a modificacao
posterior das circunstancias que serviram de fundamento ao
pronunciamento jurisdicional.
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Desse modo, a alteracdo da renda do alimentante, o aumento
das necessidades do alimentando, o surgimento de enfermidade
incapacitante, a perda da capacidade laborativa ou qualquer outra
modificacdo relevante do binomio necessidade-possibilidade constitui
fato superveniente apto ajustificar nova apreciacgdo judicial da matéria.

A compreensao da revisdo alimentar como consequéncia da
superveniéncia de fatos novos permite harmonizar dois valores
fundamentais do ordenamento juridico brasileiro. De um lado,
preserva-se a autoridade da coisa julgada e a estabilidade das decisdes
judiciais. De outro, assegura-se a efetividade do direito fundamental
aos alimentos mediante a adaptacdo da prestacdo alimentar as
transformacoes da realidade concreta.

5.1 O Entendimento do Superior Tribunal de Justica

A orientagdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica
encontra-se em consonancia com a posicao doutrindria predominante.
A Corte Superior reconhece que a obrigacao alimentar esta submetida a
clausula rebus sic stantibus, admitindo revisdo sempre que demonstrada
alteracgdo relevante das circunstancias que fundamentaram a fixagdo
dos alimentos.

O entendimento consolidado do tribunal parte da premissa
de que a sentenca que fixa alimentos produz coisa julgada material,
mas sua eficdcia futura permanece condicionada a manutencdo do
contexto fético existente quando da decisdo. Havendo modificacdo do
binémio necessidade-possibilidade, torna-se legitima a propositura
de agdo revisional destinada a adequacdo da prestacdo alimentar a
nova realidade das partes.

A jurisprudéncia do STJ também evidencia que a revisdo dos
alimentos ndo representa afronta a coisa julgada, justamente porque
ndo hd desconstituicdo do julgamento anterior. A nova decisdo incide
sobre fatos supervenientes e produz efeitos prospectivos, preservando
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a estabilidade da decisdo originaria em relagdo ao periodo anterior a
alteragdo das circunstancias.

Verifica-se, portanto, significativa convergéncia entre doutrina
e jurisprudéncia. Tanto os autores especializados quanto os tribunais
superiores compreendem que arevisdao daobrigacao alimentar decorre
da natureza continuativa da relagdo juridica e da superveniéncia
de fatos novos, e nao de qualquer hipétese de relativizacao da coisa
julgada em sentido técnico.

Conclui-se, assim, que a revisdo dos alimentos ndo configura
hipétese tipica de relativizacdo da coisa julgada. Seu fundamento
juridico encontra-se na natureza continuativa da obrigacao
alimentar, na incidéncia da cldusula rebus sic stantibus e na alteragio
superveniente das circunstancias faticas ou juridicas que sustentaram
adecisdo origindria. A nova decisdo nao desfaz o passado nem invalida
o comando anteriormente estabelecido; limita-se a adequar os efeitos
futuros da obrigacdo alimentar a realidade contemporanea das partes,
preservando simultaneamente a seguranca juridica e a efetividade da
tutela jurisdicional.

CONSIDERAGOS FINAIS

A presente pesquisa teve por objetivo analisar os limites da coisa
julgada nas acdes de alimentos, investigando se a possibilidade de
revisdo da obrigacdo alimentar configura hipdtese de relativizacdo da
coisa julgada ou se decorre da superveniéncia de fatos novos em uma
relacdo juridica continuativa.

Inicialmente, verificou-se que a coisa julgada constitui
garantia fundamental expressamente protegida pelo artigo 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
desempenhando papel essencial na promocao da seguranca juridica,
da estabilidade das relacbes sociais e da efetividade da prestagdo
jurisdicional. Sua funcdo consiste em conferir definitividade as
decisoes judiciais de mérito, impedindo a rediscussdo indefinida das
controvérsias ja submetidas a apreciacao do Poder Judiciario.
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Observou-se, contudo, que a obrigacdo alimentar apresenta
caracteristicas peculiares que a distinguem de outras relacoes
juridicas. Por possuir natureza continuativa e estar diretamente
vinculada as necessidades do alimentando e as possibilidades
econdmicas do alimentante, a prestacdo alimentar encontra-se sujeita
as transformacoes da realidade fatica das partes, circunstancia que
impoe tratamento juridico diferenciado quanto a produgdo dos efeitos
da coisa julgada.

A andlise da legislacdo demonstrou que o ordenamento juridico
brasileiro admite expressamente a revisdo da obrigacdo alimentar
quando houver modificagdo das circunstincias que fundamentaram
sua fixacdo. Nesse sentido, o artigo 1.699 do Cdédigo Civil de 2002
autoriza a exoneracao, reducdo ou majoracao dos alimentos diante
da alteracao da situacao financeira das partes, enquanto o artigo 505,
inciso I, do Cddigo de Processo Civil de 2015 permite a revisdo de
decisdes proferidas em relacoes juridicas de trato continuado quando
sobrevém modificacdo no estado de fato ou de direito.

No plano doutrinario, constatou-se que a revisdao dos alimentos
ndo encontra fundamento adequado na teoria da relativizacao da coisa
julgada. Embora essa construgdo tedrica tenha exercido relevante
influéncia no debate processual brasileiro, especialmente em
hipdteses excepcionais envolvendo conflitos entre seguranca juridica
e justica material, sua aplicagdo as acoes de alimentos ndo se mostra
tecnicamente apropriada.

A pesquisa evidenciou que a posi¢cdo predominante na doutrina
contemporanea compreende a revisdo alimentar como consequéncia
direta da natureza continuativa da obrigacao e daincidéncia da cldusula
rebus sic stantibus. Nessa perspectiva, a sentenca que fixa alimentos
permanece véalida e protegida pela autoridade da coisa julgada em
relacdo a realidade existente no momento de sua prolacao. O que
autoriza a revisdao ndo é a invalidacdo do julgamento anterior, mas a
superveniéncia de fatos novos capazes de alterar os pressupostos que
sustentaram a decisdo origindria.

I

DIREITO EM TRANSFORMAGCAO V.4 | 109



A andlise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
corroborou essa compreensdo, demonstrando que a Corte Superior
admite a revisdo da obrigacdo alimentar sempre que comprovada
alteracdo do binomio necessidade-possibilidade, sem que isso
represente afronta a coisa julgada. Além disso, a Sumula 621 do
STJ evidencia que a revisao produz efeitos delimitados no tempo,
preservando a estabilidade das prestacdes anteriormente constituidas
e vedando a repeticdo dos valores pagos, circunstancia que reforca a
inexisténcia de desconstituicdo do julgado originario.

Diantedisso, ahipdteseinicialmente formulada foiintegralmente
confirmada. Conclui-se que a revisdo da obrigacdo alimentar ndo
configura hipétese tipica de relativizacdo da coisa julgada em sentido
técnico. Seu fundamento juridico reside na natureza continuativa da
relacdo alimentar, na incidéncia da clausula rebus sic stantibus e na
superveniéncia de fatos novos que justificam a adequagao da prestagdo
alimentar as circunstancias contemporaneas das partes.

Por fim, verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro
consegue harmonizar dois valores fundamentais do Estado
Democrético de Direito: a seguranca juridica assegurada pela coisa
julgada e a efetividade do direito fundamental aos alimentos. A
revisdo alimentar, longe de representar fragilizacdo da estabilidade
das decisdes judiciais, constitui mecanismo legitimo de adaptagéo da
tutela jurisdicional as transformacdes da realidade social, econ6mica
e familiar, preservando simultaneamente a autoridade das decisdes
transitadas em julgado e a concretizacdo da dignidade da pessoa
humana.
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A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO: ANALISE DOS EFEITOS JURIDICOS
DE SUA INOBSERVANCIA A LUZ DO PACOTE
ANTICRIME E DA JURISPRUDENCIA DO STJ
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Rafaela Leitdo Reis de Souza'®

INTRODUCAO

O crime acompanha a humanidade. Sempre que um crime for
cometido, surgeaexpectativacoletivade que osfatossejamdevidamente
esclarecidos, garantindo-se a responsabilizacao dos envolvidos. Nesse
contexto, identificar a autoria do delito, compreender suas motivacdes
e reconstruir o modo como a infracao foi praticada torna-se prudente
para garantir que o processo seja considerado valido em todas suas
etapas. Para que essa reconstrugdo seja possivel, é indispensavel a
producdo de provas que sejam capazes de demonstrar, de maneira
fundamentada, a dindmica dos acontecimentos. Nos termos acima
destacados, aponta-se o Cddigo de Processo Penal, que tem por
finalidade equilibrar a eficdcia da persecucao penal com a protecdo
dos direitos e garantias fundamentais. Nesse contexto, a prova ocupa
posicao central, pois é por meio dela que o Estado legitima o exercicio
do poder punitivo. Nao basta, contudo, a simples existéncia da prova,
€ necessario que ela seja vdlida, integra e confidvel. Surge, entdo, a
cadeia de custddia, mecanismo destinado a assegurar a autenticidade
dos vestigios e a evitar contaminacoes, substituices ou manipulacoes
indevidas. A Lei n° 13.964/2019, por meio dos arts. 158-A a 158-F do
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Cédigo de Processo Penal, sistematizou a cadeia de custédia como
o conjunto de procedimentos utilizados para manter e documentar
a historia cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas
de crimes. Até a entrada em vigor do Pacote Anticrime, os principais
parametros relacionados ao gerenciamento do local de crime e a
preservacdao da prova encontravam respaldo, predominantemente,
na doutrina e 1 na jurisprudéncia. Com a positivacdo do instituto,
o legislador conferiu disciplina normativa expressa a matéria,
estabelecendo regras claras acerca do reconhecimento, isolamento,
fixacdo, coleta, acondicionamento, transporte, recebimento,
processamento, armazenamento e descarte dos vestigios. A introdugdo
desses dispositivos representa significativo avango na busca por
maior seguranca juridica e rigor técnico na producdo da prova penal,
reforcando a necessidade de que os elementos probatdrios sejam
preservados em sua integridade e submetidos ao contraditério de
forma efetiva. Nesse contexto, o presente artigo busca responder
ao seguinte problema de pesquisa: quais sdo os efeitos juridicos da
inobservancia dos procedimentos previstos nos artigos acima relatados
sobre a admissibilidade e a valoracdo da prova no processo penal
brasileiro? A relevancia do tema decorre da centralidade da prova no
processo penal, que se torna elemento fundamental para garantir a
condenagdo. Razdo pela qual torna-se fundamental a analise acerca
das consequéncias da quebra da cadeia de custddia, especialmente no
que se refere a possibilidade de desentranhamento da prova, redugdo
de sua forca persuasiva e eventual repercussio sobre a validade da
condenacdo. Assim, o presente artigo tem por objetivo analisar o
instituto da cadeia de custddia da prova no processo penal brasileiro,
a luz da Lei n° 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, que
introduziu os arts. 158-A a 158-F no Cédigo de Processo Penal. O novo
regramento estabeleceu um marco normativo voltado a preservagao
da integridade e da rastreabilidade dos vestigios, exigindo maior rigor
técnico em todas as etapas de coleta, acondicionamento, transporte
e armazenamento. O estudo busca examinar os efeitos juridicos
decorrentes da inobservancia desses procedimentos, especialmente
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no que se refere a admissibilidade e a valoracao da prova no processo
penal. Parte-se da premissa de que a quebra da cadeia de custddia
compromete a confiabilidade do elemento probatdrio, podendo
ensejar sua desconsideracdo e, consequentemente, repercutir na
validade da condenacgdo. Nesse contexto, analisa-se o entendimento
dos tribunals superiores, com destaque ao HC n° 653.515/R], no qual
se reconheceu que irregularidades na cadeia de custédia podem
inviabilizar a manutencdo da condenacdo quando comprometem
a autenticidade do elemento probatdrio. Palavras-chave: Cadeia de
custddia; Prova penal; Pacote Anticrime; Devido processo legal;
Validade da condenacao.

1. A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA

A cadeia de custddia surge com o objetivo de assegurar o devido
processo legal ao acusado, compreendendo ndo apenas o acesso
aos recursos previstos em lei, mas também a plena observancia da
ampla defesa, do contraditério e, sobretudo, do direito a prova licita.
A prova, para que seja valida e eficaz, deve respeitar integralmente
a cadeia de custddia, que consiste no percurso completo do vestigio,
desde sua identificagdo e coleta até sua analise técnica e posterior
insercdo nos autos. Qualquer interferéncia indevida nesse trajeto
compromete a confiabilidade do elemento probatdério, podendo torna-
lo imprestavel e, por consequéncia, violar direitos fundamentais do
acusado. Ndo se pode, portanto, restringir a garantia constitucional
da prova ao seu simples uso em juizo. Tal garantia abrange a
possibilidade de identificacdo das fontes, a exigéncia de que sejam
trazidas ao processo tal como foram obtidas, a observancia dos
procedimentos legalmente previstos e a adequada valoragdo dos
elementos apresentados. A cadeia de custddia revela-se, nesse sentido,
como uma sucessdo ordenada de atos, em que cada etapa viabiliza a
seguinte, assegurando a integridade do vestigio desde o local do crime
até seu reconhecimento como prova judicialmente valida. Trata-se de
instrumento indispensavel para que o processo penal se desenvolva
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em conformidade com os principios constitucionais e com a busca da
verdade dos fatos, evitando arbitrariedades e garantindo que a prova
seja apreciada de forma legitima e justa. O instituto encontra respaldo
nos principios basilares da Constituicao Federal de 1988, notadamente
o devido processo legal (art. 5°, LIV), o contraditério e a ampla defesa
(art. 5°, LV) e a presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII). A inobservancia
desses postulados pode comprometer a validade da prova produzida,
afetando sua admissibilidade e seu valor probatério. Nesse contexto,
a cadeia de custddia representa importante mecanismo de limitagdo
do poder punitivo estatal, em consonancia com o garantismo penal
desenvolvido por Luigi Ferrajoli em sua obra Direito e Razdo: Teoria do
2 Garantismo Penal (1989), segundo a qual o Direito deve atuar como
instrumento de protecao do individuo frente ao exercicio arbitrario do
poder. 1.1 Previsao legal nos arts. 158-A a 158-F do Cédigo de Processo
Penal O art. 158-A do Cddigo de Processo Penal conceitua a cadeia de
custédia como o conjunto de todos os procedimentos utilizados para
manter e documentar a histdéria cronolégica do vestigio coletado em
locais ou em vitimas de crimes, com o objetivo de rastrear sua posse
e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte. O § 1° do
referido dispositivo estabelece que a cadeia de custddia tem inicio com
a preservacgao do local de crime ou com procedimentos policiais ou
periciais nos quais seja detectada a existéncia de vestigio. J4 o art. 158-
B enumera as etapas que a compoem: reconhecimento, isolamento,
fixacdo, coleta, acondicionamento, transporte, recebimento,
processamento, armazenamento e descarte. Os arts. 158-C e 158-D
disciplinam aspectos relacionados a coleta e ao acondicionamento dos
vestigios. Os pardgrafos 1° ao 5° do Artigo 158-D dao instrugoes sobre
documentacgdo e acondicionamento de vestigios. A documentagdo da
cadeia de custddia é decisiva para garantir ao tribunal a autenticidade
das provas e o caminho que estas seguiram dentro da marcha
investigativa. Sobre os recipientes, ndo ha nenhuma indicacao
expressa no dispositivo legal que aponte o tipo adequado para cada
material. Esse conhecimento deve ficar a cargo dos peritos criminais,
que devem adequar o tipo de recipiente ao material coletado de acordo
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com a natureza do vestigio e cuidar para nao haver contaminacao
e deterioracdo do material. Por fim, os Artigos 158-E e 158-F tratam
da central de custédia, uma novidade inserida dentro da disciplina
legal e que ira auxiliar em todo o processo de gerenciamento de
vestigios. O Artigo 158-E coloca a obrigatoriedade de uma central de
custodia dentro dos Institutos de Criminalistica bem como a exigéncia
de protocolo e documentacdo para acesso aos vestigios. Esses
procedimentos sdo muito importantes, pois conferem idoneidade
legal a guarda de vestigios. Assim o referido artigo determina que os
Institutos de Criminalistica mantenham central de custédia vinculada
ao 6rgao central de pericia oficial, com protocolos destinados ao
controle rigoroso de entrada, saida e acesso aos materiais custodiados.
Finalmente tratamos do disposto no Artigo 158-F, que determina
que os vestigios devem ser mantidos na central de custédia mesmo
apos a realizacdo da pericia. Isso é uma medida de cautela e confere
ao orgdo criminalistico a responsabilidade da guarda do material,
uma vez que este pode ser utilizado para posterior andlise tanto da
prépria pericia quanto pela assisténcia técnica, dentro das condigoes
legais previstas. E necessdrio manter um gerenciamento nio apenas
documental, mas baseado em requisitos de qualidade, logistica de
armazenamento e controle das condicoes ambientais, garantindo
a melhor maneira de preservar os vestigios antes de qualquer agido
de descarte, eis que dispde sobre a guarda e o controle dos vestigios,
reforcando a necessidade de documentaciao detalhada de todos os
atos praticados. O conjunto normativo evidencia a preocupacao
do legislador com a preservacao da autenticidade da prova e com a
garantia de sua confiabilidade. Assim, finalizamos e apontamos todo
o elucidado nos presentes artigos, onde a cadeia de custddia torna-
se decisiva para elucidacio de todos os crimes. E a partir dela que se
perpetuam todos os detalhes da dindmica criminosa, uma vez que a
cena de crime ndo pode resistir a passagem do tempo. Todas as etapas
subsequentes para a investigacao de vestigios dependem de 3 como
estes foram identificados, manuseados e gerenciados a partir do local
de crime até o descarte da prova pericial.
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2. A QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA

Conforme exposto, a cadeia de custédia busca assegurar o
efetivo contraditério, impondo ao Estado o dever de apresentar
elementos probatérios integos, coerentes e consistentes, aptos a
serem rastreados e verificados em todas as etapas. A quebra da cadeia
de custddia consiste na inobservancia dos procedimentos e cuidados
necessarios por parte daqueles responsaveis pela preservaciao do
vestigio, comprometendo sua credibilidade e sua confiabilidade. Tal
situacdo pode ocorrer em razdo da auséncia de correspondéncia entre
o material efetivamente coletado e aquele apresentado no processo,
fenomeno denominado “mesmidade”, conceito desenvolvido por
Geraldo Prado em sua obra A Cadeia de Custdédia da Prova no Processo
Penal. Segundo o autor, a mesmidade refere-se a necessidade de que o
vestigio submetido a andlise e posteriormente utilizado em juizo seja
precisamente o mesmo que foi originalmente identificado e coletado.
Ainda segundo Geraldo Prado, o Principio da Desconfianca revela a
necessidade de controle permanente sobre a atividade estatal, de modo
a impedir que falhas na obtenco, conservagdo e andlise da prova
comprometam a legitimidade do processo penal. Quando a cadeia de
custodia é violada, instala-se duvida quanto a autenticidade do vestigio
e ao significado probatério a ele atribuido. Como consequéncia, o
elemento pode ter sua admissibilidade questionada ou seu valor
probatério significativamente reduzido, a depender da extensdo da
irregularidade e do efetivo prejuizo causado. Assim, a quebra da cadeia
de custoédia fragiliza a atividade probatdria e compromete a propria
funcdo do processo penal, que depende da integridade da prova para
a formacao de decisoes legitimas e justas.
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3. EFEITOS DA INOBSERVANCIA DOS
ARTS. 158-A A 158-F DO CPP

A principal controvérsiarelacionada a cadeia de custédia consiste
em determinar quais sdo as consequéncias juridicas decorrentes
da inobservancia dos procedimentos legalmente previstos. Parte
da doutrina, de viés mais garantista e liderada por Lopes Jr. (2025),
sustenta que a violagdo da cadeia de custédia compromete de tal forma
a confiabilidade e a autenticidade do vestigio que sua utilizagdo em
juizo se torna radicalmente incompativel com o devido processo legal.
Para essa corrente, o desrespeito as etapas legais gera a ilicitude por
derivacdo ou a inadmissibilidade da prova, impondo o seu imediato
desentranhamento dos autos para evitar a contaminagdo do livre
convencimento motivado do julgador. Por outro lado, outra vertente
doutrindria, da qual comunga Nucci (2026), entende que nem toda
irregularidade ou imperfeicdo no manuseio do vestigio conduz, de
forma automatica, a exclusdo peremptéria da prova. Defende-se, sob
essa Otica, a necessidade de transpor para o campo das nulidades a
analise do prejuizo concreto e do grau de comprometimento real da
integridade do material. Nesse sentido, a admissibilidade da prova
e sua valoracdo devem ser examinadas a luz das 4 circunstancias
especificas de cada caso pratico. Se a falha procedimental for grave
a ponto de impedir categoricamente a verificagdo da autenticidade e
da cronologia do vestigio, a consequéncia juridica inevitavel devera
ser a desconsideracdo do elemento probatdério pelo magistrado.
Se, por outro lado, a eiva for considerada meramente formal e nédo
comprometer substancialmente a confiabilidade do elemento
periciado, haverd apenas a mitigacdo de sua forca persuasiva no
momento da dosagem do valor de convic¢ao pelo juiz. Essa divergéncia
entre os doutrinadores Aury Lopes Jr. e Guilherme de Souza Nucci
transcendeu o campo da teoria académica. O embate foi o cerne
dos debates legislativos da Lei n° 13.964/19, que instituiu o Pacote
Anticrime, e, posteriormente, alimentou o dissidio jurisprudencial
entre a Quinta e a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica. A
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discussdo revela-se de grande relevancia pratica, pois a prova penal
constitui o fundamento essencial da condenacdo, de modo que, se a
integridade do vestigio nao puder ser atestada com seguranca, resta
irremediavelmente comprometida a propria legitimidade da decisdo
judicial, cendrio que exigiu a unificacdo do entendimento pretoriano
através do Informativo n° 720 do STJ.

310 HC n°653515/RJ

No julgamento do Habeas Corpus n°® 653.515/R], sob a relatoria
do Ministro Rogerio Schietti Cruz, a Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justica (STJ) fixou balizas paradigmdticas acerca dos efeitos
juridicos decorrentes da quebra da cadeia de custédia no processo
penal brasileiro. O caso concreto originou-se de uma condenacao
pelo crime de trafico de drogas, na qual a defesa técnica arguiu a
imprestabilidade da prova material (substancia entorpecente) em
razdo de severas desconformidades na sua tramitagdo procedimental.
Constatou-se nos autos que o material supostamente apreendido foi
encaminhado ao setor de pericias sem a observancia das exigéncias
minimas de isolamento e controle cronoldgico. Houve o rompimento
de lacres protetivos sem a devida justificagdo documental e, ademais,
o entorpecente permaneceu armazenado provisoriamente em local
inadequado na reparticdo policial, sem qualquer registro de acessos,
violando os comandos hoje positivados nos artigos 158-C e 158-D do
Cddigo de Processo Penal. Ao analisar o writ, o Superior Tribunal de
Justica superou a visdo formalista de que os vicios na fase inquisitorial
seriam sempre incapazes de macular a acdo penal, transportando o
debate para o campo da confiabilidade epistémica da prova. O voto
condutor do Ministro Relator estruturou-se sobre eixos fundamentais.
Em primeiro lugar, destacou-se a flexibilizacdo do principio da
mesmidade, eis que o acorddo consignou que a quebra dos protocolos
da cadeia de custddia opera uma inversao fatica na presuncio de
legitimidade dos atos estatais. Uma vez violado o lacre ou ausente o
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registro de posse, instala-se uma davida fundada sobre a identidade
do vestigio, impedindo a verificagdo de que a substincia analisada
pelo perito é exatamente a mesma arrecadada com o imputado no
momento do flagrante. Em segundo lugar, assentou-se a teoria dos
vicios probatdrios e a provailicita, onde o julgado avancou ao delimitar
que a inobservancia do procedimento legal ndo configura mera
irregularidade administrativa correcional. Pelo contrario, se o Estado-
Acusador perde a capacidade de rastrear historicamente o elemento de
prova, este perde sua aptiddo de ser submetido ao contraditério efetivo
(art. 5° LV, CF), transmudando-se em elemento de cognicao ilegitimo,
cuja valoracdo viola o devido processo legal substancial. Finalmente,
o STJ consolidou a tese veiculada no Informativo n° 720 que, em suma,
afasta o entendimento de que a quebra da cadeia de custédia opera
como nulidade absoluta e automatica; em contrapartida, estatui que
o descumprimento dos ditames procedimentais macula a idoneidade
epistémica do elemento probatério. Consequentemente, quando o
vicio recair sobre o cerne da materialidade delitiva, inviabilizando a
afericdo de sua mesmidade e impossibilitando o controle por parte
da defesa, a prova deve ser considerada inadmissivel, ensejando
a absolvicao do acusado por forca do principio do in dubio pro reo.
Assim, é prudente concluir que a quebra da cadeia de custédia nao
atrai uma nulidade automatica ou absoluta isolada. Deve o magistrado
efetuar um juizo de ponderacao holistica, confrontando o vestigio
fragilizado com os demais elementos de conviccdo constantes
dos autos. Todavia, quando a desconformidade recair sobre a
propria materialidade delitiva essencial, e ndo houver outros meios
independentes de atestar a idoneidade daquela substancia, a ddvida
resolve-se em favor do réu. Dessa forma, o precedente consagrou que
a higidez da cadeia de custédia atua como uma condi¢do de garantia
epistémica para a propria retiddo do provimento jurisdicional.
Diante do comprometimento da autenticidade do corpo de corpo de
delito e da impossibilidade de contrapericia pela defesa, o colegiado
determinou a exclusdo da prova material viciada e, por conseguinte,
a absolvicdo do paciente, assentando que condenacdes baseadas em
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acervos probatdrios cuja rastreabilidade foi rompida carecem de
legitimidade constitucional.

3.2 Sintese do capitulo

A consolidacao normativa da cadeia de custédia promovida
pela Lei n° 13.964/2019 superou o antigo vacuo procedimental e
estabeleceu balizas rigidas que condicionam a validade da prova
penal a sua rastreabilidade e integridade cronolédgica. A partir da
discussdo tedrica travada entre as correntes de Aury Lopes Jr. e
Guilherme de Souza Nucci, percebe-se que o cerne da discussdo
juridica migrou de uma visdo puramente formalista das nulidades
para a analise da fiabilidade epistémica do elemento probatdrio.
Com base no julgamento paradigmdtico do Habeas Corpus n°
653.515/R] pelo Superior Tribunal de Justica (Informativo n° 720),
conclui-se que a quebra da cadeia de custédia ndo deve ser encarada
sob a ética de uma nulidade absoluta automatica e isolada. Em vez
disso, impde-se ao magistrado o dever de proceder a uma avaliacdo
holistica e de confrontacdo com o acervo fatico, operando-se uma
verdadeira inversdo na presuncao de legitimidade dos atos estatais
quando constatados vicios severos de acondicionamento ou de
preservacdo. Em suma, quando o comprometimento procedimental
atingir a materialidade delitiva essencial impossibilitando a aferi¢do
da “mesmidade” do vestigio e obstaculizando o exercicio pleno do
contraditdrio e da ampla defesa pela impossibilidade de contrapericia,
a prova torna-se inadmissivel por violacdo ao devido processo legal
substancial. Nesses cenarios graves, em que a higidez do corpo de
delito resta irremediavelmente fraturada e inexistem outros meios
independentes de atestar a autenticidade do elemento, a absolvicdo
do acusado por forca do principio in dubio pro reo desponta como o
unico provimento jurisdicional dotado de legitimidade constitucional.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

A investigacdo acerca da cadeia de custédia da prova no
processo penal brasileiro, impulsionada pelas inovagoes legislativas
da Lei no 13.964/2019 (Pacote Anticrime), consolidada pela evolucdo
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica (STJ), permite assentar
conclusdes fundamentais para o aperfeicoamento do sistema de
justica criminal a luz do Estado Democrético de Direito. Em primeiro
lugar, resta evidente que a positivacao dos artigos 158-A a 158-F do
Cédigo de Processo Penal representou um divisor de 4guas normativo.
Ao detalhar as dez etapas cronolégicas do vestigio, do reconhecimento
ao descarte, o legislador nao apenas conferiu contornos estritamente
cientificos a atividade pericial, mas elevou a confiabilidade epistémica
a categoria de pressuposto légico da validade probatéria. A cadeia
de custddia deixou de ser compreendida como mera formalidade
administrativa burocrética para se afirmar como auténtica garantia
processual de perfil constitucional, intimamente vinculada aos
postulados do devido processo legal substancial, da ampla defesa,
do contraditério e da busca por uma verdade processual qualificada.
Em segundo lugar, a andlise do nucleo de debates doutrindrios e
pretorianos revelou que o grande desafio contemporaneo reside na
definicdo exata das consequéncias juridicas decorrentes da quebra
da cadeia de custédia. O confronto entre a corrente radicalmente
exclusdria (que clama pela inadmissibilidade imediata ou ilicitude por
derivagdo) e a vertente pragmatica das nulidades (que condiciona a
sancao a demonstracdo de prejuizo e a pesagem da for¢a persuasiva)
encontrou um ponto de equilibrio técnico no julgamento histdrico
do Habeas Corpus no 653.515/R] pelo Superior Tribunal de Justica. A
Corte fixou uma premissa fundamental: conquanto a irregularidade
procedimental isolada na guarda ou no transporte ndo acione de
forma automatica e cega uma nulidade absoluta, o comprometimento
severo da “mesmidade” e da autenticidade do corpo de delito corréi de
forma irrecuperavel a prépria fiabilidade do elemento cognitivo. Nesse
cendario, quando o Estado falha gravemente no dever de documentar
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a histéria cronolédgica do vestigio, impedindo que a defesa técnica
possa submeté-lo a uma contrapericia eficaz ou exercer o controle de
falsificabilidade, instala-se uma duvida metodoldgica intransponivel
sobre o elemento de prova. Diante da impossibilidade de atestar se
o elemento examinado pelo julgador é idéntico aquele originalmente
coletado na cena do crime, a prova perde sua aptidao de gerar certeza
juridica. Consequentemente, sua desconsideracdo impoe-se de
modo cogente. Nao por apego ao formalismo estéril, mas porque um
decreto condenatério ndo pode se sustentar em bases probatdrias
contaminadas pela incerteza. Por fim, conclui-se que o Principio da
Desconfianca, aplicado sobre os atos persecutérios estatais, exige dos
operadores do Direito uma postura de permanente vigilancia técnica.
Havendo quebra substancial nos procedimentos da cadeia de custddia
que inviabilize a confirmacdo da integridade do vestigio, o caminho
constitucional impositivo é a exclusao da forca probante do elemento
maculado. Subsistindo a duvida e restando o acervo acusatoério
remanescente esvaziado ou dependente do fragmento corrompido,
a resposta do ordenamento juridico deve culminar, invariavelmente,
na absolvicdo do acusado, coroando a supremacia do principio
constitucional do in dubio pro reo como garantia maxima de liberdade
contra o arbitrio punitivo.
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O PAPEL DA ESCUTA DA CRIANCA NA IDENTIFICACAO DA
ALIENACAO PARENTAL E NAS DECISOES DE GUARDA A
LUZ DO PRINCIiPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

Ana Carolina Moreira Dias Marreiros™

Thaysa Navarro Aquino Ribeiro Zem*

INTRODUCAO

No contexto contemporaneo, evidencia-se a intensificacao da
judicializacdo dos conflitos familiares, principalmente nas disputas
referentes a guarda de menores. A necessidade da intervencdo
do judiciario decorre, especialmente, das diversas mudangas e
transformagoes nas estruturas familiares, bem como em razao das
relacoes interpessoais de seus membros, que deixam de se basear em
cuidado, seguranca e carinho e passam a ser permeadas por conflitos,
disputas, abandono e violéncia.

A luz desse cendrio, a crianca ocupa uma posicio de maior
vulnerabilidade, podendo ser submetida a pressdo, manipulagdes
capazes de comprometer seu desenvolvimento e bem-estar.

Nessa perspectiva, surge um fend6meno recorrente nas relacoes
familiares, a alienacdo parental, que consiste em uma conduta
caracterizada pela interferéncia no desenvolvimento psicolégico da
crianca ou adolescente por parte de um dos pais, avds ou responsaveis.
A alienacao se manifesta por meio de manipulacoes de informacoes,
distorcoes da realidade, falsas insinuagoes, com o intuito de atrapalhar
ou romper os lacos desse menor com o outro responsavel. Entretanto,
identificar e provar a pratica da alienacdo parental é considerada um
desafio, demandando uma sensibilidade técnica e atencdo minuciosa,
por ocorrer muitas das vezes de forma sutil e capciosa.

14 Graduanda em Direito pelo Centro Universitario Faminas-Muriaé.

15 Professora de Direito do Centro Universitdrio Faminas-Muriaé. Mestra em Direito
pela UCP. Especialista em Direito Processual Contemporaneo pela UFRR]. Advogada.
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A escuta especializada e o depoimento especial, enquanto
instrumentos normativos, encontram respaldo no ordenamento
juridico, sendo inegdvel sua relevancia para contribuir com a
identificacdo desse fendmeno, bem como para contribuir para uma
decisdo justa e coerente nas agoes de guarda do menor.

Conforme previsto no artigo 100, paragrafo unico, inciso XII, do
Estatutoda Criancaedoadolescente (Brasil, 1990), é obrigatoriaaescuta
e a participacao do menor nas acdes que tratem sobre seus direitos
e interesses, em razao de sua condicdo de sujeito de direitos. Esses
mecanismos visam proporcionar um ambiente seguro e adequado,
livre de inferéncias e influéncias para colheita da palavra e vontade
da crianca ou do adolescente, sendo conduzido por profissionais
capacitados e imparciais, fornecendo ao magistrado aportes técnicos
relevantes contribuindo, assim, para a formagdo de uma decisdo justa
e precisa voltada ao melhor interesse do menor.

Diante do exposto, o presente artigo tem como objetivo perquirir
a contribuicdo da escuta especializada e do depoimento especial para
identificar situagoes de alienacao parental e na aplicagdo de decisdes
de guarda mais justas e adequadas, visando a efetividade do principio
do melhor interesse do menor. Para tanto, serdao analisadas trés ideias
centrais: contextualizacdo da transformacao das estruturas familiares
e o consequente aumento da judicializacao das relacdes familiares; a
apuragdo do conceito e dos critérios para identificagdo da alienagido
parental; e a andlise do mecanismo da escuta especializada e do
depoimento especial como meios éticos e funcionais para protegido
das criancas e adolescentes.

Justifica-se a escolha do tema por sua complexidade e relevancia
em diversos ambitos, como profissional, social, académico, uma
vez que versa sobre a protecdo de menores e da efetividade de seus
direitos.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica, baseada em estudos
doutrinarios e artigos cientificos.
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1. ACENTRALIDADE DA CRIANCA
NAS DECISOES DE GUARDA

No direito de familia, o momento da decisdo da guarda da crianca
ou adolescente, quando hé a dissolucao conjugal, configura como o
mais delicado e decisivo para atuagdo minuciosa do poder judicidrio.
A guarda consiste em um direito e dever dos pais, surgindo diante
de uma questdo sobre qual genitor deve deter o direito de guarda do
menor, em razdo de uma ruptura conjugal. Durante muito tempo, as
disputas de guarda eram pautadas em perspectivas patrimoniais e
no interesse dos adultos, visando apenas as vontades e objetivos dos
genitores, enquanto a crianca era vista como mero objeto da decisdo
judicial e ndo como sujeito de direitos.

A superacao dessa concepcao advém de um longo processo
histdrico, normativo e cultural de mudancas do direito da crianca e
do adolescente, nao sendo uma conquista natural. O foco central
passa a ser o reconhecimento do menor como titular de direitos, bem
como a necessidade de sua protecao e o respeito pelo seu bem-estar e
desenvolvimento saudavel.

Assim, a trajetéria para a transformacao de pensamento e
posicionamento acerca do papel do menor nas acdes de guarda,
envolveu a reandlise e adequacgdo de vdrios institutos juridicos, os
quais serdo examinados ao longo da pesquisa, em especial a aplicagdo
do Principio do Melhor Interesse do Menor, do direito de participacao
e escuta do menor.

Noutro giro, mesmo com os avancos normativos e doutrindrios
supracitados, salienta-se ainda diversos desafios persistentes quanto
a efetivacdo dos direitos da crianca nas disputas de guarda. Nota-se
uma distancia entre a teoria e a pratica dessas transformagoes, em que
muitas situagdes nao hd a aplicacdo do que consta no texto da lei, para
as realidades vividas por criangas e familias em conflitos.

Portanto sua dicotomia ndo exige somente aperfeicoamentos
normativos, mas sim transicoes nas estruturas institucionais, nos
ideais culturais e nas praticas judiciais, para que assim seja assegurada
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a centralidade das criancas e adolescentes nas decisoes que versem
sobre seus direitos.

1.1 A Evolucéo do Conceito de Familia e a Protecao da Crianca

A evolucgdo histérica do conceito de familia possui forte relagdo
com a forma em que as criancas se inserem nas relagoes familiares e
nos processos judiciais. A concepcdo de familia passou por diversas
modificagdes ao longo do tempo, haja vista que sua origem era baseada
em ideais patriarcais e hierdrquicos, nos quais o pai era considerado a
figura de autoridade absoluta sobre os filhos, detendo todo o controle
e subordinando a crianca ou adolescente as suas vontades e decisoes.
O chamado poder patrio era disciplinado pelo Cédigo Civil de 1916,
que afirmava que os filhos ndo eram titulares de direitos subjetivos
autonomos, estando juridicamente submetidos a autoridade do pai
(Brasil, 1916).

No contexto da Revolucdo Industrial, iniciada na Inglaterra no
século XVIII e disseminada pela Europa e América durante o século
XIX, retratou um ponto de inflexdo fundamental na histéria dainfancia.
Durante a Revolugdo Industrial, a crianca era tratada como fonte de
exploragcdo econdmica, sendo considerada uma mao de obra barata
e descartavel, enquanto no ambito familiar ainda era subordinada a
autoridade paterna. As condicdes de trabalho vivenciadas por essas
criancas e adolescentes eram desumanas. Elas enfrentavam jornadas
de trabalho de doze a dezesseis horas por dia, com poucas pausas,
em ambientes de alta periculosidade, como em minas de carvao,
fabricas téxteis, sob condicbes insalubres. Além disso, eram admitidas
mediante pagamento de salarios irrisérios, recebendo muito menos
que os homens e mulheres justamente por sua vulnerabilidade, o que
as tornavam incapazes de resistir ou negociar. (Rizzini, 2011)

Nesse periodo, inexistia qualquer protegdo juridica ou social
sobre a crianca e adolescente, eram apenas consideradas meras fontes
produtivas a serem exploradas. Devido as diversas transformacdes
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na estrutura econdémica e social ocasionada pela industrializagdo, as
familias operdrias deparando com dificuldades, viam na possibilidade
de trabalho pelos seus filhos uma forma de subsisténcia e nao de
violacao de seus direitos.

Diante do aumento exacerbado da exploracdo de mao de obra de
menores, sem qualquer respaldo ou protecao legislativa trabalhista,
comecaram a surgir em decorréncia a uma pressao social organizada,
alguns instrumentos normativos como, o Factory Act de 1833, na
Inglaterra, vedando o trabalho de menores de 9 anos em fébricas
téxteis e limitando a jornada de trabalho, bem como aprovacao do
Mines Act de 1842, o qual estendeu essa prote¢do ao trabalho feito nas
minas, proibindo trabalho subterraneo por criancgas. (Rizzini, 2011)

No plano nacional, o efeito do processo de industrializagdo sobre
as criancas surtiu os seus efeitos de maneira mais intensa a partir do
final do século XIX e inicio do século XX. As condicdes de trabalho
vividas pelas criangas no Brasil, eram analogas as relatadas na Europa,
0 que impulsionou a criacdo do Decreto de numero 1.313 de 1891
(Brasil 1891), sendo o primeiro instrumento legislativo brasileiro a
ordenar sobre o trabalho de menores nas fabricas, proibindo trabalho
de menores de 12 anos, salvo caso de aprendizes, fixando limite de
jornada didria, assim como, posteriormente, a elaboracdo do Cédigo
de Menores de 1927, formalizando-se, assim, a protecdo juridica da
infancia no pais, ainda que, de forma, limitada (Brasil, 1917)

A partir do século XX, as transformagoes na estrutura social e
no ordenamento juridico acerca do conceito de familia, que antes era
pautada na autoridade absoluta da figura paterna, passa a dar lugar
a chamada familia nuclear, formada por pais e filhos, em que a ideia
central visava lacos de afetividade e solidariedade e ndo mais, apenas
aspectos econoémicos ou religiosos. Toda essa mudancga foi reflexo
de avancos sociais como, urbanizacdo, mulher inserida no mercado
de trabalho, formas de relagOes sociais, evidenciando-se, assim, a
necessidade de uma reestruturagao da fun¢ao de cada membro dentro
do ambito familiar. (Diniz, 2024)
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Todavia, no Brasil devido a forte influéncia do conservadorismo
presente no Cédigo Civil de 1916 vigente a época, os novos ideais nao
encontravam respaldo juridico, uma vez que apenas era reconhecida a
familia constituidaa partir do casamento (Brasil, 1916). Assim, qualquer
outra forma de formacao de familia, sem ser aquela constituida através
do matrimonio, ndo seguindo a perspectiva patriarcal, hierarquica, era
invisivel perante o direito. Essa concepc¢ao destacava a familia como
uma instituicdo a ser preservada em si mesma, independente do bem-
estar de seus membros, como nos casos de filhos fora do casamento.
Estes eram considerados ilegitimos, ndo possuindo nenhum direito de
sucessao e reconhecimento. O casamento era indissoltivel, a mulher
ao casar perdia sua autonomia, precisando da permissdo de seu
marido para realizar atos da vida civil (Brasil, 1916).

O marco decisivo para o rompimento desse modelo conservador
foi a entrada em vigor da Constituicao Federal de 1988 (Brasil, 1988), a
qual promoveu uma significativa transformacao quanto a protecao da
crianca e do adolescente, reconhecendo em seu artigo 227, o principio
da protecdo integral

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacio,
a educagdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
adignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).

Dessaforma,acriangaeadolescente passaram aserreconhecidos
como sujeitos detentores de direitos, titular de protecdo, impondo a
familia, a sociedade e ao Estado a fungao e o dever de assegurar que os
direitos que lhe sdo inerentes, sejam efetivos e respeitados.

Na esfera infraconstitucional, foi sancionado em 13 de julho de
1990 o Estatuto da Crianca e do Adolescente, considerado o principal
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instrumento normativo de protecao da infancia no Brasi (Brasil, 1990).
O ECA foi instituido pela Lei n° 8.069/1990 (Brasil, 1990), integrando os
avangos propostos na Convencao sobre os Direitos das Criancas das
Nacodes Unidas, bem como apresentou a forma para se concretizar o
artigo 227 da Constituigcao Federal de 1988 (Brasil, 1988).

O Estatuto da Crianca e adolescente incorporou a protecdo
integral, na qual a crianga e o adolescente passam a ser vistos como
titular de direitos fundamentais exigiveis, independentemente de sua
condicdo social, familiar ou pessoal, impondo a familia, sociedade e
ao Estado o dever de zelar pelas criancas e assegurar que seus direitos
sejam respeitados (Brasil, 1990).

No que diz respeito as relagdes familiares, o Codigo Civil de
2002 promoveu uma significativa mudanca ao substituir o instituto do
patrio poder, o qual tinha enfoque na autoridade absoluta da figura
paterna, pelo chamado poder familiar (Brasil, 2002). O poder familiar,
passa a ser compreendido como um munus realizado em isonomia
entre os genitores, de modo que a crianga deixa de ser objeto de
autoridade para tornar-se centro dos deveres parentais. Portanto, essa
trajetoria histérica-normativa mostra que a protecao da crianca nao é
uma conquista estatica, mas sim o resultado de um longo processo de
transformacao cultural, social e juridica (Brasil, 2002).

1.2 Protecdo e participacdo: o melhor interesse da
crianga e seu direito a escuta no processo

O principio do melhor interesse do menor consiste em um
instituto de extrema relevancia para o direito da infancia e juventude,
servindo como parametro paraaintervencao legislativa, administrativa
do Estado, e principalmente, para as decisoes abrangendo criancas e
adolescente. O principioadvém dodireitoanglo-saxdo, onde as decisdes
judiciais referentes a guarda de menores, eram baseadas no chamado
best interest of the child. Posteriormente, tal instituto foi recepcionado
pela Convencdo Internacional sobre os Direitos da crianca em 1989 e
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ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 99.710/1990, cujo artigo 3°,
item 1, dispoe

Todas as agGes relativas as criancas, levadas a efeito por
instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou érgéos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianca (Brasil, 1990).

Aluz da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), esse principio
encontra respaldo no mencionado artigo 227, caput, sendo também
reiterado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que em seu artigo
3°, define:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo 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¢oes de liberdade e de
dignidade (Brasil, 1990).

Diante do exposto, essa diretriz possui forga de principio em
razdo de sua previsao na Constituicao Federal de 1988, irradiando seus
efeitos sobre todo o ordenamento juridico e servindo como base para
a grande maioria das decisdes do judicidrio (Brasil, 1988).

Nas agoOes de guarda, esse principio se manifesta na exigéncia
de que o juiz ao analisar e julgar a causa nao se limite apenas aos
critérios abstratos ou formais, mas sim a realidade individualizada
e interdisciplinar vivida por cada crianca ou adolescente, devendo
avaliar aspectos psicolégicos, sociais, educacionais do menor
envolvido. Nesse contexto, surge o direito da crianca de ser ouvida,
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como instrumento indispensével a observancia do principio do melhor
interesse do menor. (Almeida, 2021)

Com efeito, para que uma decisao atenda e respeite os direitos
fundamentais da crianga, é preciso que a crianca ou adolescente, cujos
interesses estdo sendo discutidos na causa, tenha a oportunidade de
se expressar, contar sua realidade, seus sentimentos, vontades, isto é,
ouvir a crianca nao é apenas um imperativo ético, mas sim uma forma
de garantir uma decisdo verdadeiramente adequada ao seu melhor
interesse. (Almeida, 2021)

A oitiva da crianca e adolescente no processo constitui direito
expressamente amparado no artigo 100, pardgrafo unico, inciso XII,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Brasil, 1990), impondo
que a escuta do menor deve ser, obrigatoriamente, realizada, para
demonstrar a importancia de sua opinido na tomada de decisdes sobre
sua vida.

A Lei n°® 13.431/2017, de forma mais especifica, regulamentou
os procedimentos de escuta especializada e depoimento especial,
que consistem em métodos destinados a colher a palavra da crianca
de forma tecnicamente adequada, criando um ambiente seguro e
realizados por profissionais capacitados. Tais métodos, consistem
em um marco normativo que se alinham com o principio do melhor
interesse da crian¢a, uma vez que visam garantir que a palavra do
infante seja colhida e a voz do menor seja efetivamente considerada,
permitindo que a decisdo judicial seja formulada com base na real
perspectiva da crianca, e ndo somente em funcao dos interesses dos
genitores (Brasil, 2017).

2. ALIENACAO PARENTAL E OS DESAFIOS
NAS DECISOES DE GAURDA

A alienacdo parental constitui um fendmeno de notavel
complexidade e de devastadores efeitos na esfera das disputas de
guarda, encontrando-se na intersecao entre a psicologia, prote¢do da
infancia e o direito da familia. A prética desse fendmeno é recorrente
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nas familias brasileiras, sendo considerada pela legislagdo um
desrespeito aos direitos fundamentais das criancas e adolescentes,
bem como uma forma de abuso moral.

No ordenamento juridico brasileiro, a alienacdo parental é
considerada uma desordem relacional, ocasionada pela interferéncia
de um dos genitores, avos ou guardides na consciéncia das criangas ou
adolescente, mediante diversas formas de atuagdo, com o intuito de
impedir, prejudicar seus vinculos com a outra parte, conforme define
o artigo 2° da Lei 12.318/2010

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a
interferéncia na formacéo psicoldgica da crianca
ou do adolescente promovida ou induzida por um
dos genitores, pelos avds ou pelos que tenham a
crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda
ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutengdo de
vinculos com este (Brasil, 2010).

Outrossim, o pardgrafo unico, do dispositivo legal supracitado
apresenta um rol exemplificativo acerca dos atos que podem configurar
a alienacdo parental, dentre os quais se destacam: “realizar campanha
de desqualificacdo a conduta do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade; dificultar o exercicio da autoridade parental; dificultar
o convivio da crianca com o outro genitor; mudar o domicilio para
local distante sem comunicacao ou justificativa, a fim de dificultar a
convivéncia” (Brasil, 2010); entre outros. Trata-se, portanto, de um rol
meramente exemplificativo, admitindo-se a configuragéo da alienagédo
parental por condutas diversas ndo expressamente previstas, desde
que fique evidente a interferéncia prejudicial no desenvolvimento
psicoldgico da crianca e na sua relacdo com o genitor alienado.

Do ponto de vista fatico, a alienagdo parental ocorre
especialmente em meio a disputas judiciais litigiosas nas situacoes
de guarda. Isto é, nos casos de divorcio em que o casal possui filhos
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menores, surge o momento de decisao a respeito de quem ficara com
a guarda da crianca ou adolescente. A legislacao brasileira estrita,
prevé que a guarda pode ser estabelecida conforme duas modalidades,
a unilateral ou compartilhada. A guarda unilateral é aquela em que
somente um dos genitores detém a guarda do filho, o outro genitor
passater direito a visitas, exigir informacgoes, prestar contas, conforme
previsto no artigo 1.583, do Cédigo Civil (Brasil, 2002). Por outro lado,
a guarda compartilhada também prevista nesse artigo, é aquela que
a responsabilidade sobre o menor é dividida entre os genitores,
devendo ambos os genitores atuarem conjuntamente e de forma
equilibrada. Independentemente da modalidade de guarda escolhida,
a alienacdo parental pode se fazer presente em ambas, uma vez que
sua ocorréncia possui vinculo com o grau de conflito existente entre
os genitores (Tartuce, 2024)

Assim, a alienacdo parental estd diretamente ligada a postura
dos genitores ou responsaveis pela crianca no ambito do litigio, em
que movidos pela magoa do fim conjugal, pelo desejo de vinganca,
visando impedir ou prejudicar a convivéncia com a outra parte, se
utilizam desses sentimentos para criar um ambiente de manipulacdes,
distorcoes da realidade no psiquismo do infante. Essas agoes podem
ser introduzidas através de comentdrios depreciativos, omissdes de
informacoes, criacdo de falsas memorias sobre situagdes que nunca
ocorreram. (Tartuce, 2024)

Diante disso, a crianca ainda em formacdo psicoldgica,
dependente do afeto e aprovacdo de seus cuidadores, acreditam
nas narrativas criadas por eles, absorvendo-as e aceitando-as como
verdade, o que torna dificil compreender o que foi construido pelo
alienador ou o que realimente ocorreu.

No que tange aos impactos na vida e no desenvolvimento
das criancas e adolescentes, a alienacdo parental os insere em um
cenario de distor¢do de realidade, embasada no sentimento de
abandono, tristeza, frustracdo, representando um dos meios mais
graves de violéncia psicoldégica na estrutura familiar, cujos resultados
podem refletir de maneira imediata e duradoura na vida do mesmao.

I

DIREITO EM TRANSFORMAGCAO V.4 | 137



Tal estado, acarreta danos psiquicos, dificuldades de aceitagao,
perturbacdes emocionais, ansiedade, baixa autoestima, dificuldade de
socializacdo, busca constante por alguma aprovagao. Na fase adulta, é
comum aqueles que sofreram a aliena¢do parental em sua infancia ou
adolescéncia se voltarem contra o alienador, ao se conscientizarem de
que foram vitimas de um processo de manipulacao. ( Tartuce, 2024)

Diante de toda essa problemadtica, o ordenamento juridico
brasileiro precisou intervir, criando a Lei n° 12.318/2010 que
estabeleceu um compilado de medidas judiciais voltadas a coibir e
sancionar a pratica da alienacao parental. O referido diploma aborda
a definicdo e caracterizacdo da alienagdo parental, quais condutas
que a configuram, o reconhecimento dessa pratica como algo ilegal,
além dos instrumentos destinados a coibi-la. No que diz respeito as
medidas de punicgao, o artigo 6° da referida lei prevé quais providéncias
cabiveis a serem aplicadas, que vado desde a adverténcia até medidas
mais gravosas como inversdo de guarda ou até mesmo suspensio da
autoridade parental, sempre visando o melhor interesse da crianca
(Brasil, 2010).

2.1. Dos riscos de uma decis@o equivocada e a
utilizacao dos instrumentos de oitiva

Primeiramente, é importante salientar a dificuldade na
identificacdo do exercicio da alienacao parental no contexto familiar
pelo Poder Judiciario nas disputas envolvendo a guarda de infantes, por
se tratar de uma agdo muitas vezes silenciosa e implicita. Ao contrario
da violéncia fisica, que deixa vestigios materiais, a alienacdo parental
se exterioriza, principalmente, no campo psicolégico e relacional, o
que torna sua identificacdo complexa, dependente de um conjunto
de avaliagOes técnicas minuciosas. Tal complexidade probatdria é
acentuada pela forma como o alienador age, cujas condutas nao se
apresentam de maneira radical e explicitas, mas sim, sutis e graduais,
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revestidas de argumentos de protegdo ou cuidado, o que dificulta ainda
mais sua deteccdo. (Dias, 2023)

E fato que a dificuldade de comprovacio e identificacdo da
alienacdo parental pode refletir diretamente nas decisdes judiciais,
sendo que, tomada uma decisdo equivocada, as consequéncias na
vida dessa crianca podem ser irreversiveis e prejudiciais ao seu
desenvolvimento. Por um lado, caso o julgador ndo identifique a
ocorréncia da alienacao ou a identifique de maneira erronea, a
crianca continuara exposta a manipulagdo e a influéncia do genitor
alienador, acarretando prejuizos ao seu desenvolvimento psiquico,
bem como comprometimento em seu convivio com o outro genitor ou
responsavel. Por outro lado, se a imputacio de alienacdo parental for
falsa, principalmente em situagdes nas quais a criancga foi vitima de
violéncia ou abuso pelo genitor acusado, pode ocasionar a exposi¢ao
do infante ao seu proéprio agressor, sob equivocado fundamento de
que as acusacOes de abuso constituem mera estratégia alienatodria,
representando grave risco a integridade fisica e emocional do menor.
(Dias,2023)

Diante desse complexo cendrio, o ordenamento juridico
brasileiro buscou prover ao julgador instrumentos técnicos e
adequados para auxiliar a identificacdo da alienacdo parental,
de forma mais concreta e fundamentada. Sob essa ética, o artigo
5° da Lei n° 12.318/2010 estabelece: “Havendo indicio da pratica
de ato de alienacdo parental, em acdo autébnoma ou incidental,
0 juiz, se necessario, determinard pericia psicolégica ou
biopsicossocial”(Brasil, 2010).

Tal dispositivo reconhece de forma explicita que a identificagdo
da alienacao demanda a intervencao de profissionais especializados,
com vasto conhecimento técnico a fim de averiguar todo convivio
e estrutura familiar e o estado psicolégico da crianca. A pericia
psicolégica ou biopsicossocial configura um meio de avaliagdo
técnica definida pelo juiz, efetuada por um perito nomeado e no final
é relatado através de um laudo todos os procedimentos realizados e os
resultados obtidos, o qual seria usado para fins de embasamento da
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decisdo judicial, constituindo, portanto, um meio probatério dentro
do processo. A escuta especializada, regulamentada pelo artigo 7°,
da Lei n° 13/431/2017, consiste em um instrumento diverso, porém
complementar a pericia, ja que se trata de um procedimento em
forma de entrevista pautado, especificamente, na crianca, executado
pelos 6rgaos de protecdo em um ambiente acolhedor e seguro por
profissionais capacitados, com natureza protetiva (Brasil, 2017).

Outrossim, a utilizacdo da escuta especializada e depoimento
especial na identificacdo da alienagdo nas agdes de familia foram
reconhecidos pelo préprio Conselho Nacional de Justica, através da
Portaria n° 359/2022, que instituiu o Grupo de Trabalho integrado
por juizes, psicélogos, assistentes sociais e especialistas em direito
de familia, com a finalidade de discutir e criar um protocolo preciso
para a escuta especializada e do depoimento especial de criancgas e
adolescentes nos processos de familia em que se debata a presenca
da alienacdo parental (Brasil, 2022). Posteriormente, a atividade
elaborada pelo grupo descrito, resultou na aprovacao unanime pelo
Plendrio do CNJ em setembro de 2024, do protocolo para escuta e
depoimento especial, sendo consolidado através da Recomendagdo
CNJ n° 157/2024, que orientou sua adogao por todos os o6rgdos do
Poder Judicidrio Brasileiro (Brasil ,2024). E notavel que a partir dessa
iniciativa, esses instrumentos deixaram de ser apenas um método
doutrindrio para se tornarem instrumentos concretos, reconhecidos
pelo sistema de justica brasileiro (Brasil, 2024).

3. AESCUTA ESPECIALIZADA E O DEPOIMENTO ESPECIAL
DA CRIANGA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A escuta especializada consiste em um instrumento juridico
e técnico voltado para assegurar a protecdo da crianca e do
adolescente, preservando sua integridade emocional e psicolégica.
Esse instrumento é protegido e respaldado pelo ordenamento juridico
brasileiro, através da edigdo da Lei n® 13.431/2017, conhecida como
Lei da Escuta Protegida, representando um marco normativo quanto
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aos direitos e a protegdo da crianca e adolescente (Brasil, 2017). Sob
o ponto de vista conceitual, a escuta especializada é definida pelo
artigo 7° da referida lei nos seguintes termos: “Escuta especializada é
o procedimento de entrevista sobre situacdo de violéncia com crianca
ou adolescente perante 6rgao da rede de protegdo, limitado o relato
estritamente ao necessario para o cumprimento de sua finalidade”
(Brasil, 2017).

Nessa perspectiva, a escuta especializada corresponde a um
método estruturado e fundamentado tecnicamente, distinguindo-
se de uma simples oitiva informal da crianga, uma vez que sua
realizacdo exige o cumprimento de um conjunto de requisitos e
determinacoes legais, como sua condugdo exclusiva por profissionais
capacitados vinculados aos érgaos da rede de protecdo nos campos da
saude, educagdo e assisténcia judicial; a realizacdo em um ambiente
acolhedor, onde a crianca se sinta segura e a vontade para expor
seus pensamentos, vontades e sentimentos, a fim de minimizar o
risco de revitimizacdo ou contaminacdo do relato por interferéncias
externas. E importante salientar que a escuta especializada nio se
confunde com o depoimento especial, previsto no artigo 8° da mesma
lei, embora possam se complementar (Brasil, 2017). O depoimento
especial consiste em um procedimento técnico e pericial, em que a
crianca ou adolescente vitimas de violéncia serdo ouvidos perante
uma autoridade judicial ou policial, com a finalidade de producao de
provas, ponto em que se diferencia essencialmente da escuta, cuja
finalidade néo é a producao de provas, mas sim protetiva.

Nao obstante suas distingdes, tanto a escuta especializada
quanto o depoimento especial constituem instrumentos normativos
que viabilizam o regular exercicio do direito previsto no artigo 100,
paragrafo Unico, inciso XII, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
na medida em que garantem a oitiva da crianca e do adolescente nos
atos em que se discutem seus direitos e protecao, reconhecendo-
0s como sujeitos ativos e participantes das decisoes que lhes dizem
respeito (Brasil, 1990). Sob essa ética, ambos os instrumentos se
enquadram em um mesmo espaco normativo de protecao integral
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da crianga vitima ou testemunha de violéncia, complementando-se
mutuamente na missdo de dar voz ao infante e de que sua opinido e
vontade sejam respeitadas pelo sistema judicidrio, especialmente nas
acOes de guarda em que se discuta a presenca ou nao de alienacdo
parental.

A finalidade da escuta especializada é dupla e complementar, em
primeiro momento estabelece determinacdes para oferecer a crianca
um espaco seguro, acolhedor e adequado para que possa expressar
sua vivéncia, sem interferéncias externas, de forma reservada,
sem constrangimento ou pressdo, para que assim sua finalidade de
protecdo da crianca seja eficaz. Sob o ponto de vista fético, ao final
da escuta especializada, os profissionais responsaveis por conduzi-
la, produzam os chamados relatérios ou notas técnicas, contendo a
identificacdo da crianga e os responsaveis, histérico e descricdo da
demanda, relato espontaneo da crianca ou adolescente, observacdes
comportamentais, identificacdes das vulnerabilidades e necessidade
e as agOes a serem tomadas sugeridas pelos 6rgaos. Tais relatérios
podem ser utilizados pelo juiz, como elementos técnicos qualificados
acerca da realidade vivida pela crianca, propiciando ao juiz uma base
fatica sélida e humanamente sensivel para contribuir na sua decisdo
em processos envolvendo a crianc¢a ou adolescente. (Cunha, 2020)

Nesse contexto, tanto a escuta especializada quanto o
depoimento especial sdo instrumentos de grande relevancia nas
disputas de guarda marcadas pela presenca da alienacao parental
ou algum tipo de violéncia, uma vez que através desses métodos
o profissional capacitado obtém recursos técnicos sélidos acerca
da perspectiva genuina e relatos espontaneos da crianca sobre sua
vivéncia e realidade familiar. Por meio das técnicas utilizadas nesses
instrumentos, torna-se possivel identificar eventuais inconsisténcias e
contradices no relato da crianca e a narrativa contada pelos genitores
durante o processo, facilitando a distingdo entre memorias reais e
memorias criadas artificialmente, bem como a percepgdo de sinais
de manipulagdo ou influéncia externa. Importa destacar, contudo,
que enquanto a escuta especializada fornece subsidios de natureza
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técnica e protetiva que podem ser requeridas de forma complementar
ao julgador, é o depoimento especial que, efetivamente, produz prova
nos autos, sendo o instrumento com maior aptiddo para fundamentar
a decisdo judicial nos casos que envolvam alienacao parental e disputa
de guarda. (Cunha, 2022)

Ademais, para que os resultados obtidos pela escuta especializada
e depoimento especial sejam adequados e confidveis, é imprescindivel
que sua conducdo obedeca a protocolos cientificamente validos.
Nesse sentido, destaca-se o chamado Protocolo Brasileiro de
Entrevista Forense, publicado em 2020 pelo Conselho Nacional de
Justica juntamente ao UNICEF Brasil e ao Childhood Brasil, sendo o
unico protocolo de entrevistas forenses com criancas e adolescentes
aprovado e permitido pelo CNJ (Brasil, 2020). O PBEF consiste em
um procedimento de entrevista flexivel e adaptavel ao nivel de
desenvolvimento da crianga, com o intuito de minimizar os riscos de
indugdo, revitimizacdo e sugestionamento, permitindo que o relato
adquirido seja o mais fidedigno e fundamentado (Brasil, 2020).

Impoe-se reconhecer, todavia, que a escuta especializada deve
respeitar os limites estabelecidos de forma rigorosa, bem como
compreender os riscos de sua utilizacdo. O primeiro limite encontra
respaldo na impossibilidade de se utilizarem os relatérios e notas
técnicas gerados por ela, como fundamento exclusivo da decisdo
judicial, uma vez que a funcdo principal da escuta especializada nao
consiste em producdo probatdria em processos judiciais, mas sim
assegurar a protecdo do menor vitima de violéncia. Por essa razdo,
sua utilizacdo deve ser eventual, com Unico intuito de auxiliar a
compreensao da realidade vivida pelo menor, sendo seu uso sempre
complementar ao demais elementos constantes nos autos para
formacdo da decisdo judicial. O segundo limite reside na necessidade
de que a escuta sejarealizada unicamente por profissionais capacitados
e obedecendo os protocolos validos cientificamente, como o PBEF,
uma vez que se conduzida de forma equivocada, pode acarretar trés
graves riscos, que além de comprometer a validade do relato obtido
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pode gerar danos irreversiveis a integridade psiquica e emocional da
criancga e adolescente.

A conducdo inadequada e equivocada da escuta especializada
e do depoimento especial podem dar origem a trés riscos graves.
O primeiro é a revitimizagdo, que acontece quando a crianca é
submetida a contar o trauma sofrido por multiplas vezes a diferentes
profissionais ou autoridade no caos do depoimento, sendo compelida
a reviver repetidamente situagdes traumadticas, intensificando os
danos psicolégicos j4 sofridos, razdo pela qual a Lei °13.431/2017 veda
expressamente a reiteracdo de oitivas sobre o mesmo fato (Brasil,
2017). O segundo risco é a sugestionabilidade, ocorre quando o
profissional, ao conduzir a entrevista contamina a espontaneidade do
relato da criancga, por meio do uso de perguntas indutivas, sugestivas ou
fechadas e assim compromete a fidedignidade do relato. Por fim, pode
ocorrer a contaminacao do relato, quando héd interferéncias externas
anteriores a escuta, como conversas com familiares, advogados ou
outros profissionais, comprometendo a espontaneidade do discurso
da crianca.

Em suma, utilizando-se os instrumentos de escuta especializada
e depoimento especial de forma correta, obedecendo os protocolos
e requisitos impostos e respeitando os limites de suas finalidades,
assumem papeis complementares e indispensaveis no sistema de
protecdo da crianca e do adolescente. Ambos constituem meios
eficazes para assegurar o melhor interesse do menor, ao passo que
propiciam uma narrativa fiel da realidade vivenciada pelo infante. No
momento em que a voz do infante é colhida de forma técnica, segura,
sem interferéncias externas e colhida por profissionais capacitados
em ambientes seguros e adequados, viabiliza-se no ambito judicial
o pleno exercicio do direito de participacdo e oitiva da crianca,
permitindo que a decisdo judicial se construa nao apenas em func¢do
dos interesses dos genitores, mas sim voltada ao melhor interesse do
menor, tal como preconiza todo o arcabouco normativo em prol da
protecdo integral da infancia e da juventude, desde a Constituicdo
Federal de 1988 (Brasil, 1988), passando pelo Estatuto da Crianga e
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do adolescente de 1990 (Brasil, 1990), pela Lei n° 13.431/2017 (Brasil,
2017), até a Recomendagao CNJ n°® 157/2024 (Brasil, 2024).

CONSIDERACOES FINAIS

A andlise aqui realizada teve como finalidade demonstrar a
relevancia da participacdo e oitiva das criancas e adolescentes em
processos que versem sobre seus direitos e interesses, bem como
compreender os instrumentos utilizados para que a escuta seja
efetuada de forma adequada, obedecendo os requisitos e protocolos
estabelecidos pela legislagdo. Para tanto, percorreu-se um caminho
que partiu da evolugdo histérica e normativa do conceito de familia
e da protecao da crianga, avancou pelo estudo da alienacdo parental
e seus desafios probatdrios, e resultou no exame dos instrumentos da
escuta especializada e do depoimento especial como resposta técnica
e juridica a esses desafios, alinhadas ao melhor interesse do menor.

Nesse sentido, o presente artigo constatou que a protecdo da
crianca e do adolescente no ordenamento juridico brasileiro decorreu
de um longo e complexo processo de mudancas culturais, sociais,
normativas, tendo como marco fundamental a Constituicdo Federal
de 1988, ao consagrar o principio da protecao integral e reconhecer
a crianca como sujeito detentor de direitos e ndos apenas um objeto
processual. Esse ideal foi reforcado através do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, pelo Cddigo Civil de 2002 e por toda a legislagcdo
subsequente, consolidando o principio do melhor interesse do menor
como vetor interpretativo obrigatério em todas as decisbes que
envolvam criancas e adolescentes.

No que tange a alienacdo parental, comprovou-se a dificuldade
em sua identificagdo nos processos de guarda enfrentados pelo Poder
Judiciario, uma vez que sua pratica predomina no campo psicolégico e
relacional, ndo deixando vestigios materiais passiveis de rastreamento
pelos métodos probatdrios tradicionais. Outrossim, demonstrou-
se que havendo uma decisdo equivocada nesses casos, pode gerar
consequéncias irreversiveis para essas criancas, seja pela manutencao
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de sua exposicao a manipulacao do alienador, seja pelo risco oposto de
exposicdo ao agressor, sob equivocado argumento de que as alegacdes
de abuso constituem apenas mera estratégia alienatoria.

Diante do exposto, a escuta especializada instituida pela Lei
13.431/2017, configura um avanco normativo e ético no ambito
de protegdo da crianca e do adolescente vitimas ou testemunhas
de violéncia. A escuta especializada deve ser compreendida nao
apenas como um instrumento técnico, mas sim como uma pratica
ética, humanizada, protetiva que tem como prioridade reconhecer e
assegurar os direitos das criancas e adolescente. Quando conduzida
por profissionais capacitados, em ambiente acolhedor e seguro,
obedecendo os protocolos técnicos validos, como o Protocolo
Brasileiro de Entrevistas Forense, permite acessar a visdo genuina
e espontanea da crianga, distinguir memorias reais de memdrias
induzidas e identificar sinais ou a presenca da alienacdo parental. Os
relatérios e notas técnicas formulados a partir dessa escuta podem
fornecer ao julgador subsidios qualificados para compreensdo da
realidade vivenciada pela crianca ou adolescente, ndo constituindo,
todavia, meio de prova em sentido estrito.

Nesse mesmo sentido, o depoimento especial, previsto no artigo
8° da Lei n° 13.431/2017, constitui-se o instrumento de finalidade
probatdria para colheita do relato da crianca nos processos judiais,
uma vez que, por ser realizado perante autoridade judicial ou policial,
possui forca probatdria reconhecida pelo ordenamento juridico. O
depoimento pessoal visa, de um lado proteger a integridade psiquica
e emocional do menor e, de outro, viabilizar a produ¢do de uma prova
adequada, com maior confiabilidade, ao passo que cria condicdes para
que o relato se construa de forma espontanea e fidedigna.

Portanto, a protecao integral da crianca e do adolescente, o
principio do melhor interesse do menor e o direito de participagdo
e de ser ouvido nos processos que lhe dizem respeito ndo sao apenas
previsdes normativas, mas sim valores fundamentais que devem
orientar toda e qualquer atuacdao do sistema de justica nas disputas
que versem sobre o direito dos menores. Dessa forma, para que a
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crianca seja a verdadeira protagonista das decisdes que moldam
seu presente e futuro, é necessario ndo apenas aperfeicoamentos
legislativos, mas sobretudo uma mudanca estrutural nas praticas
judiciais e institucionais, a fim de garantir que os direitos previstos a
elas pela legislacdo sejam realmente efetivos no plano fatico.
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O REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS E SEUS
EFEITOS PATRIMONIAIS A LUZ DA SUMULA 377 DO STF

Ana Morena Souza Duarte'®

Thaysa Navarro de Aquino Ribeiro Zem'’

INTRODUCAO

A escolha do regime de bens a ser adotado pelos conjuges na
constancia da unido constitui um papel fundamental na organizagdo
patrimonial do casamento, uma vez que permite a definicdo prévia
das regras que irdo reger suas relagdes patrimoniais durante a vida
conjugal. Nesse aspecto, o ordenamento brasileiro adota quatro
regimes patrimoniais diferentes: o regime da comunhao parcial de
bens, o da comunhao universal de bens, o da separagdo total de bens
(convencional ou obrigatéria) e o da participacao final nos aquestos.

Dentre os regimes citados, destaca-se o Regime da Separacgdo
Obrigatéria de Bens, devidamente regulamentado no art. 1.641
do Cédigo Civil, que impde a incomunicabilidade patrimonial em
hipéteses expressamente elencadas em trés incisos (Brasil, 2002).
A priori, tal regime afasta a comunhdo dos bens adquiridos na
constancia do casamento, preservando a autonomia patrimonial
dos conjuges, contudo, essa rigidez vem sendo relativizada em razado
dos entendimentos jurisprudenciais que tendem a reconhecer a
contribuicdo efetiva de um dos cénjuges para a aquisi¢do patrimonial,
fazendo jus a partilha do bem. Nesse sentido, o Supremo Tribunal
Federal publicou a Sumula 377, estabelecendo a possibilidade de
comunicagdo dos bens adquiridos na constancia da unido mediante
comprovacao do esforco comum dos conjuges na aquisicao destes.

16 Graduanda em Direito pelo Centro Universitario Faminas-Muriaé.
17 Professora de Direito do Centro Universitario Faminas-Muriaé. Mestra em Direito
Processual e Efetivagdo da Justica pela UCP. Especialista em Direito Processual
Contemporaneo pela UFRR]. Advogada.
-
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Nesse prisma, a aplicagdo do entendimento sumulado pelo
Tribunal Superior gera intensos debates, sobretudo quanto a exigéncia
ou nao da comprovacao do esforco comum para a comunicacao dos
bens. Nessa perspectiva, o presente artigo tem por objetivo analisar o
regime da separagdo obrigatdria de bens e seus efeitos patrimoniais
a luz da jurisprudéncia, em especial na interpretacao e aplicagdo da
Sumula 377 do STF.

Diante do exposto, o0 método de pesquisa adotado é o tedrico-
juridico com raciocinio dedutivo-argumentativo e técnica de pesquisa
voltada para a leitura, primeiramente exploratéria e, em segundo
momento, seletiva, em acervo bibliografico, bem como documental
e sitios pertinentes quanto ao assunto constante do recorte desta
pesquisa.

Ademais, almejando o objetivo principal do presente artigo,
ressalta-se a importancia de abordar a flexibilizacdo do regime da
separacdo obrigatoria de bens pela jurisprudéncia, reconhecendo-
se que a dinamica fatica do matrimoénio frequentemente revela
contribui¢cdes do cbénjuge - mesmo que indiretas - para o acervo
patrimonial.

1. OS REGIMES DE BENS PREVISTOS
NA LEGISLACAO BRASILEIRA

O regime matrimonial de bens pode ser conceituado como
o conjunto de regras relacionadas com interesses patrimoniais ou
economicos resultantes da entidade familiar, sendo as suas normas,
em regra, de ordem privada. Nesse diapasdo, o Codigo Civil prevé
quatro tipos de regimes que, conforme previsto no art. 1.639 da
codificacdao, podem ser livremente escolhidos pelo casal: separagdo
total de bens, comunhdo parcial de bens, comunhao universal de
bens ou participacao final nos aquestos, sendo possivel, inclusive, a
combinacgdo desses regimes, denominado “regime misto” (Tartuce,
2026).
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O regime da comunhdo parcial de bens, previsto no artigo
1.658 do Cddigo Civil, caracteriza-se pela comunicabilidade dos bens
adquiridos onerosamente na constancia do casamento, valendo-se
da presuncdo do esforco comum. Trata-se de regime legal supletivo,
aplicavel nos casos em que os consortes nao estipulam regime diverso
ou quando o pacto antenupcial for nulo ou ineficaz. De igual modo,
¢ o regime aplicado a unido estavel, ndo havendo contrato entre os
companheiros em sentido contrdrio (Brasil, 2002).

Por outro lado, no regime da comunhao universal de bens,
disciplinado a partir do artigo 1.667 do Cddigo Civil, todos os bens
dos cdnjuges - adquiridos antes ou depois do casamento - tornam-
se comuns, assim como as dividas, formando um dnico patriménio
(Brasil, 2002).

E importante ressaltar que os artigos 1.659 e 1.668 da
legislacdo civil estabelecem, respectivamente, as hipdteses de
incomunicabilidade de bens nos regimes supracitados. Dentre eles,
incluem-se os de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao,
os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge, as pensdes, meios-
soldos, montepios e outras rendas de natureza semelhante, hipéteses
estas elencadas nos incisos V a VII do art. 1.659, aplicaveis a ambos os
regimes (Brasil, 2002).

O regime da participagdo final nos aquestos, previsto no artigo
do 1.672 do Cédigo Civil, caracteriza-se pela existéncia de patrimonios
auténomos durante a constancia do casamento, contudo, porocasidoda
dissolucao da sociedade conjugal, assegura-se a cada conjuge o direito
a metade dos bens adquiridos onerosamente pelo casal ao longo do
matrimonio. Tal regime se assemelha ao da comunhao parcial de bens,
sendo sua principal distincao a auséncia, na participacao final dos
aquestos, da presuncdo de esforco comum na aquisi¢do patrimonial,
devendo este ser comprovado para que haja a comunicabilidade dos
bens (Brasil, 2002).

No que tange ao regime da separacdo de bens, este subdivide-
se em separacao convencional e separacdo obrigatéria (ou separagdo
legal). Nesse regime, os bens permanecem sob a administracao
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exclusiva de cada conjuge, que os poderd livremente alienar ou
gravar Onus real, nos termos do artigo 1.687 do Cddigo Civil. A
separacao convencional decorre da manifestacdo de vontade das
partes, formalizada através do pacto antenupcial, no qual os nubentes
estabelecem a incomunicabilidade dos bens e rendimentos adquiridos
na constancia do casamento (Brasil, 2002).

Por sua vez, a separacao obrigatoria de bens é imposta por
determinac@o legal, estando suas hipéteses expressamente previstas
no artigo 1.641 do Cddigo Civil. Nesse caso, em que pese o regime
estipule a incomunicabilidade do patriménio, a jurisprudéncia admite
a comunicabilidade dos bens adquiridos onerosamente na constancia
do casamento, desde que comprovado o esforco comum dos conjuges,
nos termos da Simula 377 do Supremo Tribunal Federal (Brasil, 1964).

1.1 O Regime da Separacao Convencional de Bens

Conforme mencionado, no regime da separacdo convencional
de bens, cada conjuge conserva a administracdo e a livre disposi¢do
de seu patriménio individual, sendo, como regra, incabivel a partilha
dos bens particulares, sob pena de desvirtuamento do regime de
bens adotado e de violacao aos principios da forca obrigatéria dos
contratos (pacta sunt servanda), da boa-fé objetiva e da seguranca
juridica. Isso porque referido regime ndo advém de imposicao legal,
mas é estabelecido através da livre manifestacdo da vontade das
partes, concretizado a partir da celebracao do pacto antenupcial
estabelecendo expressamente a separacdo patrimonial (Brasil, 2002).

Nessa perspectiva, a eventual divisao do acervo patrimonial
somente serd admitida mediante prova robusta do esfor¢co comum na
sua aquisicdo. Sobre o tema, segue entendimento do Egrégio Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais:

EMENTA: DIREITO DE FAMILIA. APELACAO
CIVEL. DIVORCIO LITIGIOSO. PARTILHA DE
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BENS. REGIME DE SEPARACAO CONVENCIONAL
DE BENS. INEXISTENCIA DE COMPROVAGCAO DE
ESFORGO COMUM NA AQUISICAO DO PATRIMONIO.
IMPOSSIBILIDADE DE PARTILHA. SENTENCA
MANTIDA.

1- O juiz, como destinatario da prova, tem
discricionariedade para indeferir diligéncias
consideradas desnecessarias ao julgamento da lide,
conforme previsto no art. 370 do CPC. No caso, o
magistrado de origem fundamentou adequadamente
a desnecessidade da prova oral, inexistindo
demonstracéo de prejuizo efetivo a parte recorrente.
2- O regime de separagdo convencional de bens,
previsto nos arts. 1.687 e 1.688 do Cddigo Civil,
estabelece aincomunicabilidade do patrimo6nio dos
conjuges, nao havendo, como regra, direito a partilha
dos bens adquiridos na constancia do casamento
3- A partilha no regime de separacao convencional
de bens somente é admitida quando comprovado
o esforco comum na aquisicédo dos bens, 6nus que
recai sobre a parte que pleiteia a divisdo patrimonial.
No caso concreto, a apelante ndo demonstrou, por
meio de provas concretas, que houve sua efetiva
contribuicdo para a aquisicdo dos bens registrados
em nome do ex-conjuge.

4- O pacto antenupcial e o regime contraido no
casamento, ao estipular a separacao total de bens,
reflete a manifestacdo de vontade das partes e deve
ser respeitado, sob pena de violagdo dos principios
da autonomia privada e da seguranca juridica.

5- Preliminar rejeitada. Recurso conhecido e
desprovido. (TJMG - Apelacéo Civel 1.0000.25.075274-
8/001, Relator(a): Des.(a) Elito Batista de Almeida, 1°
Nucleo de Justica 4.0 - Civ, julgamento em 15/04/2025,
publicagdo da simula em 23/04/2025).

No que diz respeito a demonstracao de esforco comum, esta pode
se dar tanto pela contribuicdo direta, caracterizada pela participagdo
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financeira de um dos conjuges na aquisicao dos bens, quanto indireta,
compreendida como o apoio ndo financeiro que viabiliza ao outro
conjuge o desenvolvimento de sua atividade profissional e possibilite
acumular patrimonio, como é o exemplo da mulher “do lar”, que se
dedica as fungoes domiciliares (Brasil, 2002).

Nesse sentido, os tribunais tem entendido que na separagdo
convencional seria necessario demonstrar, de forma robusta, a efetiva
participacdo financeira conjunta do casal na aquisicao do patrimoénio.
Assim, o simples vinculo conjugal, bem como alegacdes genéricas de
apoio moral ou dedicacgdo ao lar, por si s6, ndo seriam suficientes para
autorizar a partilha, exigindo-se prova da contribuicdo patrimonial
concreta e efetiva do conjuge que pleiteia a partilha, recaindo a este o
onus probatdrio. Sobre o tema, segue jurisprudéncia:

DIREITO DE FAMILIA. APELAGAO CIVEL. DIVORCIO
LITIGIOSO. REGIME DE SEPARACAO CONVENCIONAL
DE BENS. PARTILHA DE CREDITO TRABALHISTA.
ESFORCO COMUM NAO COMPROVADO. ALIMENTOS
EM FAVOR DA EX-CONJUGE. CARATER EXCEPCIONAL
E TRANSITORIO. RECURSO DESPROVIDO.

- No regime de separacdo convencional de bens,
a partilha de bens adquiridos na constancia do
casamento exige prova concreta de esforgo financeiro
comum, ndo bastando alegagdo de apoio moral ou
dedicacdo ao lar.

- A verba trabalhista possui natureza personalissima e
ndo integra o patrimonio comum do casal, salvo prova
de contribuic¢éo financeira direta do outro conjuge.
- A obrigacdo alimentar entre ex-cOnjuges é
excepcional e transitdria, persistindo apenas pelo
periodo necessdrio para sua reinsercdo no mercado
de trabalho e obtencdo de autonomia financeira.

- Dispositivos relevantes: CC, arts. 1.687, 1.688 e
1.694. Sumula 377 do STF. (TJMG - Apelacédo Civel
1.0000.22.069411-1/002, Relator(a): Des.(a) Alexandre
Santiago, 8* Camara Civel Especializada, julgamento
em 08/05/2025, publicacio da simula em 12/05/2025).
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Esse entendimento revela-se justo, na medida em que, ainda
que os bens estejam registrados apenas em nome de um dos conjuges,
se foram adquiridos de fato pelo casal, em conjunto, o outro podera
reivindicar indenizacdo em razao de sua contribuicdo para a aquisi¢cdo
do patrimonio, evitando-se, assim, o enriquecimento sem causa
daquele que figura como unico titular dos bens.

2. DO REGIME DA SEPARAGCAO OBRIGATORIA DE BENS

O regime da separacdo obrigatéria de bens encontra respaldo
legal no artigo 1.641 do Cédigo Civil (Brasil, 2002), o qual elenca 3 (trés)
hipéteses de aplicagdo compulsoria:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacio de
bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia
das causas suspensivas da celebracdo do casamento;
II - da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo
dada pela Lei n° 12.344, de 2010)

III - de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial.

O inciso I estabelece a obrigatoriedade desse regime as
pessoas que contrairem matrimonio com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento, previstas no artigo 1.523
do mesmo diploma legal, como por exemplo, o divorciado que ainda
ndo teve homologada ou decidida a partilha dos bens do casal. As
causas suspensivas do casamento nao impedem a celebragdo do
casamento, mas impdem consequéncias juridicas relevantes, como a
obrigatoriedade do regime de separacao total de bens em caso de sua
inobservancia (Brasil, 2002).

Art. 1.523. Ndo devem casar: I - o viivo ou a vidva
que tiver filho do conjuge falecido, enquanto nao
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fizer inventdrio dos bens do casal e der partilha aos
herdeiros;

I - a vitiva, ou a mulher cujo casamento se desfez por
ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois
do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade
conjugal;

IIT - o divorciado, enquanto ndo houver sido
homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;
IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes,
ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a
pessoa tutelada ou curatelada, enquanto néo cessar
a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as
respectivas contas.

O inciso I do artigo 1.641, por sua vez, dispde a obrigatoriedade
do regime as pessoas maiores de 70 (setenta) anos - sejam ambos
os nubentes ou apenas um deles. Trata-se de questdo que suscitou
relevante controvérsia no ambito juridico, na medida em que tal
imposicao restringe a autonomia de pessoas plenamente capazes para
a pratica dos atos da vida civil, impedindo-os de escolher o regime
de bens mais adequado a sua realidade. Nesse sentido, aduz Carlos
Roberto Gongcalves que respeitdavel corrente doutrindria sustenta
que essa restricdo é incompativel com as clausulas constitucionais
de tutela da dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica e da
intimidade, bem como com a garantia do justo processo da lei, tomado
na acepcao substantiva. (Gongalves, 2026).

Em razao disso, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Agravo de Recurso Extraordinario (ARE) n° 1309642, que teve a
repercussdo geral reconhecida pelo Plendrio (Tema 1.236), firmou
entendimento no sentido de que, nos casamentos e nas unioes
estaveis envolvendo pessoa maior de 70 (setenta) anos, o regime da
separacdo legal de bens, previsto no artigo 1.641, II, do Cddigo Civil,
pode ser afastado mediante expressa manifestacdo de vontade das
partes, formalizada por escritura publica, admitindo-se a escolha de
qualquer outro regime de bens, inclusive o da comunhao universal,
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reconhecendo-se, assim, a inconstitucionalidade do referido
dispositivo (Brasil, 2002). Contudo, é certo que no siléncio das partes,
o regime da separagdo obrigatéria continuard a ser aplicado, sendo
que eventual esforco comum devera ser oportunamente comprovado
para fins de partilha, nos termos da simula 377 do STF (Brasil, 1964).

Por fim, o inciso III determina a adogdo compulsoéria do regime
da separagdo legal de bens de todos que dependerem, para casar,
de suprimento judicial, como é o caso, por exemplo, dos menores
puberes - individuos entre 16 e 18 anos incompletos - que ndo possuem
autorizacdo dos genitores ou de seus representantes e necessitam de
suprimento judicial para casar (Brasil, 2002).

Insta salientar que a imposicao desse regime se justifica nas
hipéteses supracitadas com o intuito de proteger certas pessoas que,
pela posicdo em que se encontram, poderiam ser vitimas daqueles
interessados apenas em seu patrimoénio. No caso especifico do inciso
II, por exemplo, busca-se evitar a obtencdo de vantagem econémica
indevida em relacdes marcadas por significativa disparidade etdria,
prevenindo fraudes, resguardando os herdeiros e protegendo o
patrimonio. Contudo, os tribunais superiores flexibilizaram a
aplicagdo compulsdria da separacio legal nos casos desse inciso, em
consonancia com os principios da dignidade da pessoa humana e da
autonomia privada (Brasil, 2002).

3. DOS EFEITOS PATRIMONIAIS DA
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS

A imposicao do regime da separacio obrigatéria de bens implica,
como regra, a incomunicabilidade patrimonial, independentemente
do momento de aquisi¢ao dos bens - se adquiridos antes ou durante
o casamento -, resguardando a cada cOnjuge a autonomia na
administracdo de seurespectivo patrimoénio. Todavia, ajurisprudéncia,
ao tempo do Cddigo Civil de 1916, tendo constatado que o regime
da separacdo legal, ao contrario do que imaginou o legislador, ndo
protegia devidamente as pessoas que deviam ser protegidas, passou
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a proclamar que, nesse regime, comunicavam-se os bens adquiridos
a titulo oneroso na constancia do casamento, denominados aquestos.
(Gongalves, 2026).

Assim, foi publicada a Simula 377 do Supremo Tribunal Federal,
aprovada na sessdo plenaria de 03 de abril de 1964, a qual estabeleceu:
“No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento” (Brasil, 1964).

O enunciado da sumula ao dispor expressamente que
“comunicam-se os adquiridos”, abriu margem para divergéncia na
interpretacdo do texto, segundo o qual (i) presume-se o esforco
comum na aquisicao dos aquestos, ou (ii) desde que comprovado o
esfor¢co comum, comunicam-se os bens adquiridos na constancia da
unido (Brasil, 1964).

Paulo Lobo assegura que permanece aplicavel a Simula 377
do STF, cuja presuncao de comunhdo é absoluta, ndo se admitindo
discussao sobre terem sido adquiridos os bens com a participagdo
efetiva ou ndo de ambos os cOnjuges, apenas possivel se se tratasse
de sociedade de fato. Por outro lado, Maria Helena Diniz entende que
se deve admitir a comunicabilidade dos bens futuros, no regime de
separagao obrigatdria, para evitar enriquecimento indevido (CC, arts.
884 e 886) desde que sejam produto do esforco comum do trabalho
e da economia de ambos, ante o principio de que entre os consortes
se constitui uma sociedade de fato por haver comunhao de interesses
(Diniz, 2026).

Anteriormente, aplicava-se o entendimento de que havia
presuncdo automadtica do esfor¢co comum para justificar a
comunicabilidade dos bens nesse regime. Porém, esse posicionamento
passou a ser amplamente questionado, sob o argumento de que a
presuncao acabaria confundindo com o regime da comunhéo parcial
de bens, no qual também se presume o esforco comum na aquisi¢cdo
dos aquestos, resultando na comunicacdo automatica dos bens
adquiridos onerosamente durante a vida conjugal.

A interpretagdo vigente busca evitar que a separacao legal se
transforme em comunhio parcial, sendo necessario, portanto, a
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comprovacao do esfor¢o comum para a partilha de bens adquiridos
na vigéncia do casamento, nao sendo admitido sua presuncido
automatica, como outrora prevalecia. Esse entendimento foi
pacificado pelo Superior Tribunal de Justica na releitura da Sumula
377 (EREsp 1.623.858). Assim, cabera ao interessado comprovar que
teve efetiva e relevante (ainda que ndo financeira) participa¢do no
esforco para aquisicao onerosa de determinado bem a ser partilhado
com a dissolucdo da unido (Brasil, 1964).

Ademais, a Simula 655 do Superior Tribunal de Justica reforcou
esse entendimento ao determinar a comprovagado do esforco comum
nos casos de unido estavel contraida por pessoa maior de 70 (setenta)
anos submetida ao regime da separacdo obrigatdria de bens (Brasil,
2015): “Aplica-se a unido estavel contraida por septuagendrio o regime
da separagdo obrigatéria de bens, comunicando-se os adquiridos na
constancia, quando comprovado o esfor¢o comum”.

Conforme preconiza o doutrinador Rodrigo Pereira da Cunha,
o motivo da relativizacdo do referido artigo, é que ficaria injusto
um casamento em que o esforco comum, ainda que indireto para
aquisicdo patrimonial do casal ndo fosse considerado. Portanto, o
espirito e o ensejo, desta evolucdo jurisprudencial, é reparar possiveis
injusticas decorrentes da nao consideraciao do esforco comum. Em
alguns casos, pode ser uma forma de se evitar possivel enriquecimento
ilicito que decorreria do trabalho invisivel, feito historicamente pelas
mulheres, isto é, uma forma de se atribuir um contetido econémico ao
desvalorizado e invisivel trabalho doméstico (Cunha, 2026).

Contudo, se nao restar demonstrado a colaboracido concreta do
conjuge na aquisicdo dos bens, aplicam-se as regraslegais da separagdo
obrigatéria, mantendo-se a incomunicabilidade patrimonial (Cunha,
2026).

Cumpre mencionar que referida sumula ndo possui natureza
vinculante, razdo pela qual ndo se impde sua aplicacdo compulsoéria
para o Judicidrio, podendo o entendimento ser afastado mediante
decisdo devidamente fundamentada. Todavia, este é o entendimento
que a maioria dos tribunais vém aplicando no julgamento dos casos.
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Ante as amplas discussdes contemporaneas acerca da
autonomia privada e a liberdade de escolha no assunto do presente
artigo, destaca-se o Projeto de Lei n° 4/2025, de iniciativa do Senador
Rodrigo Pacheco, que propde uma reforma do Cédigo Civil de 2002
visando modernizar institutos do direito privado. Dentre as principais
propostas de mudancas, encontra-se a previsao de revogacdo dos
artigos 1.641 e 1.523, que preveem, respectivamente, o regime da
separacao legal de bens e as causas suspensivas do casamento. Isso
porque, o projeto parte da premissa de que as restri¢des previstas no
artigo 1.523 punem excessivamente quem ndo segue a recomendacao
legal, impondo restri¢oes patrimoniais desnecessarias (Brasil, 2002).

Dessa forma, a mudanca na legislacao permitiria que os casais,
inclusive em unido estavel, optem por regimes que melhor se adaptem
as suas realidades, privilegiando sua autonomia, sem prejuizo da
protecdo de interesses de ordem publica.

Referido projeto de lei encontra-se atualmente em tramitagdo
no Senado Federal, ainda sem previsdo definida para sua aprovacao.
Assim, permanece vigente a aplicacao do regime da separagdo legal
de bens, bem como o entendimento jurisprudencial da exigéncia de
comprovacao do esfor¢co comum para fins de partilha (Brasil, 2002).

CONSIDERACOES FINAIS

Sabe-se que o regime de bens escolhido pelos conjuges é
essencial na organizacao patrimonial do casamento, uma vez que
permite a definicdo prévia das regras que irdo reger suas relacdes
patrimoniais durante a vida conjugal. Dentre os regimes de bens,
destaca-se o Regime da Separacdo Obrigatéria de Bens, que impoe
a incomunicabilidade patrimonial em hipdteses expressamente
previstas na lei. Esse regime afasta, a principio, a comunhao dos bens
adquiridos na constancia do casamento, preservando a autonomia
patrimonial dos conjuges. No entanto, isso vem sendo relativizado em
razdo dos entendimentos jurisprudenciais que tendem a reconhecer a
contribuic¢do efetiva de um dos conjuges para a aquisi¢do patrimonial,
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fazendo jus a partilha do bem. Nesse sentido, o Supremo Tribunal
Federal publicou a Sumula 377, estabelecendo a possibilidade de
comunicacdo dos bens adquiridos na constancia da uniao mediante
comprovacao do esfor¢co comum dos conjuges na aquisicao destes.
Por outro lado, referida sumula nao possui efeito vinculante,
o que possibilita a adocdo de entendimentos divergentes pelos
magistrados, conforme o convencimento do julgador, o que contribui
para a inseguranca juridica dos conjuges submetidos ao regime da
separacdo obrigatéria de bens. Dessa forma, o Projeto de Lei n°® 4/2025,
ao propor a revogacgao dos artigos 1.641 e 1.523 do Cédigo Civil, surge
como resposta legislativa a essas criticas, privilegiando a autonomia
privada dos nubentes em detrimento de restricoes legais tidas por
excessivas. Ainda que sua aprovacao permaneca incerta, a proposta
reforga a percepgao de que o modelo protetivo adotado em 2002 j4 nao
atende satisfatoriamente a realidade social contemporanea.
Conclui-se, portanto, que o regime da separacdo obrigatdria
de bens, interpretado a luz da Sumula 377 do STF, representa um
equilibrio ainda em construcéo entre a prote¢do patrimonial almejada
pelo legislador e a necessidade de impedir o enriquecimento sem
causa de um dos conjuges em detrimento do outro. A persisténcia
de divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais, aliada a auséncia de
efeito vinculante da simula 377 do STF e a tramitacdo de propostas
legislativas de reforma do regime, indicam que o tema permanece em
aberto, exigindo maior uniformizagdo interpretativa para assegurar
tratamento isondmico aos casais submetidos a esse regime.
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COLISAO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO COMERCIAL E
TUTELA DO CONSUMIDOR: RESPONSABILIDADE CIVIL DE
INFLUENCIADORES NA PROMOGAO DE APOSTAS ONLINE

Diego Henrique Silva Aratijo's

Thaysa Navarro de Aquino Ribeiro Zem **

INTRODUCAO

A expansdo das redes sociais e a consolidacio do marketing
de influéncia transformaram, profundamente, as estratégias de
publicidade no mercado digital. Nesse cenario, influenciadores digitais
passaram a exercer papel determinante na formacgdo da vontade
de consumo, atuando como intermedidrios entre fornecedores e
consumidores. A promogao de apostas online, especialmente apds a
regulamentacdo das apostas de quota fixa pelas Leis n® 13.756/2018
(Brasil, 2018) e n° 14.790/2023 (Brasil, 2023), intensificou essa dindmica,
ampliando o alcance de plataformas digitais por meio de campanhas
publicitarias massivas.

O crescimento desse setor, contudo, trouxe a tona relevantes
questionamentos juridicos. A publicidade de apostas associa
frequentemente aatividade a promessasde ganhos faceis, prosperidade
financeira e ascensdo social, omitindo riscos inerentes e explorando a
vulnerabilidade informacional e econdémica do publico. Diante desse
contexto, emerge uma tensdo constitucional relevante: de um lado,
a liberdade de expressdo comercial assegurada pelo art. 5° IX, da
Constituicdo Federal (Brasil, 1988); de outro, a defesa do consumidor,
erigida a direito fundamental (art. 5°, XXXII) e principio da ordem
econdmica (art. 170, V, da CF/88).
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O problema de pesquisa que orienta este estudo consiste em
analisar se aliberdade de expressdao comercial pode ser invocada como
fundamento para afastar a responsabilidade civil de influenciadores
digitais que promovem apostas online mediante publicidade enganosa
ou abusiva. Questiona-se, portanto, se tais agentes podem se eximir
de responsabilizacdo sob o argumento de exercicio regular de direito
fundamental ou se, ao integrarem a cadeia de consumo, submetem-se
as normas protetivas do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Defende-se a tese de que a liberdade de expressdao comercial
ndo possui carater absoluto e ndo pode servir como escudo para a
pratica de publicidade ilicita. Quando houver violacdo aos deveres
de informacao, transparéncia e boa-fé objetiva, deve prevalecer a
tutela do consumidor, sendo legitima a responsabilizagdo civil do
influenciador digital como fornecedor por equiparacao.

A pesquisa adota metodologia qualitativa, com base em analise
bibliografica, normativa e jurisprudencial, examinando a colisdo entre
principios constitucionais e os fundamentos da responsabilidade
civil contemporanea. O estudo estrutura-se em quatro vertentes: (i)
a evolucdo normativa das apostas no Brasil; (ii) a vulnerabilidade do
consumidor no ambiente digital; (iii) o enquadramento juridico do
influenciador como fornecedor; e (iv) a colisdo entre liberdade de
expressdao comercial e protecao do consumidor, analisada a luz da
técnica da ponderacao constitucional.

1. AEXPANSAO DAS APOSTAS ONLINE E O
MARKETING DE INFLUENCIA NO BRASIL

O regime juridico das apostas no Brasil foi historicamente
marcado por fortes restricdes. Esse cendrio consolidou-se com a
edicdo do Decreto-Lei n® 9.215/1946 (Brasil, 1946), que determinou a
proibicdo da exploracdo de jogos de azar em todo o territdrio nacional,
restaurando a plena eficicia do artigo 50 da Lei de Contravencdes
Penais (Decreto-Lei n° 3.688/1941). A medida resultou na anulacdo
das licengas anteriormente concedidas e no fechamento dos cassinos
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entdo existentes, sendo justificada, a época, pela necessidade de
preservacdo da moralidade publica e pela percepcido de que tais
atividades produziam efeitos sociais indesejaveis. Durante décadas,
esse modelo proibitivo predominou no ordenamento juridico
brasileiro, subsistindo apenas excecdes pontuais autorizadas pelo
Estado, como as loterias publicas e o turfe (Brasil, 1941).

Com a expansao da internet e a atuacdo de plataformas
estrangeiras, contudo, a eficacia pratica da proibicdo tornou-se
progressivamente limitada, diante da dificuldade de controle sobre
servicos ofertados a partir do exterior.

A inflexdo normativa ocorreu com a Lei n° 13.756/2018
(Brasil, 2018), que instituiu a modalidade de apostas de quota
fixa, posteriormente disciplinada pela Lei n° 14.790/2023 (Brasil,
2023). O novo marco regulatdrio buscou estruturar juridicamente
o setor, estabelecendo requisitos para autorizacdo, fiscalizagdo e
funcionamento das plataformas. No processo de implementacgdo
dessas normas, o Poder Executivo editou atos infralegais voltados ao
controle da atividade, como a Portaria n° 1.231/2024 do Ministério da
Fazenda (Brasil, 2024), posteriormente modificada pela Portaria n°
2.217/2025 do Ministério da Fazenda, que passou a vedar a utilizagdo
de recursos provenientes de beneficios assistenciais, como o Bolsa
Familia e o Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC), para a realizagdo
de apostas (Brasil, 2025).

Apesar do avanco regulatdrio, o periodo de transigdo normativa
favoreceu a rapida consolidacdo de um mercado altamente lucrativo,
impulsionado sobretudo por estratégias agressivas de marketing
digital. Nesse contexto, os influenciadores digitais passaram a ocupar
posicao central na difusdo das plataformas de apostas. Ao associarem
sua imagem a promessas de ganhos rapidos e a exibicao de resultados
positivos, muitas vezes vinculados a contas simuladas ou ambientes
de demonstracdo, ampliaram significativamente o alcance dessas
empresas e contribuiram para naturalizar a pratica entre seus
seguidores.
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A relevancia desse fenomeno foi evidenciada pela CPI das
Apostas Esportivas do Senado (2024), que identificou praticas como
remuneragdo por cadastro de novos usudrios, omissao sistemdtica
de riscos e promocao de plataformas sem autorizagdo nacional. No
ambito administrativo, medidas adicionais foram adotadas para
restringir a atuagdo irregular do setor, como a Portaria n® 566/2025 do
Ministério da Fazenda, que estabeleceu diretrizes para que instituicoes
financeiras recusem pagamentos destinados a operadores de apostas
ndo autorizados no pais. Emboraorelatdrio final da comissdondotenha
produzido sang¢Oes imediatas, o debate publico reforgou a percepgido
de que a publicidade digital nesse setor ultrapassa a mera divulgacdo
comercial, assumindo relevancia juridica e social e exigindo analise
quanto aos limites da atuacdo dos agentes publicitarios envolvidos
(Brasil, 2025).

1.1. A vulnerabilidade do consumidor nas apostas
online: aspectos informativos e sociais

A expansao das apostas online ocorre em contexto marcado
por significativa assimetria informacional. O Cédigo de Defesa do
Consumidor reconhece a vulnerabilidade como elemento estrutural
das relagoes de consumo (art. 4°, I), partindo da premissa de que o
consumidor ocupa posi¢ado estruturalmente desfavoravel em relagdo
ao fornecedor (Brasil, 1990).

No ambiente digital, essa vulnerabilidade assume contornos
ampliados, especialmente sob os aspectos informacional, econémico
e comportamental. A expansdo das apostas online também dialoga
com o fendmeno do superendividamento, reconhecido pela Lei n°
14.181/2021 (Brasil, 2021), que reforcou a necessidade de protecdo do
consumidor diante de praticas comerciais potencialmente predatdrias.
Dados do Banco Central (2024) indicam que o publico mais engajado
em apostas online concentra-se entre jovens de 20 a 30 anos, muitos
pertencentes as classes C e D.
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A influéncia exercida por criadores de conteido nao decorre
apenas da exposicdo publicitaria tradicional, mas da relacdo de
proximidade e confianga construida com seus seguidores. Essa
confianca reduz o senso critico do consumidor e intensifica a
assimetria informacional, especialmente quando hd omissao de riscos
ou simulacao de ganhos.

A vulnerabilidade digital, portanto, nédo se limita a auséncia de
conhecimentotécnicosobre o funcionamentodas plataformas. Envolve
também dimensao psicolégica e social, decorrente da credibilidade
atribuida ao influenciador e do apelo emocional das mensagens
publicitarias. Esse cendrio justifica a incidéncia rigorosa das normas
protetivas e prepara o terreno para a analise da responsabilidade civil
dos agentes envolvidos.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL E LIMITES DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO NAS RELACOES DIGITAIS

2.1. O enquadramento juridico do influenciador
como fornecedor por equipara¢ca@o

O Codigo de Defesa do Consumidor adota conceito amplo de
fornecedor, nos termos do art. 3°, abrangendo toda pessoa fisica ou
juridica que desenvolva atividade de producdo, comercializacao ou
prestacdo de servicos de forma habitual e remunerada. A interpretagdo
sistematica da norma revela que o conceito nao se limita ao fabricante
ou prestador direto, alcancando todos os que, de maneira funcional,
integram a cadeia de fornecimento e exercem influéncia relevante na
formacao da vontade do consumidor (Brasil, 1990).

A doutrina consumerista contemporanea reconhece que
o sistema protetivo do CDC foi estruturado para acompanhar
as transformacdes do mercado, inclusive no ambiente digital,
permitindo a responsabilizacdo de agentes que, embora ndo executem
diretamente o servico, atuam como intermedidrios estratégicos na
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indugdo ao consumo. Nessa perspectiva, o influenciador digital que
promove plataformas de apostas mediante remuneragdo insere-
se funcionalmente na cadeia de fornecimento, assumindo deveres
juridicos correlatos de informacao, lealdade e transparéncia (Brasil,
1990).

Reconhecida essa equiparacdo, incide o regime de
responsabilidade objetiva previstono art. 14do CDC, em harmonia com
o art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil (Brasil, 2002). A sistemdtica
consumerista funda-se na teoria do risco do empreendimento,
segundo a qual aquele que aufere proveito econdémico da atividade
deve suportar os riscos dela decorrentes. Assim, a divulgacdo de
informacdes falsas, a omissao de dados essenciais ou a veiculacao de
publicidade enganosa sdo suficientes para ensejar o dever de indenizar,
independentemente da demonstracao de culpa (Brasil, 1990).

Embora se alegue a assuncao de risco pelo consumidor, o nexo
de causalidade nao é rompido por meros avisos de risco (disclaimers)
quando a publicidade, no conjunto da obra, é agressiva ou enganosa.
Para a jurisprudéncia, o dever de informar nao é apenas formal,
mas substancial; assim, conforme destaca Tartuce (2025) ao citar
precedente do STJ (AgRg no Ag 852.683/R]J), a conduta da vitima pode,
no méaximo, atuar como atenuante na fixacdo do quantumindenizatdrio
(culpa concorrente), mas exclui raramente a responsabilidade do
influenciador, dado que o aviso isolado ndo supre a vulnerabilidade
informacional do consumidor. Portanto, a tese defensiva de exercicio
regular de direito encontra limites intransponiveis no sistema protetivo
do CDC (Brasil, 1990).

A assuncio de risco pressupde informagdo adequada, clara
e completa acerca das consequéncias do ato praticado. Quando a
comunicagdo publicitaria omite riscos relevantes, simula ganhos ou
explora vulnerabilidades informacionais e econémicas, ndo se pode
afirmar que houve manifestacdo livre e plenamente esclarecida da
vontade (Brasil, 1990).

A relativizacdo da responsabilidade com base na suposta ciéncia
dos riscos desconsidera a assimetria estrutural da relacao de consumo,
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marcada pela vulnerabilidade do consumidor e pela confianca
depositada na figura do influenciador. Nesse contexto, a equiparagdo
ao fornecedor nao configura ampliagdo indevida da responsabilidade,
mas instrumento de concretizacdo da tutela consumerista (Brasil,
1990).

A responsabilidade objetiva, assim aplicada, revela-se
proporcional ao poder de influéncia exercido e aos deveres de boa-
fé objetiva e transparéncia que regem as relacbes de consumo no
ambiente digital (Brasil, 1990).

2.2. Publicidade ilicita e o dever de informacdo: limites
entre expressdo e responsabilidade civil

O dever de informacdo constitui um dos pilares centrais da
tutela do consumidor, decorrendo diretamente do principio da boa-fé
objetiva e estando expressamente previsto no art. 6°, III, do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Trata-se de direito basico que assegura ao
consumidor o acesso a informacdes claras, adequadas e ostensivas
acerca das caracteristicas, riscos e condi¢cdes do produto ou servigo
ofertado (Brasil, 1990).

No ambito das apostas online, esse dever assume relevancia
acentuada. A dindmica dessas plataformas envolve riscos financeiros
significativos, probabilidade estatistica de perda e possibilidade
concreta de endividamento. Todavia, as mensagens publicitarias
veiculadas por influenciadores digitais frequentemente destacam
ganhos aparentes, ostentacdo de lucros e experiéncias de sucesso,
omitindo dados essenciais sobre os riscos envolvidos (Tartuce, 2025).

Nesse contexto, torna-se recorrente a utilizacdo de contas
denominadas “demo”, que simulam operagdes reais, mas operam
com algoritmos programados para demonstrar resultados positivos
ou probabilidades artificiais de ganho. Ao divulgar tais resultados
como se fossem representativos da experiéncia comum do apostador,
o influenciador cria expectativa irreal quanto a lucratividade da
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atividade, deixando de esclarecer a natureza simulada da operacao e
as reais chances de perda financeira.

Essa pratica caracteriza publicidade enganosa por omissao,
nos termos do art. 37, §1°, do CDC, que considera enganosa qualquer
modalidade de informacdo ou comunicacao que deixe de informar
dado essencial capaz de influenciar a decisao do consumidor. A
omissdo deliberada de riscos, probabilidades e limitacOes técnicas
da plataforma compromete a formacao livre e esclarecida da vontade
(Brasil, 1990).

Além disso, a publicidade pode assumir carater abusivo,
conforme dispde o art. 37, §2°, do CDC, quando se aproveita da
deficiéncia de julgamento ou da inexperiéncia do consumidor. No caso
das apostas online, tal abusividade é agravada quando direcionada
a jovens ou pessoas em situacao de vulnerabilidade econdmica, que
podem enxergar na atividade uma forma de obtencao rapida de renda,
sem plena compreensdo das consequéncias financeiras envolvidas
(Brasil, 1990).

A doutrina civilista ressalta que a boa-fé objetiva impoe deveres
anexos de lealdade, cooperacdo e transparéncia nas relacdes juridicas.
Nesse mesmo sentido, Tartuce (2025) destaca que a liberdade de
manifestacdo nao pode ser utilizada como escudo para a pratica de
atos ilicitos, especialmente quando tais atos afetam a confianca e a
seguranca nas relacoes contratuais.

Ao vincular sua imagem a publicidade remunerada dessas
plataformas, o influenciador digital deixa de atuar como mero
opinador e passa a integrar funcionalmente a cadeia de fornecimento.
Sua credibilidade exerce influéncia direta na decisdo de consumo,
funcionando como elemento legitimador da atividade divulgada.

Nessas hipoteses, a violacdo ao dever de informagio configura
falha na prestagdo do servico, atraindo a incidéncia do art. 14 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que estabelece responsabilidade
objetiva do fornecedor pelos danos causados independentemente de
culpa. A sistematica consumerista fundamenta-se na teoria do risco
do empreendimento, segundo a qual aquele que aufere proveito
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economico da atividade deve suportar os riscos dela decorrentes
(Brasil, 1990).

Assim, a publicidade ilicita nas apostas online ndo se resume
a mera estratégia mercadoldgica agressiva, mas representa afronta
aos principios da transparéncia e da prote¢do do consumidor. Quando
o influenciador omite riscos relevantes ou divulga simulagdes como
se fossem resultados reais, compromete a integridade informacional
da relagdo de consumo e sujeita-se as consequéncias juridicas
correspondentes.

3. COLISAO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO
COMERCIAL E TUTELA DO CONSUMIDOR

A andlise da responsabilidade civil dos influenciadores digitais
na promoc¢ao de apostas online ndo pode abstrair de exame mais
aprofundado acerca da colisdo entre direitos fundamentais envolvidos.
De um lado, encontra-se a liberdade de expressdo, especialmente
em sua dimensao comercial, assegurada constitucionalmente como
manifestacdo dalivreiniciativa e da autonomia privada. De outro, situa-
se a tutela do consumidor, igualmente alcada a direito fundamental e
principio estruturante da ordem econdmica.

Somado a isso, a tensdo entre esses vetores normativos nio se
resolve por simples hierarquizagdo abstrata, mas exige harmonizagado
a luz da unidade da Constituicdo e da maxima efetividade dos
direitos fundamentais. Nesse contexto, impde-se investigar os limites
constitucionais da liberdade de expressdo comercial, a natureza
juridica da publicidade como atividade economica regulavel e, por
fim, o papel da responsabilidade civil como instrumento de equilibrio
entre liberdade e protecao.
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3.1 A Liberdade de ExpressGo como Direito
Fundamental e seus Limites

A liberdade de expressdo constitui direito fundamental
assegurado pelo art. 5° IX, da Constituicdo Federal, sendo elemento
estruturante do Estado Democrético de Direito. Trata-se de garantia
indispensavel a circulacdo de ideias, a pluralidade informativa e ao
funcionamento da ordem economica (Brasil, 1988).

Todavia, conformeleciona Pedro Lenza, os direitos fundamentais
ndo possuem carater absoluto. Seu exercicio encontra limites quando
colide com outros direitos ou valores constitucionais igualmente
relevantes, exigindo harmonizagao a luz do principio da unidade da
Constituicdo (Lenza, 2025).

No ambito das relagoes de consumo, a prépria Constituicdo
estabelece parametros claros de limitagdo. O art. 5°, XXXII, determina
que o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor,
enquanto o art. 170, V, consagra a protecdo do consumidor como
principio da ordem econdémica. Desse modo, a atividade publicitéria,
embora protegida como manifestacdo comunicacional, também
configura pratica econémica submetida a regime juridico especifico
(Brasil, 1988).

E necessdrio distinguir a liberdade de expressdo politica ou
artistica da liberdade de expressdo comercial. A primeira relaciona-
se diretamente a democracia e a livre circulacao de ideias; a segunda
possui natureza instrumental e finalidade econOmica, estando
orientada a promocao de produtos e servigos com vistas a obtencgado
de lucro.

Por essarazdo, o ordenamento juridico admite que aliberdade de
expressao comercial seja submetida a maior grau de regulamentacao,
especialmente quando estiver em jogo a protecdo de direitos
fundamentais de terceiros, como a saude, a informagio adequada e a
dignidade do consumidor.

A prépria experiéncia regulatéria brasileira demonstra que o
controle da publicidade nao constitui excecdo, mas prética consolidada
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em setores sensiveis, como medicamentos, tabaco, bebidas alcodlicas
e alimentos. A limitacdo da publicidade, nesses casos, ndo representa
supressao da liberdade, mas sua conformagdo constitucionalmente
legitima.

Logo, os direitos fundamentais irradiam eficicia também
nas relacOes privadas, impondo limites ao exercicio da autonomia
individual quando este compromete direitos de terceiros. A atuacao
de influenciadores digitais, embora exercida por particulares, insere-
se nesse contexto de eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
sobretudo quando sua conduta impacta coletivamente consumidores
em situagdo de vulnerabilidade.

3.2 Publicidade como atividade economica regulavel

A publicidade ndo se confunde com meramanifestacdo opinativa.
Trata-se de atividade econdmica estruturada, dotada de finalidade
lucrativa e integrada ao funcionamento do mercado de consumo.
Ao vincular sua imagem a promocado remunerada de produtos ou
servicos, o influenciador digital atua como agente economico que
interfere diretamente na formacao da vontade do consumidor.

Nessa condigdo, a publicidade submete-se ao regime juridico
proprio das relagcoes de consumo, especialmente as normas do Cédigo
de Defesa do Consumidor. O art. 37 do CDC veda expressamente a
publicidade enganosa ou abusiva, enquanto os arts. 30 e 35 estabelecem
a vinculacao da oferta, reforcando a forca normativa da comunicacao
mercadolégica. Ademais, o art. 7°, paragrafo unico, consagra a
solidariedade entre os integrantes da cadeia de fornecimento,
impedindo a fragmentacdo artificial de responsabilidades (Brasil,
1990).

A incidéncia dessas normas ndo configura restri¢do arbitrdria
a liberdade de expressdo, mas concretizacdo do mandamento
constitucional de protecdo ao consumidor. A publicidade, por integrar
a dindmica da livre iniciativa, também se submete aos principios

I

DIREITO EM TRANSFORMAGCAO V.4 | 177



da transparéncia, da boa-fé objetiva e da funcao social da atividade
econdmica (Brasil, 1990).

Cumpre ainda mencionar o papel da autorregulamentacao
publicitaria exercida pelo Conselho Nacional de Autorregulamentagido
Publicitaria (CONAR), cujo Cddigo estabelece pardmetros éticos
de veracidade, identificacdo clara de publicidade e respeito a
vulnerabilidade do publico. Embora suas decisbes nao possuam
natureza jurisdicional, evidenciam o reconhecimento, pelo préprio
mercado, de que aliberdade publicitaria deve ser exercida sob critérios
de responsabilidade social (Brasil, 1990).

Assim, a manifestagdo comercial ndo pode ser invocada como
escudo para afastar a incidéncia de normas protetivas, sobretudo
quando a comunicacdo mercadoldgica influencia decisdes que
envolvem riscos financeiros significativos e potencial impacto social
(Brasil, 1990).

3.3 A Téecnica da Ponderacéo na Solucdo de
Colisoes entre Direitos Fundamentais

Diante da colisao entre liberdade de expressdo comercial e
tutela do consumidor, a solucao hermenéutica adequada nao reside na
prevaléncia automdtica de um direito sobre outro, mas na aplicagdo
da técnica da ponderacao.

A técnica da ponderacao foi sistematizada por Robert Alexy no
ambito da teoria dos principios. Para o autor, os direitos fundamentais
possuem natureza principiolégica e operam como mandados de
otimizagdo, cuja concretizacdo depende das circunstancias faticas
e juridicas do caso concreto. Assim, diante de situacoes de conflito
entre direitos fundamentais, impde-se avaliar o peso relativo de cada
principio envolvido, considerando tanto a intensidade da restri¢do
imposta quanto a relevancia da protecdo buscada, de modo a alcancar
uma solucdo proporcional e constitucionalmente adequada (Alexy,
2015).
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Esse processo exige observancia dos subprincipios da
proporcionalidade, adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, de modo a assegurar que eventual limitacdo a um
direito fundamental seja justificada, necessdria e equilibrada (Alexy,
2015).

A preservacdo do nucleo essencial de cada direito constitui
parametro decisivo. A liberdade de expressdo comercial mantém
seu nucleo quando assegurada a possibilidade de divulgagao licita de
produtos e servicos. Por outro lado, a tutela do consumidor preserva-se
quando garantidos o direito a informacao adequada, a transparéncia e
a protecdo contra praticas enganosas ou abusivas (Alexy, 2015).

Nao se trata, portanto, de suprimir a manifestagdo comercial,
mas de conformd-la aos limites constitucionais impostos pela protecdo
dadignidade da pessoa humana, da boa-fé objetiva e da vulnerabilidade
do consumidor (Alexy, 2015).

A técnica da ponderagdo, corretamente aplicada, conduz a
harmonizacao pratica dos direitos em conflito, evitando tanto a censura
indevida quanto a permissividade que comprometa a seguranca
juridica e a confianga nas relagoes de consumo (Alexy, 2015).

3.4 Aplicacdo ao Caso Concreto: Apostas Online e
Responsabilidade Civil dos Influenciadores

No contexto especifico da promoc¢do de apostas online por
influenciadores digitais, a aplicagcdo da técnica da ponderacédo revela
que atutela do consumidor deve prevalecer sempre que a comunicagao
mercadolégica ultrapassar os limites da licitude (Cabral, 2025).

A divulgacdo de plataformas de apostas mediante omissdo de
riscos relevantes, utilizacdo de contas simuladas (“demo”) como se
fossem resultados reais, promessa de ganhos faceis ou exploragdo
de vulnerabilidades informacionais e economicas compromete
a formacdo livre e esclarecida da vontade do consumidor. Nessas
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hipdteses, ndo ha exercicio legitimo da liberdade de expressdo
comercial, mas abuso de direito (Cabral, 2025).

O influenciador digital que atua de forma remunerada e habitual
integra a cadeia de fornecimento, sujeitando-se a responsabilidade
objetiva prevista no art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Brasil,
1990), em consonancia com o art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil
(Brasil, 2002). A teoria do risco do empreendimento impoe que aquele
que aufere proveito econdmico da atividade suporte os riscos dela
decorrentes.

A invocacao da liberdade de expressao como fundamento para
afastar a responsabilidade civil esvaziaria a forca normativa dos arts.
5°, XXXII, e 170, V, da Constituicdo Federal, além de comprometer
o nucleo essencial do direito a informacdo adequada. A protegdo
constitucional da manifestacdo comercial nido abrange praticas
enganosas, omissivas ou abusivas (Brasil, 1988).

Nesse cenario, a responsabilidade civil desempenha funcio nao
apenas reparatoria, mas também preventiva e pedagdgica, orientando
o mercado a padroes minimos de integridade informacional. Ao impor
deveres de transparéncia, lealdade e veracidade, o ordenamento
juridico néo restringe indevidamente a livre iniciativa, mas concretiza
sua dimensao social (Brasil, 2002).

A responsabilizacdo do influenciador digital, quando
configurada publicidade ilicita, ndo constitui censura nem intervengao
desproporcional, mas consequéncia juridica do abuso do direito de
expressaocomercial. Trata-se de mecanismolegitimode harmonizagio
constitucional, indispensavel a preservacado da confianca nas relacdes
de consumo no ambiente digital (Cabral, 2025).

CONSIDERAGOES FINAIS

A expansao das apostas online no Brasil, impulsionada pelo
ambiente digital e pela atuagdo de influenciadores, trouxe novos
desafios para a protecdo do consumidor. Embora a recente evolugdo
normativa tenha buscado estruturar juridicamente o setor, a ampla
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difusdo dessas plataformas nas redes sociais ampliou os riscos de
exposicdo dos usudrios a praticas publicitirias potencialmente
enganosas.

Nesse contexto, a promocao de apostas por influenciadores
digitais evidencia a tensdo entre a liberdade de expressao comercial
e a tutela do consumidor. Ainda que a liberdade de expressdo seja
garantia fundamental, sua manifestagdo em contexto publicitario
encontra limites na protecao da transparéncia, da confianca e da boa-
fé nas relaces de consumo.

Quando a comunicagdo digital passa a integrar estratégias
mercadolégicas destinadas a captagdo de usudrios, incidem as normas
do Cédigo de Defesa do Consumidor, especialmente no que se refere
ao dever de informacdo adequada e a vedacao de publicidade enganosa
ou abusiva.

Portanto, as consideracées finais ressaltam que a
responsabilizacado civil de influenciadores que promovem plataformas
de apostas ndo constitui restricdo indevida a liberdade de expressao,
mas consequéncia juridica de sua participacdo na difusdo de servicos
que envolvem riscos econdmicos relevantes. Desse modo, a publicidade
digital ndo pode operar em um espaco de irresponsabilidade juridica,
devendo observar os principios de transparéncia, boa-fé e protegédo ao
consumidor.
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SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E RESSOCIALIZACAO:
ANALISE CRITICA ENTRE A FINALIDADE DA
PENA E A REALIDADE DA REINCIDENCIA

Eduarda Hastenreiter Freitas de Paiva Oliveira®

Thaysa Navarro de Aquino Ribeiro Zem?

INTRODUCAO

O sistema prisional brasileiro tem sido objeto de intensos
debates nos ambitos juridico, social e politico, especialmente diante
do constante crescimento da populacao carceraria e das dificuldades
estruturais enfrentadas pelas instituicoes responsaveis pela execugio
das penas. Nas ultimas décadas, o Brasil passou a ocupar posicao de
destaque entre os paises com maior numero de pessoas privadas de
liberdade, realidade que evidencia a necessidade de reflexao acerca da
efetividade do sistema penal e de suas finalidades.

No contexto do direito penal contemporaneo, a pena privativa
de liberdade ndo deve ser compreendida apenas como instrumento
de punicao do individuo que praticou determinado delito. As teorias
modernas da pena passaram a reconhecer que a sancao penal possui
também fungoes preventivas e ressocializadoras, buscando ndo apenas
reprimir a pratica criminosa, mas também possibilitar a reintegragdo
do condenado ao convivio social. Dessa forma, a ressocializacao do
individuo privado de liberdade apresenta-se como um dos objetivos
centrais do sistema de execucao penal.

No ordenamento juridico brasileiro, essa perspectiva encontra
respaldo na Lei de Execucdo Penal, que estabelece que a execuc¢do da
pena deve proporcionar condi¢des para a harmonica integragdo social
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docondenado. Assim, o sistema prisional deveria oferecer mecanismos
capazes de promover a recuperacao do individuo, por meio de politicas
de educacgio, trabalho, assisténcia social e acompanhamento durante
e ap6s o cumprimento da pena.

Entretanto, a realidade do sistema penitenciario brasileiro revela
inumeros desafios que dificultam a concretizacdo dessa finalidade.
Problemas como a superlotagdo carceraria, a precariedade estrutural
das unidades prisionais, a escassez de programas educacionais e
profissionais, bem como o estigma social enfrentado pelos egressos
do sistema prisional, acabam comprometendo significativamente as
possibilidades de reinsercao social dos individuos que cumprem pena
privativa de liberdade.

Diante desse cendrio, surge a seguinte problematica: o sistema
prisional brasileiro cumpre efetivamente sua funcao de ressocializagdo
ou acaba contribuindo para o fortalecimento da reincidéncia
criminal? A partir dessa questdo, torna-se necessario analisar se o
modelo atual de execugdo penal é capaz de promover a reintegragdo
social do condenado ou se, ao contrario, acaba reforcando processos
de exclusao social.

Assim, o presente artigo tem como objetivo analisar a efetividade
da ressocializacdo no sistema prisional brasileiro, examinando os
fundamentos juridicos da execucdo penal, bem como os principais
obstaculos enfrentados na pratica para a concretizacdo dessa
finalidade. Busca-se, ainda, compreender de que forma as condicdes
estruturais do sistema penitencidrio e as dificuldades de reinserc¢io
social dos egressos podem influenciar os indices de reincidéncia
criminal.

Para a realizacdo do presente estudo, sera adotada a metodologia
de pesquisa bibliografica, com base na analise de obras doutrinérias,
legislacdo vigente e estudos académicos relacionados ao tema. Além
disso, serdo considerados dados estatisticos e relatdrios institucionais
sobre o sistema penitenciario brasileiro, a fim de possibilitar uma
anadlise critica acerca da efetividade da ressocializacdo no contexto da
execucao penal.
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1. AFINALIDADE DA PENA NO DIREITO PENAL

A compreensdo das finalidades da pena constitui elemento
essencial para a analise do sistema penal e da préopria legitimidade da
intervencao do Estado na liberdade do individuo. Ao longo da evolugdo
histérica do Direito Penal, diversas teorias foram desenvolvidas com
o objetivo de justificar a aplicacdo da sancdo penal, destacando-se
especialmente as teorias retributivas e preventivas da pena (Greco,
2023).

Inicialmente, predominava a concepgdo retributiva, segundo
a qual a pena possuia carater essencialmente punitivo, funcionando
como uma forma de resposta ao mal causado pelo infrator. Nessa
perspectiva, a punicdo representava uma compensacao pelo delito
cometido, baseando-se na ideia de que o agente deveria sofrer uma
sanc¢do proporcional a gravidade da conduta praticada (Greco, 2023).

Com a evolucdo das teorias penais, surgiram as chamadas
teorias preventivas, que passaram a atribuir a pena a funcdo de
prevenir a pratica de novos delitos. Nesse contexto, a pena passou a
ser compreendida como instrumento de protecdo social, buscando
evitar que o crime volte a ocorrer. A prevencado pode ocorrer de duas
formas: a prevencgao geral, que busca desestimular a pratica de crimes
pela coletividade e a prevencao especial que se volta diretamente ao
condenado, com o objetivo de impedir que ele volte a delinquir (Greco,
2023).

Nesse sentido, destaca-se a funcdo ressocializadora da pena,
especialmente relacionada a prevencdo especial positiva. Essa
perspectiva sustenta que a pena deve possibilitar a reintegracdao do
condenado ao convivio social, oferecendo condicdes para que ele
possa reconstruir sua vida de forma licita apds o cumprimento da
sancdo penal.

Diante desse contexto, o autor Rogério Greco descreve que:
“Pena deve buscar ndo somente punir o infrator, mas também criar
condicGes para que ele possa retornar ao convivio social sem voltar a
pratica criminosa” (Greco, 2023).
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De forma semelhante, Cezar Roberto Bitencourt destaca que a
finalidade da pena no Estado Democratico de Direito ndo se limita a
repressao do delito, devendo também estar orientada a recuperagdo
do condenado, para o autor: “A pena deve cumprir uma funcdo
preventiva e ressocializadora, possibilitando ao condenado condigoes
para sua reinsercao na sociedade” (Bitencourt, 2023).

No ordenamento juridico brasileiro, essa concep¢do encontra
respaldonalegislacdovigente, especialmente na Leide Execucdo Penal,
que estabelece como finalidade da execucdo da pena proporcionar
condigOes para a harmonica integracao social do condenado. Tal
previsdo demonstra que o sistema penal brasileiro reconhece a
ressocializacdo como um dos objetivos centrais da aplicacdo da pena
privativa de liberdade (Brasil, 1984).

Sob essa 6tica, Guilherme de Souza Nucci ressalta que a execugao
da pena deve ser orientada por principios que respeitem a dignidade
da pessoa humana, evitando que o encarceramento se transforme
apenas em instrumento de segregacdo social. Segundo o autor: “A
execuc¢iao penal deve buscar preparar o condenado para o retorno a
sociedade, oferecendo meios para sua recuperagdo e reintegragdo
social” (Nucci, 2022).

Dessa forma, observa-se que a doutrina penal contemporanea
reconhece a ressocializacdo como elemento fundamental da execucao
dapena. Entretanto, apesar da previsdonormativae doreconhecimento
doutrindrio dessa finalidade, a concretizacdo desse objetivo enfrenta
diversos desafios no contexto do sistema prisional brasileiro, o que
torna necessaria uma anadlise critica acerca da efetividade do modelo
atual de execucdo penal.

2. ARESSOCIALIZAGCAO NA LEI DE EXECUCAO PENAL

A ressocializacdo do condenado constitui um dos principios
fundamentais que orientam a execucdo da pena no ordenamento
juridicobrasileiro. Alegislagdonacional estabelece que o cumprimento
da pena ndo deve se limitar a privagdo da liberdade do individuo, mas
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deve também buscar proporcionar condigdes para sua reintegragdo
a sociedade. Essa perspectiva encontra fundamento principalmente
na Lei n° 7.210/1984, que regulamenta a execu¢ao das penas e das
medidas de seguranca no Brasil (Brasil, 1984).

De acordo com o artigo 1° da Lei de Execucao Penal, a execugao
penal tem por objetivo efetivar as disposi¢gOes da sentenca ou decisdo
criminal e proporcionar condi¢es para a harmonica integragao social
do condenado e do internado. Tal disposi¢cao demonstra que o sistema
juridico brasileiro reconhece expressamente a ressocializacdo como
uma das finalidades centrais da execucdao da pena, evidenciando
que o encarceramento deve ser acompanhado de medidas voltadas a
recuperacao do individuo (Brasil, 1984).

Nesse sentido, a Lei de Execugao Penal estabelece uma série de
assisténcias e garantias destinadas as pessoas privadas de liberdade,
com o objetivo de assegurar condicdes minimas de dignidade e
favorecer o processo de reintegragdo social. Entre essas assisténcias,
destacam-se a assisténcia material, a saude, a juridica, a educacional,
a social e a religiosa, as quais visam garantir que o cumprimento da
pena ocorra de maneira compativel com os direitos fundamentais do
preso (Brasil, 1984).

Sob esse viés, Mirabete destaca que a execu¢do penal deve
ser compreendida como etapa fundamental do processo penal,
responsavel por concretizar as finalidades da pena estabelecidas pela
legislacdo (Mirabete, 2022).

Segundo o autor, “a execucao penal nao selimita ao cumprimento
da pena, devendo também proporcionar condicoes para a reintegragdo
social do condenado” (Mirabete, 2022).

Entre os instrumentos previstos pela legislacdo para promover
a ressocializacdo destaca-se a educacdo no sistema prisional. A
assisténcia educacional é considerada elemento essencial para
o desenvolvimento pessoal do individuo privado de liberdade,
permitindo a aquisicdo de conhecimentos e habilidades que podem
contribuir para sua reinser¢do no mercado de trabalho apds o
cumprimento da pena (Capez, 2022).

I

DIREITO EM TRANSFORMAGCAO V.4 | 189



Nessa perspectiva, Fernando Capez ressalta que a educagdo e
o trabalho constituem importantes mecanismos de transformacdo
social dentro do sistema prisional. Em sua concepcao, o autor destaca
que: “A execucgdo penal deve buscar preparar o condenado para o
retorno a sociedade, oferecendo meios para que ele possa reconstruir
sua vida de forma digna e afastada da criminalidade” (Capez, 2022).

Outro instrumento relevante previsto na Lei de Execucao Penal
é o trabalho do preso, que possui finalidade educativa e produtiva.
A atividade laboral dentro das unidades prisionais contribui para
o desenvolvimento de disciplina, responsabilidade e qualificagdo
profissional, além de possibilitar beneficios como a remicdo da pena
pelo trabalho, prevista na propria legislacao (Brasil, 1984).

Dessa forma, observa-se que a Lei de Execucao Penal estabelece
diversos mecanismos voltados a ressocializagdo do condenado,
demonstrando que o sistema juridico brasileiro busca conciliar a
aplicacdao da pena com a promocgao da reintegracao social. Contudo,
apesar da previsao legal dessas garantias, a concretizacdo dessas
medidas enfrenta diversas dificuldades no contexto do sistema
prisional brasileiro, realidade que levanta questionamentos acerca da
efetividade das politicas de execu¢ao penal no pais (Brasil, 1984).

Apesar de a legislacdo brasileira estabelecer a ressocializacao
como uma das finalidades da execucao penal, a realidade do sistema
prisional demonstra a existéncia de inimeros obsticulos para a
concretizagdo desse objetivo. O sistema penitencidrio brasileiro
enfrenta problemas estruturais significativos que comprometem
ndo apenas as condi¢cdes de cumprimento da pena, mas também a
efetividade das politicas de reintegracao social dos individuos privados
de liberdade (Brasil, 1984).

Um dos principais problemas observados é a superlotagdo
carceraria. O crescimento acelerado da populacao prisional brasileira
nas ultimas décadas ocorreu de forma desproporcional em relagdo
a expansao da infraestrutura penitencidria. De acordo com dados
divulgados pelo Ministério da Justica por meio do Levantamento
Nacional de Informacdes Penitencidrias (INFOPEN), o Brasil possui

190 | DIREITO EM TRANSFORMAGAO V.4



uma das maiores populagoes carcerarias do mundo, realidade que
contribui para a precarizagdo das condicoes de custddia e dificulta a
implementacdo de politicas eficazes de ressocializacao (Brasil, 2022).

A superlotacdo das unidades prisionais gera diversos impactos
negativos no ambiente carcerario. A convivéncia em espacos
inadequados favorece a ocorréncia de conflitos entre os detentos,
dificulta a gestdo das unidades prisionais e compromete a oferta de
atividades educacionais e laborais. Nesse contexto, torna-se ainda
mais dificil implementar programas voltados a formacao profissional
e ao desenvolvimento educacional dos presos, elementos essenciais
para o processo de reintegracao social (Brasil, 2022).

Outro aspecto relevante refere-se as condigcOes estruturais
precarias de muitas unidades prisionais brasileiras. Problemas
relacionados a falta de assisténcia médica adequada, condicbes
de higiene insuficientes e auséncia de infraestrutura apropriada
comprometem a dignidade das pessoas privadas de liberdade.
Tais fatores contribuem para a deterioracdo do ambiente prisional
e dificultam a promocdo de politicas voltadas a recuperagdo do
condenado (Brasil, 2022).

A andlise critica do sistema prisional também pode ser
compreendida a luz das reflexdes desenvolvidas por Michel Foucault,
que examina o surgimento da prisio como mecanismo de controle
social nas sociedades modernas. Para o autor, o sistema penitenciario
nao deve ser analisado apenas como instrumento de punicdo, mas
também como um dispositivo de disciplina e vigilancia social. Em sua
obra, o autor observa que o carcere frequentemente deixa de cumprir
a promessa de reabilitacdo do individuo, tornando-se, muitas vezes,
um espaco de reprodugdo de praticas de exclusdo e marginalizagdo
(Foucault, 2014).

Nesse sentido, a realidade do sistema prisional brasileiro revela
um distanciamento significativo entre os objetivos estabelecidos pela
legislacdo e as condicOes efetivamente encontradas nas instituicoes
penitencidrias. As limitacOes estruturais e institucionais do sistema
acabam comprometendo a implementacao de politicas voltadas a
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ressocializacdo, evidenciando a necessidade de reflexdo critica sobre
a efetividade do modelo atual de execugdo penal.

2.1 Reincidéncia criminal e falhas no processo de ressocializacdo

A reincidéncia criminal constitui importante indicador para
a andlise da efetividade do sistema penal e, especialmente, da
capacidade do sistema prisional de promover a reintegracao social do
condenado. De modo geral, entende-se por reincidéncia a situagdo em
que o individuo volta a praticar um delito apds ter sido anteriormente
condenado por decisdo judicial definitiva.

No ordenamento juridico brasileiro, a reincidéncia possui
previsdo no Codigo Penal, sendo considerada circunstancia agravante
na aplicacdo da pena. No entanto, para além de seus efeitos juridicos,
a reincidéncia também representa importante fendmeno social que
evidéncia possiveis falhas no processo de ressocializacdo promovido
pelo sistema prisional (Brasil, 1940).

Diversos estudos indicam que uma parcela significativa dos
individuos que passam pelo sistema penitenciario retorna a pratica
criminosa ap6s o cumprimento da pena. Essa realidade demonstra
que o encarceramento, isoladamente, nédo é suficiente para impedir
a continuidade do ciclo de criminalidade. A auséncia de politicas
publicas eficazes de reintegracdo social, aliada as dificuldades
estruturais do sistema prisional, contribui para a persisténcia desse
problema (Bitencourt, 2023).

Entre os principais fatores que dificultam a reinsercdo social
do egresso do sistema prisional destaca-se a dificuldade de acesso ao
mercado de trabalho. O estigma social associado a condi¢do de ex-
detento frequentemente gera preconceito e desconfianca por parte
da sociedade, limitando as oportunidades de emprego formal. Sem
acesso a meios legitimos de subsisténcia, muitos egressos enfrentam
dificuldades para reconstruir suas trajetérias de vida, o que pode
contribuir para o retorno a prética delitiva.
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Além das barreiras econdmicas, os egressos do sistema prisional
também enfrentam dificuldades na reconstrucao de vinculos sociais e
familiares. O periodo de encarceramento frequentemente provoca o
enfraquecimento das relacGes familiares e comunitarias, o que reduz
as redes de apoio disponiveis para o individuo apds sua libertagdo
(Bitencourt, 2023).

Relatérios elaborados pelo Conselho Nacional de Justicaapontam
que a auséncia de politicas estruturadas de acompanhamento do
egresso constitui um dos fatores que contribuem para a reincidéncia
criminal no pais. A falta de programas permanentes de apoio social,
capacitacao profissional e insercao no mercado de trabalho evidencia
a necessidade de politicas publicas mais abrangentes voltadas a
reintegracao social (CNJ, 2021).

Dessa forma, a analise da reincidéncia criminal demonstra que
as dificuldades enfrentadas pelo sistema prisional brasileiro nao se
limitam ao periodo de cumprimento da pena, estendendo-se também
ao processo de reinsercdo social apds a libertacdo. Tal realidade
reforca a necessidade de adocao de politicas publicas integradas que
busquem reduzir os indices de reincidéncia e promover efetivamente
a ressocializagdo dos individuos que passaram pelo sistema
penitenciario (CNJ, 2021).

3. POSSIVEIS CAMINHOS PARA A
EFETIVA RESSOCIALIZACAO

Diante das diversas dificuldades enfrentadas pelo sistema
prisional brasileiro, torna-se necessario refletir sobre possiveis
medidas capazes de contribuir para a efetiva ressocializacdo das
pessoas privadas de liberdade. A superacdo dos desafios estruturais
e institucionais do sistema penitencidrio exige a ado¢do de politicas
publicas que priorizem no apenas o encarceramento, mas também a
reintegracao social do individuo condenado (CNJ, 2021).

Um dos principais caminhos para o fortalecimento da
ressocializacdo esta relacionado a ampliacdo do acesso a educagio
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dentro do sistema prisional. A educagdo constitui importante
instrumento de transformacdo social, pois permite ao individuo
desenvolver habilidades intelectuais e ampliar suas perspectivas de
vida. A oferta de ensino fundamental, médio e profissionalizante
nas unidades prisionais pode contribuir significativamente para a
preparacao dos detentos para o retorno a sociedade, além de favorecer
a construcdo de novos projetos de vida afastados da criminalidade.

Outro aspecto fundamental refere-se a ampliacdo das
oportunidades de trabalho no ambiente prisional. O trabalho do
preso possui relevante funcdo educativa e social, contribuindo
para o desenvolvimento de senso de responsabilidade, disciplina e
autonomia. Além disso, a atividade laboral permite que o condenado
adquira experiéncia profissional e desenvolva habilidades que poderdo
facilitar sua inser¢do no mercado de trabalho apés o cumprimento da
pena. Aimplementacdo de parcerias entre o poder publico e ainiciativa
privada pode representar uma estratégia importante para ampliar a
oferta de atividades produtivas dentro das unidades prisionais (CNJ,
2021).

Também se tornam essenciais a criagdo e o fortalecimento de
politicas publicas voltadas ao acompanhamento do egresso do sistema
prisional. O periodo imediatamente posterior ao cumprimento da
pena representa momento de grande vulnerabilidade para o individuo,
que frequentemente enfrenta dificuldades de reinsercdo social e
economica. Programas de apoio ao egresso, que incluam orientagdo
profissional, apoio psicolédgico e facilitacdo do acesso ao mercado de
trabalho, podem contribuir para reduzir os indices de reincidéncia
criminal.

Além dessas medidas, a adogdo de alternativas penais a
prisdo também tem sido apontada como importante estratégia
para reduzir a superlotagdo carcerdria e possibilitar formas mais
eficazes de responsabilizacdo penal. Medidas como penas restritivas
de direitos, prestagdo de servigos a comunidade e monitoramento
eletronico podem, em determinados casos, representar alternativas
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mais adequadas ao encarceramento, especialmente em situagoes
envolvendo crimes de menor gravidade (CNJ, 2021).

Por fim, é importante destacar a necessidade de investimentos
estruturais no sistema penitencidrio e na capacitacio dos profissionais
que atuam na execucao penal. A melhoria das condigOes fisicas
das unidades prisionais, aliada a implementacdo de politicas de
assisténcia social, educacional e psicolégica, podem contribuir para
tornar o ambiente prisional mais compativel com os objetivos de
ressocializacdo previstos na legislacdo (CNJ, 2021).

Dessa forma, observa-se que a efetiva ressocializacao no sistema
prisional brasileiro depende de um conjunto de acgdes articuladas
entre o poder publico, a sociedade e as instituigdes responsaveis pela
execucdo penal. A implementacao de politicas voltadas a educacao,
ao trabalho e ao acompanhamento do egresso representa passo
fundamental para a construcdo de um sistema penal mais humanizado
e capaz de promover a verdadeira reintegracdo social dos individuos
que cumprem pena privativa de liberdade.

CONSIDERAGOES FINAIS

A analise do sistema prisional brasileiro evidencia a existéncia
de um significativo distanciamento entre os objetivos previstos pela
legislagdo e a realidade enfrentada pelas instituicdes responsaveis
pela execucdo das penas. Embora o ordenamento juridico nacional
reconheca a ressocializacdo como uma das finalidades centrais da
pena privativa de liberdade, a efetivacdo desse propdsito encontra
diversos obstaculos estruturais, sociais e institucionais.

Conforme observado ao longo do presente estudo, a Lei de
Execugdo Penal estabelece uma série de mecanismos destinados
a promover a reintegracdo social do condenado, como o acesso
a educagdo, ao trabalho, a assisténcia material, juridica, social e
religiosa. Tais instrumentos refletem a compreensao contemporanea
de que o sistema penal deve buscar nao apenas punir o individuo
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que cometeu um delito, mas também oferecer condigdes para sua
reinsercdo na sociedade de forma digna e integradora.

Entretanto, a realidade do sistema prisional brasileiro revela um
cenario marcado por superlotacdo carcerdria, precariedade estrutural,
escassez de programas educacionais e profissionais, além da presenca
de organizagOes criminosas no interior das unidades prisionais.
Essas condicoes comprometem significativamente a efetividade
das politicas de ressocializagdo e dificultam a implementagdo das
garantias previstas na legislagdo.

Nesse contexto, os elevados indices de reincidéncia criminal
observados no pais demonstram que o sistema prisional, em muitos
casos, ndo consegue cumprir plenamente sua funcao de reintegracdo
social. As dificuldades enfrentadas pelos egressos do sistema
penitencidrio, especialmente no que se refere a insercdo ao mercado
de trabalho e a reconstrucao de vinculos sociais, acabam contribuindo
para a manutencdo do ciclo de criminalidade e exclusao social.

Diante desse cendrio, torna-se evidente a necessidade de
repensar as politicas de execucdo penal no Brasil, buscando fortalecer
medidas capazes de promover efetivamente a ressocializagdo dos
individuos privados de liberdade. A ampliagdo do acesso a educacéo e
aotrabalho noambiente prisional, o desenvolvimento de programasde
apoio ao egresso e a adocao de alternativas penais ao encarceramento
representam estratégias importantes para a construcao de um sistema
penal mais eficiente e humanizado.

Assim, conclui-se que a ressocializacdo no sistema prisional
brasileiro permanece como um importante desafio para o Estado
e para a sociedade. A superagdo das dificuldades atualmente
existentes exige ndo apenas mudancas estruturais nas instituicoes
penitenciarias, mas também o desenvolvimento de politicas publicas
que priorizem a dignidade humana e a reintegracdo social como
elementos fundamentais da execucdo penal. Somente por meio de
uma abordagem integrada e comprometida com esses principios
serd possivel avancar na construcdo de um sistema penal capaz de
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cumprir efetivamente suas finalidades e contribuir para a reducao da
criminalidade.
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A DESISTENCIA DA ADOGAO E A POSSIBILIDADE
DA RESPONSABILIZACAO CIVIL

Ana Carolina Pinheiro®

Vénia Agda de Oliveira Carvalho®

INTRODUCAO

A adocdo, também compreendida como um instrumento de
construc¢ao do vinculo familiar no Brasil, tem, a partir da promulgacéo
da Constituicao Federal de 1988, a principal fonte de reconhecimento
deste mecanismo como um processo legal cauteloso que evidencia
aspectos como o cuidado, carinho e o afeto. Isto posto, nasce o dilema
da responsabilizacdo civil para aqueles que optaram pela adocdo, mas
especificadamente a desisténcia dela, nos trés estdgios de seu processo
legal, sendo eles o periodo de convivéncia, o estagio provisério e o
final da adocdo com o transito em julgado do processo.

Nesse sentido, a presente pesquisa, como problematica, buscara
responder como enfrentar adesisténciadaadocaono cursodo processo
legal, ou seja, especificadamente, com o periodo de convivéncia
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iniciado, bem como acerca da possibilidade de responsabilizacdo dos
adotantes frente a desisténcia pela adogdo nas demais fases.

Assim, oobjetivoda presente pesquisaéatreladoaumaandlisedos
estagios do processo legal da adocao cumulado com a responsabilidade
civil dos adotantes frente a possibilidade de desisténcia das trés etapas
descritas acima do processo de adocdo, levando em consideragdo
os entendimentos jurisprudenciais contemporaneos familiares, os
principios do Direito de Familia e o ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, o método utilizado serd o dedutivo com pesquisa
bibliografica e o documental, utilizando teses, dissertacoes, artigos,
livros, bem como ajurisprudéncia atual e analise de decisdes modernas
do Tribunal de Justica do pais.

1. FAMILIA: CONCEITO, EVOLUGCAO HISTORICA E AS
NOVAS COMPREENSOES DO INSTITULO FAMILIAR

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) se afastou em relagdo a conceituar em seu texto normativo
o que vem a ser considerado familia, nem mesmo o Cddigo Civil
Brasileiro de 2022 dispde do conceito, embora ambos afirmam que a
familia é por esséncia a base e estrutura da sociedade civil e do Estado
Democrético de Direito.

ParaMaciel (2018) afamilia é umainstitui¢ao basilar que promove
o desenvolvimento do ser humano, significando um ambiente que
proporciona o desenvolvimento da personalidade e da promocdo da
dignidade de seus membros, adulto ou infante, que podem apresentar
pluralidade de formas que decorrem das varias origens e que tem o
elemento principal o afeto.

Segundo Tartuce (2018) a familia pode ser entendida como um
grupo de pessoas unidas em valores étnicos e que mantém uma boa
relacdo com o Estado, ela se enquadra como um dosador de principios
para o bem-estar social e que por consequéncia deve deter da protecao
estatal.
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Segundo Gongalves (2023) o Direito de familia é a ramificacao do
direito privado que diferentemente de todos os ramos do Direito Civil
se interliga com a vida intima, ligada a privacidade e que conservar
o vinculo basilar da sociedade a familia. Em razao disso, o jurista
destaca que a familia é necessdria e detém uma grande protecdo
estatal, apesar de ndo ter sua definicdo na Constituicdo Federal e no
Cédigo Civil vigentes, conforme o préprio autor disciplina

A Constituicdo Federal e o Cddigo Civil a ela se
reportam e estabelecem a sua estrutura, sem, no
entanto, defini-la, uma vez que nao ha identidade
de conceitos tanto no direito como na sociologia.
Dentro do préprio direito a sua natureza e a sua
extensdo variam, conforme o ramo. Lato sensu, o
vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por
vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um
tronco ancestral comum, bem como as unidas pela
afinidade e pela adogdo. Compreende os cdnjuges e
companheiros, os parentes e os afins. (Gongalves,
2018, p.7)

Por conseguinte, Ward (2015) vem acentuando em sua obra
que a concepgdo da familia no Brasil vinha pelo matriménio e que
essa era o Unico meio de se formar uma relagido familiar, mas foi em
1861 que aconteceu uma grande alteracdo quando o casamento civil
foi ramificado para diversas concepc¢oes de familia, bem como com a
chegada da Carta Cidada que retirou a igreja das decisdes estatais.

Em relagcdo a adogdo, Oliveira (2019) destaca que a pratica
de adotar ni3o era permitida, sendo os filhos provenientes do
casamento os unicos legitimos e reconhecidos, estabelecendo assim
um mecanismo de sancao visando impedir que existissem relacoes
fora do laco matrimonial, como o concubinato, a unidao estavel e o
companheirismo. Desse modo, Dias (2015, p.34) disciplina em igual
entendimento que

I

DIREITO EM TRANSFORMAGCAO V.4 | 203



A negativa de reconhecer os filhos fora do casamento
possuia nitida finalidade sancionatdria, visando
a impedir a procriacdo fora dos ‘sagrados lagos
do matriménio’. Igualmente afirmar a lei que o
casamento era indissoluvel servia como verdadeira
adverténcia aos conjuges de que néo se separassem.
Também negar a existéncia de vinculos afetivos
extramatrimoniais nfo almeja outro propdsito senéo
o de inibir o surgimento de novas unides. O desquite
- estranha figura que rompia, mas néo dissolvia o
casamento - tentava manter a todos no seio das
familias originalmente constituidas. Desatendida a
recomendacdo legal, mesmo assim era proibida a
formacéo de outra familia.

Neste diapasdo, Goncalves (2023) afirmou que foi o Cédigo Civil
de 1916 que incluiu a adocdo no pais, mas seguindo os principios
romanos, dando assim a ideia de continuidade da familia. Com isto,
para aqueles casais que nao conseguissem ter um filho de forma
natural poderiam abracar a adogdo, sob algumas exigéncias, como
por exemplo, somente casais maiores de 50 anos estariam aptos
para a adogdo, presumindo -se que nessa idade ja nio era grande a
probabilidade de prole natural.

Em contrapartida, Dias (2015) considera que o instituto da
adocdo no Brasil, de acordo com sua compreensdo s6 aconteceu com
a chegada da Lei n° 3.133/57, Lei de Adocao instituida em 1967 pela
Constituicdo e acatou que filhos ndo advindos do matrimonio, ou seja,
sem a consaguinidade poderia ser abracado pelo nucelo familiar, a
adocao.

A autora ainda enfatiza que embora a Lei 3.133/57 passou a
permitir a adocdo de pessoas com 30 anos de idade e sem considerar
se o casal tinha ou ndo prole natural a lei ndo equiparou os filhos
advindos da adogdo com os filhos consanguineos, destinando ao
instituto a adocdo um entendimento de melhoria social.
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Para Junior (1988) foi apenas com a Constituicao Federal vigente
que o filho advindo da adogdo comegou a ganhar espaco no meio
juridico. Afinal foi a partir dela que o principio da igualdade entre
os filhos se fundou no ordenamento. Desse modo, esta Constituinte
chegou trazendo varias inovacdes que impactou o cenario brasileiro e
deu ao instituto da adocdo maior notoriedade.

Por conseguinte, além das inovagoes na forma de enxergar
a adocgdo, referido autor também evidencia o progresso que a Carta
Magna de 1988 trouxe para o instituto da familia em geral, como, além
dos ja mencionados o reconhecimento, expresso, da familia informal,
ou seja, da unido estével, caracterizando a multiplicidade familiar e a
igualdade de direitos entre marido e mulher na sociedade conjugal,
claro, além do destacado principio da igualdade entre os filhos, sendo
toda esta evolugdo, pautada no vinculo afetivo.

Nota-se, conforme destaca Gongcalves (2023) e Junior (1988) que
a Constituicdo Federal de 1988 foi o maior marco para o avanco do
direito de familia e, mais especificadamente, ao direito da adocao, que
agora possui uma maior relacao com o afeto e a melhoria sociocultural.

2. A FAMILIA ADVINDA DA ADOGCAO

O conceito de adogdo, como preleciona Gongalves (2023) é
um ato juridico solene, em que um individuo insere, em seu nucleo
familiar, pessoa estranha a ele, na qualidade de filho. Desse modo, o
autor destaca que a ado¢ao a necessidade de continuagdo da familia,
principalmente em situagdes em que o casal ndo pode constituir a
prole de maneira natural. Nesse interim, para Lima (2012), o Cédigo
Civil Brasileiro de 1916 compreendia a familia no Brasil como modelo
patriarcal e que, somente com o casamento civil entre homem e
mulher, poderiam constituir e conviver em harmonia familiar de
forma tradicional e privilegiada.

Atualmente, ao contrario do Cédigo, ora revogado, no Brasil
a familia brasileira, em consonédncia com a Constituicao Federal de
1988, ndo é mais compreendida com o cunho patriarcal, conforme
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prelecionado no tdépico anterior, O texto constitucional vigente,
em que pese nao trazer expressamente, por meio de interpretacao
sociologica e teleoldgica, veio destacando outros tipos de familia como
a anaparenal, homoafetiva, eudemonista, protagonizando o instituto
familiar em um formato muito mais multifacetario e democratico,
cujo a principal fortaleza vem do afeto, amor, cuidado, sendo a fonte
fundamental o respeito, juntamente com a igualdade, com bem ensina
Augusto (2018).

O instituto da adogdo é disciplinado pela Constituicdo Federal
de 1988, e é o Poder Publico o responsavel pela aplicagdo da adogdo em
todo o territério nacional, como também a adogdo por estrangeiros,
incluida no artigo 227, § 5° do texto constitucional. Cumpre ressaltar
que, no ordenamento juridico brasileiro, o processo de adocao foi
dividido em duas espécies. Nesse viés, segundo Tartuce (2018), a Lei
n° 8.069/1990 é regulamentada para a adogdo de menores de 18 anos,
chamada de adocdo estatutdria ou plena e a segunda, para os maiores
de 18 anos e nascituros, disciplinada pelo Cddigo Civil, denominada
de adogao civil.

Em perspectiva, por ser a adocdo responsabilidade do poder
publico, deve-se resguardar os direitos daqueles que estdo no processo
de adocdo e, nesse sentido, Montes (2018) dispdem que a adogdo
é matéria que tramita na intervencdo do Poder Judicidrio sem a
mediacdo de advogados e com a tramitagdo prioritaria.

Stolze (2021) salienta as trés fases de um processo de adocao,
sendo a primeira delas o estdgio de convivéncia, periodo que detém,
como principal objetivo, proporcionar um inicio de convivéncia entre
o adotante e adotado, para que ambos se conhecam. Para este estagio
o primeiro passo € a habilitagdo em, no maximo, 120 dias; logo apos,
o art. 46 do ECA, define o periodo de convivéncia, que ocorrera nos
90 dias seguintes. Destaca a segunda fase do processo de adoc¢ao, qual
seja, a guarda provisdria, como o sucesso do primeiro estdgio, em que
o magistrado da infancia e juventude concede a provisdria que institui
a convivéncia no berco familiar, ndo mais em abrigos. Com isso, o
vinculo afetivo ja se demostra forte e consolidada, tendo iniciado na
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fase anterior, haja vista o prosseguimento para a nova fase da adocao,
no caso, a da guarda provisoria.

Nomesmo sentido, o autortambém enfatiza o estagio dasentenca
definitiva do processo de adocdo, depois do transito em julgado, em
que o filho adotado ja integra o nucleo familiar do adotante, ou seja,
ja possui, juridicamente, vinculo familiar e passa a enquadrar como
filho, pois uma vez transitada em julgada a adocdo, essa nao pode ser
revogada (ECA, art. 39, § 1°).

Fator de suma relevancia tange a indagacao do afeto, inclusive
como base principiolégica do direito de familia, que fortificou
a quebra dos paradigmas da tradicional familia matrimonial,
patriarcal, hierarquizada e patrimonializada, dando azos aos novos
padroes familiares, j4 mencionados. Falar sobre afeto, neste estudo,
é questionar a partir de quando ele se inicia, se for possivel concluir
isto, haja vista que o vinculo afetivo é, pois, uma construcdo e ndo uma
questdo instantanea.

Contudo, serd que este vinculo de afeto ndo nasce ja no periodo
de convivéncia entre adotante e adotado? Tracando um paralelo,
a adocdo equipara-se as relacdes entre pais biolégicos e seus filhos
naturais, em que

os valores norteadores de qualquer criacdo de lagos
devem ser os de protecdo e cuidado. Assim como
qualquer relacdo afetiva intima, o amor entre pais
e filhos é uma consequéncia da confianga que as
criancas sentem a partir de agOes didrias dos pais
(Barbosa, 2020, s/p)

Com isso, a fase de convivéncia, conforme o verdadeiro sentido
da legislagcdo concernente ao instituto da adogao, deve ser visto como
um periodo em que oslacos deidentificagdo familiarja sdo construidos,
com a percepc¢do dos valores, com a narrativa do sentir-se cuidado e
protegido, o adotado, pela figura do adotante; a partir deste momento,
a confianca j4 é instaurada.
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2.1 A devolucdo dos adotantes no processo da adocdo

Em todos os estagios de adocao elencados acima, pode acontecer
a desisténcia e a devolugdo da crianga ou do adolescente, podendo
ocorrer nos estagios de convivéncia, guarda provisdria e até mesmo
apods a sentenca. Dessa maneira, Queiroz (2014) busca uma justificativa
acerca da desisténcia da adogdo, afirmando existir diversas situacdoes,
sendo que, em algumas delas, ultrapassa-se a légica. Destarte, no
mesmo sentido, o jurista Stolze realca

O termo “devolucdo”, usado frequentemente para
traduzir a desisténcia da adoc¢éo, parece muito mais
vocacionado a bens, uma vez que seres humanos,
dotados de inseparavel dignidade, no se sujeitam a
um trato que os objetifique, como se fossem coisas
defeituosas que frustraram as expectativas do
“adquirente”. Justo por isso, o uso do termo é repleto
do significado da dureza que envolve as situagdes de
desisténcia na adocao, com o retorno a abrigos de
pessoas que ja estavam acolhidas em seios familiares.
Tudo se torna ainda mais triste se lembrarmos o
potencial que essa desisténcia possui para acarretar
uma nova sensac¢do de rejeicdo naquele que somente
foi adotado em razdo ja haver sido rejeitado, antes,
pela familia biolégica que lhe deu origem. (Stolze,

2021, p. 48)

Por conseguinte, mesmo que superada todas as fases da adogao,
mesmo entendendo toda a problematica da devolugio do infante, ela
ainda acontece. Madaleno (2021) acentua que a insercao do adotado,
ou da crianga ou adolescente que estd em processo de adogio, possui
as mesmas crises de uma filiacdo biolégica, sendo preciso promover a
adaptacdo natural, onde o infante adotado precisa ser entendido com
todas as suas peculiaridades de crianca real e ndo do imagindrio dos
adotantes.
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Importante frisar que a adocao deve ser operada da mesma
maneira que a filiacdo bioldgica, a paternidade e a maternidade
também nascem com a adoc¢ao. Entretanto, ao contrario dos filhos
naturais, ela deve ocorrer de forma planejada pois, ao contrario da
bioldgica, a habilitacdo para o processo de adogao é programada. Em
igual acepcdo, destaca Stolze sobre o tema:

Alids, a filiacdo adotiva, diferentemente da bioldgica,
é sempre planejada, programada e buscada com a
paciéncia que o burocratico processo de adogao exige,
num contexto de longa expectativa dos envolvidos.
Ha toda uma preparagdo para que uma pessoa ou
um casal possa se habilitar a adotar, envolvendo a
participagdo de uma equipe multidisciplinar, que
existe para dar suporte aos envolvidos e para que
os candidatos a pais tenham ciéncia das variadas e
densas dimensdes que o processo de acolher - no
coracgdo e na vida - um filho exige. (Stolze, 2021, p. 48).

Por conseguinte, a devolugdo, em qualquer das fases do estdgio
do processo de adogao, incluindo a fase de convivéncia, causa impactos
nas vidas de criancas e adolescentes. E, com fito nestes impactos
é que se faz ainda mais preciso submeter este estudo a visdo da
responsabilidade civil imputada aos adotantes no caso de desisténcia
da adocao.

3. DESISTENCIA DA ADOGAO E RESPONSABILIDADE CIVIL

Como j4 evidenciado, a adog¢do é um ato irrevogavel. Entretanto,
existe a possibilidade da devolucdo dos infantes nos estdgios do
proprio processo de adogdo, sem previsdo expressa de nenhum tipo
de indenizag¢do decorrente de dano ocasionada ao adotante como
resultado desta devolugdo, em especial frente ao vinculo afetivo ja
desenvolvido entre as partes
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Ao se falar em dano e possivel indenizagdo proveniente da
obrigatoriedade de reparacdo ao dano, pelo agente causador, depara-
se com o instituto da responsabilidade civil e, nesse sentido, Gongalves
(2023) destaca os elementos centrais do referido instituto:

O art. 186 do Cddigo Civil consagra uma regra
universalmente aceita: a de que todo aquele que
causa dano a outrem ¢é obrigado a repara-lo.
Estabelece o aludido dispositivo legal, informativo
da responsabilidade aquiliana: “Aquele que, por agédo
ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. A analise
do artigo supratranscrito evidéncia que quatro sao
os elementos essenciais da responsabilidade civil:
acdo ou omissao, culpa ou dolo do agente, relacdo
de causalidade e o dano experimentado pela vitima.
(Gongalves, 2023, p. 23)

Posto isso, estando diante do direito de familia, Stolze (2021)
conceituaadificuldade de estabelecer os elementos centrais mostrados
acima da responsabilizacao civil nas relacdes familiares. Portanto,
para ele, concernente a este prisma, acentua que se analisado os
pressupostos da responsabilidade no direito de familia, como a
conduta antijuridica de membros do mesmo nucleo familiar, o dano
que pode ser indenizavel, o nexo causal e em regra a culpa, estara
presente o dever de indenizar. Stolze (2021) consagra as caracteristicas
da responsabilidade civil, elencando as possibilidades da configuragdo
do instituto e, no que tange ao elemento culpa, Tartuce (2018) pontua:

[...] que prevalece o entendimento segundo o qual a
responsabilidade decorrente do abuso de direito é
objetiva, independentemente de culpa. A propoésito
da correta conclusdo a respeito do abuso de direito,
vejamos o Enunciado n. 37, da I Jornada de Direito
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Civil, de 2004: ‘a responsabilidade civil decorrente do
abuso de direito independe de culpa e fundamenta-
se somente no critério objetivo-finalistico (Tartuce,
2018, p.79-80)

Assim, no que se refere ao processo de adogdo, Stolze (2021)
mais categoricamente, faz um paralelo da devolucdo da crianca
ou adolescentes nos periodos do processo de adocao, o estagio de
convivéncia, guarda provisdria e apds transito em julgado da adocao,
atrelado a responsabilidade civil objetiva, corroborando com os
preceitos de Tartuce (2018), trazido alhures.

O primeiro periodo a ser observado é o estdgio de convivéncia,
em que o artigo 46 do ECA disciplina o que seja esse periodo, bem como
seu intuito, qual seja, propiciar o inicio da convivéncia entre adotado
e adotantes que estdo candidatos e habilitados no Cadastro Nacional
de Adocao, observando também todo os procedimentos destacados no
ECA, como o prazo de 90 dias e sua prorroga¢do, em acordo com o
artigo 197-F do mesmo dispositivo legal, destancando, mais uma vez e
como bem pontuado anteriormente, o inicio do vinculo afetivo.

Vale destacar que, apesar do que preleciona a legislacao, Dias
(2020) aduz que o prazo do estagio pode prevalecer na pratica por um
a dois anos além da prorrogacao, enaltecendo ainda mais a relagdo
afetiva e construcgdo de ideais familiares consolidados. Todavia, surge
o questionamento quanto a possibilidade de desisténcia do processo
de adocdo, e a sua responsabilizacao na esfera civil, escopo desta
pesquisa.

Stolze (2021) e Barreto (2021), assim como a maioria da
jurisprudéncia e doutrina, entendem que nao se admite, em regra, o
reconhecimento da responsabilidade civil no estagio de convivéncia,
justamente pelo carater de conhecimento do periodo.

Como essa fase tem por caracteristica ser uma espécie
de teste acerca da viabilidade da adocdo, concluimos
que, regra geral, a desisténcia em prosseguir com
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o processo de adocdo nessa etapa é legitima e néo
autoriza a reparacao civil. Note-se que aqui estamos
tratando do estagio de convivéncia no sentido estrito,
descolado da guarda proviséria dos adotandos.
(Stolze, 2021, p. 50).

Contudo, o autor aponta a possibilidade de existir uma
responsabilizacdo civil caso o dano psicolégico seja visivel e vidvel
a incidéncia da responsabilidade; porém, em carater excepcional e
dependente da peculiaridade de cada caso. Com isso, evidencia-se
o entendimento de um direito potestativo quanto a desisténcia da
adocdo no estagio de convivéncia, ndo autorizando o reconhecimento
da responsabilidade civil. O que parece estar na contra mao do
principio da afetividade e parece destinar a crianca e ao adolescente -
mais suscetiveis emocionalmente - um padrao robético de momento
exato para criar vinculos.

Dando sequéncia ao processo de adocdo, mais precisamente
apos o sucesso do estagio de convivéncia, o préximo passo é a guarda
proviséria, dada pelo juizo da Infancia e da Juventude, em que é
entregue a guarda para os adotantes com a finalidade de adotar,
por definitivo, a crianca ou o adolescente, Barreto (2020). Como se
verificasse a construcao afetiva ou a possibilidade de reconhecimento
e identidade da crianca e do adolescente aos adotantes.

A guarda provisdria é sucessivamente renovada e por ser
bem mais complexa do que o estdgio anterior, atribui muitos mais
deveres aos adotantes, uma vez que, ja se obtém uma relacdo familiar
contemplada. Assim preleciona Stloze (2021):

Essa guarda muitas vezes é sucessivamente renovada
e ja atribui aos adotantes amplos deveres parentais
para com os adotandos. Quem milita com o instituto
da adocdo costuma dizer que a guarda proviséria
funda a relacdo paterno ou materno-filial, embora
ainda nao tenha havido a constituicdo formal do
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vinculo, que depende da sentenca de adocio. (Stolze,
2021, p. 51).

Portanto, no que diz respeito a responsabilidade de
responsabilizagdo civil decorrente de dano ocasionado ao adotado,
mediante sua devolucao, neste periodo da adogéo,torna-se mais grave,
posto que, conforme preleciona Stolze (2021), a crianca e o adolescente
ja estdo presentes no seio familiar, haja vista ser, nesta fase, que o
infante vai para o lar do adotado e passa a residir no mesmo local, se
acostumando com a rotina do novo lar e a vida dos adotantes. Desse
modo, a desisténcia incidiria também no dano moral.

O dispositivo do art. 187 do Cddigo Civil (Brasil, 2002) claramente
se adapta a desisténcia da adogdo, ao apresentar o abuso de direito,
mais pontualmente na guarda provisdria pois, como ja explicitado, o
menor ja se encontra no berco familiar, tendo o convivio livre com a
nova familia. Nesta vertente de pensamento:

NZo se ignora que, enquanto ndo consumada, por
sentenca, a adocdo, a possibilidade juridica de
desisténcia existe. Mas é preciso notar que o seu
exercicio depois de um estagio prolongado de guarda
provisdria - que, por vezes, dura anos e promove uma
total insercéo familiar do adotando no seio da familia
adotante - pode configurar abuso de direito, nos
termos do art. 187 do Cédigo Civil. (Barreto, 2020 p.9)

Assim, a partir da analise do evidenciado acima, é consolidada
a compreensdo de que a responsabilidade civil no estdgio da guarda
provisoria é configurada um abuso de direito quando a desisténcia for
opcao e enseja a responsabilizacao civil dos adotantes.

Por fim, quanto a desisténcia depois do transito em julgado da
sentenca de adocao, sabe-se que, apds a sentenca definitiva e o transito
da adocdo, ela se torna irrevogavel e, por isso, uma vez que um filho
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¢ adotado, ndo ha previsao para o seu desfazimento. Barreto (2020)
esclarece sobre a situacao:

Uma vez transitada em julgado a sentenca, a adocdo se
tornairrevogavel (ECA, art. 39, § 10). Nas palavras de
Rodrigo da Cunha Pereira, “ndo hd nenhuma previséo
legal de ‘desadocao’. Uma vez filho, adotado ou néo,
serd para sempre, pois filhos e pais mesmo depois
da morte permanecem vivos dentro da gente”.16
As palavras do grande jurista mineiro, e todas as
reflexGes que tecemos até aqui, ja nos permitem
antever a resposta ao ultimo problema que nos
propusemos a enfrentar: e se os pais, depois de findo
o processo de adocdo, resolvem “devolver” seu filho
(a), como aconteceu no dramadtico caso narrado na
abertura deste texto? A resposta é simples: inexiste,
no ordenamento brasileiro, base juridica para
“devolucdo” de um filho apés concretizada sua adogéo.
Alias, a filiagdo adotiva, diferentemente da bioldgica,
é sempre planejada, programada e buscada com a
paciéncia que o burocratico processo de adog¢io exige,
num contexto de longa expectativa dos envolvidos.
Ha toda uma preparagido para que uma pessoa ou
um casal possa se habilitar a adotar, envolvendo a
participagdo de uma equipe multidisciplinar, que
existe para dar suporte aos envolvidos e para que
os candidatos a pais tenham ciéncia das variadas e
densas dimensdes que o processo de acolher - no
coracdo e navida - um filho exige (Barreto, 2020 p.10).

Como notorio se faz as exposi¢oes acima, entende-se que nao
existe a possibilidade de devolucdo do adotado apds o transito em
julgado de todo o processo de adogdo e a sua ocorréncia se torna
um ilicito civil, possibilitando a respossabilizacdo, nada impedindo
também da configuracao doilicito penal, como o abandono de incapaz,
previsto no artigo 133 do Cédigo Penal vigente (Brasil, 1942), visto que,
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nao se pode desistir do poder familiar e as obrigagdoes decorrentes
dele. Stolze (2021).

3.1. O posicionamento dos Tribunais frente a responsabilizac@o
civil do adotante em casos de desisténcia da adocéo.

O Superior Tribunal de Justica j4 acolhe o entendimento
debatido no presente artigo, ensejando a possibilidade de indenizacao,
inclusive proveniente de desisténcia ocorrida durante o periodo de
convivéncia, haja vista que, a desisténcia da adog¢do se refor¢ca como
um abuso de direito em confronto a relagio afetiva ja estabelecida.
Neste sentido, o recurso especial, votado pelo relator Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, em que se estabeleceu danos morais a0 menor:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. RESPONSABILIDADE CIVIL. DESISTENCIA
DE ADOCAO DEPOIS DE LONGO PERIODO DE
CONVIVENCIA. RUPTURA ABRUPTA DO VINCULO
AFETIVO.DANO MORAL CONFIGURADO.REVISAODO
“QUANTUM” COMPENSATORIO. IMPOSSIBILIDADE.
VALOR QUE NAO E EXORBITANTE. SUMULA
XXXXX/ST]. 1. Controvérsia acerca do cabimento
da responsabilizacdo civil de casal de adotantes
que desistiram da adogdo no curso do estdgio de
convivéncia pelo dano moral causado ao adotando.
2. Fundamentacdo recursal deficiente em relagio aos
artigos 46, 47 199-A, da Lei n.° 8.069/90, por auséncia
de correlacio destes dispositivos com os fundamentos
desenvolvidos, atraindo o ébice do enunciado da
Sumula XXXXX/SSTF. 3. Questdes submetidas ao
Tribunal de origem que foram adequadamente
apreciadas, ndo se evidenciando afronta aos artigos
489, § 1°, VI, e 1.022, 11, do CPC. 4. Inviabilidade de
reapreciacdo da alegacdo de incompeténcia absoluta
do juizo, em razdo da preclusdo consumativa.
Precedentes desta Corte. 5. Hipdtese dos autos em
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que o adotando passou a conviver com os pretensos
adotantes aos quatro anos de idade, permanecendo
sob a guarda destes por quase oito anos, quando
foi devolvido a uma instituicio acolhedora. 6.
Indubitavel constituicdo, a partir do longo periodo de
convivéncia, de sélido vinculo afetivo, hd muito tempo
reconhecido como valor juridico pelo ordenamento.
7. Possibilidade de desisténcia da adogdo durante o
estdgio de convivéncia, prevista no art. 46, da Lein°
8.069/90, que ndo exime os adotantes de agirem em
conformidade com a finalidade social deste direito
subjetivo, sob pena de restar configurado o abuso,
uma vez que assumiram voluntariamente os riscos e as
dificuldades inerentes a adogdo. 8. Desisténcia tardia
que causou ao adotando dor, angustia e sentimento
de abandono, sobretudo porque ja havia construido
uma identidade em relagido ao casal de adotantes e
estava bem adaptado ao ambiente familiar, possuindo
a legitima expectativa de que n#o haveria ruptura
da convivéncia com estes, como reconhecido no
acdrddo recorrido. 9. Conduta dos adotantes que
faz consubstanciado o dano moral indenizavel, com
respaldo na orientagdo jurisprudencial desta Corte
Superior, que tem reconhecido o direito a indenizagdo
nos casos de abandono afetivo. 10. Razoabilidade
do montante indenizatério arbitrado em 50 saldrios
minimos, ante as peculiaridades da causa, que a
diferenciam dos casos semelhantes que costumam
ser jugados por esta Corte, notadamente em razdo de
o adolescente ter sido abandonado por ambos os pais
socioafetivos. 11. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO
EM PARTE E DESPROVIDO. (STJ - REsp: XXXXX MS
XXXXX/XXXXX-0, Data de Julgamento: 08/11/2022,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacio: DJe
16/11/2022).

Diante decisao trazida acima, coaduna-se com posicionamento
defendido nesta pesquisa que, mesmo durante a primeira fase do
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processo de adocdo, em que pese ser esta para o conhecimento das
partesenvolvidas,jdcondicionaacriacdodelagosafetivose,assim como
o vinculo biolégico/natural, é inaceitavel simplesmente desconsiderar
a humanidade envolvida, tratando a crianca ou adolescente como
mero objeto, o que, por si s6, foge aos fins pretendidos na legislacao.

Em contrapartida ao entendimento acima, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, cuja relatoria foi o Desembargador Rui
Portanova, prontifica a legalidade da desisténcia da adogéo no periodo
da convivéncia preceituada no ja mencionado artigo 46 do ECA:

APELACAO CIVEL. AGAO CIVIL PUBLICA. PEDIDO
DE ARBITRAMENTO DE INDEN IZA(;AO. DANOS
MORAIS. ABUSO DE DIREITO. INOCORRENCIA.
ESTAGIO DE CONVIVENCIA. DESISTENCIA DA
ADOGAO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
MANTIDA. Considerando que a funcao do estagio de
convivéncia é, justamente, buscar a adaptabilidade do
(s) menor (es) ao (s) adotante (s) e deste (s) a(s) crianga
(s), quando esta adaptacdo ndo ocorre e ha desisténcia
da adogdo durante este periodo, ndo ha configuracéo
de qualquer ato ilicito ensejador de dano moral ou
material. Assim, deve ser mantida a sentenca de
improcedéncia. APELACAO DESPROVIDA, POR
MAIORIA. (Apelagdo Civel N° 70079126850, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Rui Portanova, Julgado em 04/04/2019).(TJ-RS - AC:
70079126850 RS, Relator: Rui Portanova, Data de
Julgamento: 04/04/2019, Oitava Camara Civel, Data
de Publicacdo: Didrio da Justica do dia 11/04/2019)

Apesar de entendimentos divergentes, a responsabilizacdo
civil no instituto da adoc@o ja esta sendo acolhida de maneira linear.
O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, relatado pelo Desembargador
Fernando Torres Garcia, reconheceu a indenizacao civil em mais uma
desisténcia de adocdo ja no estdgio de guarda provisoria:
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RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZAGAO POR
DANOS MORALIS - Casal que obtém a guarda de irméos
para fins de adocgdo, ap6s visitas e convivéncia prévia
- Exercicio da guarda por mais de quatro anos, sem
qualquer pedido comprovado de acompanhamento
psicolégico ou manifestagdo de desisténcia na
preparacdo para a adogdo - Manifestacdo pela
desisténcia em relagdo a um dos irmaos depois que
os lagos afetivos j4 haviam se consolidado, gerando
nas criangas sentimento de integracfo a familia e
formacgdo de parentesco pela socioafetividade -
Tentativas de manutencio da guarda e da futura
adocdo dos irmaos frustradas, manifestando-se os
pretendentes pela desisténcia também em relacdo
ao irmao mais novo, tudo por ndo aceitar a presenca
do irm&o mais velho - Dificuldades psicoldgicas e
disciplinares de uma das criangas que ndo se mostram
anormais em situacoes semelhantes, inclusive em
familias biolégicas - Obrigagio dos pretendentes a
adogdo de adotarem céleres medidas para reverter
o quadro ou decidir pela desisténcia, se que isto
cause prejuizos aos menores - Decisdo abrupta ap6s
conviverem boa parte da infancia das criangas como
verdadeira familia que caracteriza exercicio abusivo
do direito de desistir da adogdo - Configuragéo do
abuso de direito como causa de ato ilicito, gerando
dever de indenizar - Danos psicoldgicos e pessoais
as criancas, bem como a perda da chance de
adogdo conjunta em decorréncia da idade do novo
acolhimento, quase na adolescéncia, que autorizam
a imposicdo de indenizacdo por danos morais -
Pensionamento fixado como forma de repor as vitimas
auma condicado que se observaria se fossem acolhidos
por familia substituta, suportando-os na primeira
fase da idade adulta, até que se firmem na vida -
Indenizagdo por danos morais mantida. (TJ-SP - AC:
00034994820138260127 SP 0003499-48.2013.8.26.0127,
Relator: Fernando Torres Garcia(Pres. Secdo de
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Direito Criminal), Data de Julgamento: 10/08/2020,
Camara Especial, Data de Publicacao: 13/08/2020)

E por fim, o Tribunal de Justica De Minas Gerais, também
evidenciou a responsabilidade civil em face da desisténcia da
adocdo, caracterizando-a como também abuso de direito. O relator
Desembargador Luis Carlos Gambogi decidiu pela indenizagdo por
danos morais, destacando o ECA e o Cddigo Civil Vigente:

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL CIVIL - ACAO
CIVIL PUBLICA DE INDENIZACAO POR DANO
MORAL - PEDIDO DE JUSTICA GRATUITA
REALIZADO NA CONTESTAGCAO - AUSENTE PROVA
DO DEFERIMENTO EM PRIMEIRO GRAU SOMADO
A CONDENACAO NA SENTENCA AOS ENCARGOS
DE SUCUMBENCIA - APELACAO QUE SE REPORTA
AO TEMA - PRELIMINAR REJEITADA - ADOCAO -
DESISTENCIA PELOS PRETENSOS PAIS ADOTIVOS
- ABUSO DE DIREITO - VIOLAGAO AO PRINCIPIO
DA CONFIANCA - DANO MORAL CONFIGURADO -
RECURSO NAO PROVIDO. - Requerido o beneficio na
contestacédo e sendo o réu condenado na sentenca
ao pagamento dos encargos sucumbenciais, sem
ressalva, resta claro o indeferimento do pedido
- Na hipétese, renovado o pedido de gratuidade
judiciaria em sede de apelacéo, deve ser rechacada
a preliminar de deser¢do - O instituto da guarda
é significativo e tem ampla repercussido na vida
de criangas e adolescentes, em especial, quando
antecede ao processo de adocao - Apesar de ndo haver
vedacdo para que os futuros pais adotivos desistam
da adocdo, a interpretacao legislativa das normas do
Estatuto da Crianca e do Adolescente é no sentido de
sempre priorizar e resguardar os seus interesses, nao
podendo se permitir, pois, a revogagdo da adocao sob
qualquer pretexto - Nas relagdes de familia deve-se
exigir dos envolvidos um dever juridico consistente na
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manutenc¢io de um comportamento ético e coerente,
que se traduz na observincia ao principio da boa
fé objetiva ou principio da confianga, sob pena de
se configurar o abuso de direito, passivel de ser
indenizado, com fulcro nos artigos 186 e 187 do Codigo
Civil - Os danos morais devem ser arbitrados a luz
do cénone da proporcionalidade, em que hé relagéo
de causalidade entre meio e fim, entre a ofensa e os
objetivos da exemplaridade, e ndo, da razoabilidade,
aplicavel quando ha conflito entre a norma geral e
a norma individual concreta, entre o critério e a
medida. (T]J-MG - AC: 10194120076733001 MG, Relator:
Luis Carlos Gambogi, Data de Julgamento: 10/09/2015,
Data de Publicacdo: 17/09/2015)

Nota-se que os tribunais do pais estdo gradualmente se
desvendando a favor da responsabilizacdo civil da desisténcia da
adocdo, alids, é imprescindivel a indenizacdo em faze da devolugido
dos infantes. Portanto, aos poucos esta sendo mais visivel e constantes
entendimentos semelhantes, demonstrando grande avanco para o
meio social.

CONSIDERAGOES FINAIS

Como evidenciado ao longo do artigo, a crianca e o adolescente
ndo devem ser enxergados como um objeto, e sim como individuos de
direito que precisam e merecem serem cuidados, amados e protegidos
por uma familia, condizente com os preceitos do direito familiarista.

Contudo, no instituto da ado¢ao, mesmo sendo esta irrevogavel,
ao possibilitar aos adotantes a desisténcia da adocao, abre margem a
inumeros danos causados ao pretenso adotado, incondizente tanto a
legislacgdo civilista quanto a familiarista, especialmente frente aos fins
sociais almejados pela norma juridica.

A desisténcia da adocdo nos seus trés estdgios do processo é
configurada por abusos, ndo sé o de direito, mas principalmente o
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psicoldgico. Sabe-se que existem muitas familias que, por motivos
variados, querem adotar e muitos, ainda, sdo as pessoas disponiveis
para a adocao. Entretanto, para queles que desejam a adocdo somente
um motivo se justifica, o amor destinado a construcao de uma familia,
os lagos familiares sonhados por anos e esperando por um final feliz
e, assim como em uma familia natural, a civil ndo deve ser destinado
foco materialista e mercadolégico como se os serres humanos fossem
objetos expostos em prateleiras para escolha e deleite inconsequente.
Afinal, vérios sdo os principios que embasam o direito de familia,
entre eles o do planejamento familiar e da paternidade responsavel
que, atrelados ao da afetividade, trazem uma forte e necessaria carga
de responsabilidade.

As consequéncias causadas pela devolugdo da crianca ou de
um adolescente extrapola do mero aborrecimento do cotidiano,
a desisténcia da adocgdo causa sentimento de rejeicdo, acarretam
inumeros sofrimentos os quais as sequelas podem ser sentidas e
nunca curadas durante toda a vida dos individuos afetados.

Em suma, acredita-se que a responsabilidade civil no processo
de adocdo é essencial em todos os estdgios, periodo de convivéncia,
guarda proviséria e até mesmo apos a sentenga, aplicando-se,
fundamentalmente, o abuso do direito.
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A CONSTANTE EVOLUCAO DO DIREITO DE
FAMILIA: A GUARDA DOS ANIMAIS DE ESTIMACAO
NA SEPARACAO DOS SEUS TUTORES
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Thaysa Navarro de Aquino Ribeiro Zem*

INTRODUCAO

Atualmente, nota-se o grande crescimento de adogoes de animais
de estimacdo por casais. No ano de 2018, o Instituto Pet Brasil realizou
uma pesquisa com a populacdo e constatou que ha aproximadamente
139,3 milhdes de animais de estimagdo no pais, sendo o Brasil o
segundo colocado no que mais movimentou o mercado pet no mundo
(ANTUNES, 2021).

Com o grande aumento de animais de estimacao nas residéncias
e a inclusdo destes como parte da familia, o nimero de litigios na
separacao conjugal envolvendo os pets vem aumentando cada vez
mais, com o crescimento de casos no judicidrio. (ANTUNES, 2021).

O maior problema nesta situacao é como os animais sao vistos
perante a lei, pois consoante a legislacao eles sdo considerados bens e
deviam seguir as normas da separacado de bens que o casal adotou em
seu casamento (ANTUNES, 2021).

Assim, o presente trabalho tem como objetivo mostrar o
instituto da guarda compartilhada aplicada na dissolucdo de vinculos
conjugais envolvendo animais de estimagdo, sendo que ndo hd normas
regulamentando o assutno e por isso estd gerando uma inseguranga
juridica que deve ser reparada, devendo o legislativo e judicidrio
trabalhar juntos para que ocorra a mudanca de como os animais sao

24 Graduanda em Direito pelo Centro Universitdrio Faminas-Muriaé. Email:
germanaso24@gmail.com

25 Professora de Direito do Centro Universitdrio Faminas-Muriaé. Mestre em Direito
Processual Contempordneo pela Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro.
Advogada.
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vistos juridicamente, pois atualmente estes sdo vistos como bens que
nos casos de separacao cabe a partilha e ndo a guarda (ANTUNES,
2021).

Em primeiro plano sera mostrado que o direito de familia ao
longo dos anos foi consideravelmente mudado, pois este em especifico
deve acompanhar a evolucdo da sociedade, sendo que o conceito
de familia ndo é especifico pelo motivo de poder existir inumeras
configuracdes de ntcleos familiares. Também sera mostrado que o
divércio, a partilha e a guarda foram regulamentados do jeito que a
sociedade os conhece hoje em leis mais recentes, que antes nao era
possivel debater sobre os temas citados na sociedade machista que
nos cercavam.

Além disso, sera analisado como o direito dos animais também
evoluiu em comparacdo com as décadas passadas, sendo mostrado
que no Brasil ndo havia nenhuma regulamentacdo que protegesse os
animais, algo que também s6 foi acontecer de maneira tardia no pais,
chegando nas normas que hoje temos positivadas.

Diante disso, unindo estes dois temas do direito chega-se ao
ponto central do trabalho, que se trata da guarda compartilhada
dos animais no judiciario brasileiro, problematica que esta sendo
recorrentemente discutida, pelo fato dos animais ndo serem sujeitos
de direito para que ocorra a aplicagdo de guarda e pensdo. No entanto,
eles integram a familia, tendo a importancia de um parente. Além
disso, o tutor se apega ao animal e esse aquele.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, baseada em revisao
bibliografica, andlise de leis, doutrinadores e julgamentos recentes
sobre a situagdo, para assim trazer uma solucao ao problema dalacuna
legislativa acerca dos animais nos nucleos familiares.

1. DA EVOLUGAO DO DIREITO DE FAMILIA NO BRASIL

O direito estd em constante evolucdo, pois ele deve acompanhar
a sociedade, suas necessidades e inovacgOes, suas transformacoes
culturais e sociais, e isso ndo seria diferente com o direito de familia,
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ramo do direito que ao longo da histdria teve inumeras adaptacoes
para os modelos de familias diferentes que foram sendo criadas ao
longo do tempo (DIAS, 2018).

Portanto, pode-se dizer que com a evolucao do direito familiar,
os modelos de familia foram sendo alterados no pais, devido a
necessidade do direito ser algo inclusivo e igualitdrio para todos os
cidadaos.

Sobre as mudangas que ocorreram ao longo do tempo no
Brasil, o conceito de familia comeca com a época do Brasil colonia,
cuja configuracdo familiar se baseava no direito canoénico, ou seja,
uma configuracdo familiar para ser considerada correta consistia
em marido e esposa, essa sendo submissa a todos as ordens de seu
cOnjuge, sendo seu papel gerar filhos saudaveis para que a linhagem
continuasse. (RODRIGUES, 2017)

A primeira legislacao a versar sobre o tema no direito brasileiro
foi o Codigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916), que trazia o conceito de
uma familia tradicional como a correta, sendo a esposa e os filhos
figuras que deviam respeitar e seguir ordens do “chefe de familia” que
obrigatoriamente era um homem.

O artigo 233, do Codigo Civil de 1916 dizia: “O marido é o chefe da
sociedade conjugal, funcao que exerce com a colaboracdo da mulher,
no interesse comum do casal e dos filhos” (BRASIL, 1916). Além dessas
normas, houve mudancas a respeito do casamento e sua dissolugdo
(RODRIGUES, 2017).

A dissolucdo do casamento ndo era possivel pela vontade de
alguns dos conjuges, pois s6 era permitida a dissolugdo do vinculo
conjugal em hipdteses que eram delimitadas na lei (BRASIL, 1916).

A luz do artigo 315, do Cédigo Civil Brasileiro de 1916

Art. 315. Revogado pela Lein’ 6.515, de 26.12.1977:
Texto original: A sociedade conjugal termina:

I. Pela morte de um dos conjuges.

II. Pela nulidade ou anulacéo do casamento. III. Pelo
desquite, amigavel ou judicial.

I
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Outra diferenca que este cddigo trazia era a ilegitimidade dos
filhos concebidos fora do casamento, estes ndo eram reconhecidos
e a convivéncia com o pai ou mae bioldgicos era proibido sem o
consentimento do conjuge pois isso nao era visto como algo respeitoso
a familia (BRASIL, 1916).

Com isso, observa-se que nao ocorreu significativas mudancas
entre os periodos citados, sendo ambos extremamente antiquados em
comparagdo com a atualidade, sendo esses periodos marcados pela
submissdo de todos os membros familiares ao homem mais velho da
familia.

Com a promulgac¢do da Constituicdo Federal de 1988, ocorreram
algumas mudancas no Direito de Familia: A igualdade entre todos os
cidadaos foi considerada absoluta; Iniciou-se o debate de ampliagcdo
do conceito de familia, que poderia ser constituido de outras formas
além de marido, esposa, e filhos pela primazia em zelar pelo bem-
estar de todos os individuos (BRASIL, 1988).

De acordo com o artigo 3°, da Constituicdo Federal de 1988

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:

I: Construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
II: Garantir o desenvolvimento nacional,;

III: Erradicar a pobreza e a marginalizacgdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais;

IV: Promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao (BRASIL, 1988).

Em sintese, observa-se que ndo deve haver a discriminacéo entre
as pessoas em qualquer situagdo, sendo o bem de todos algo de maior
importancia para a lei. Posteriormente, com o reconhecimento dos
direitos fundamentais pela constituicao foi criado o Cédigo Civil de
2002, que de maneira inovadora se adaptou as mudancas da sociedade
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e reconhece diferentes tipos de constituicdo de nucleo familiar, sem
que haja discriminacao (BRASIL, 2002).

1.1 Das Modalidades de Guarda

Quando ocorre a separagao do casal, se da unido existirem filhos
menores, obrigatoriamente devera ser decidido pela guarda destes. Se
a separacao for consensual e existir um acordo entre o casal sobre
a guarda, o juiz ap6s o parecer do Ministério Publico homologa o
acordo, porém caso seja verificada alguma lesdo no direito do menor o
juiz decidira como proceder diante do caso em questdo (GONCALVES,
2017).

Segundo Carlos Roberto Gongalves

Deduzindo que os genitores ndo chegaram a um
consenso a esse respeito, simplesmente homologara
aseparacdo por eles requerida. No tocante aos filhos,
vinha sendo aplicado, analogicamente, o disposto no
art. 1.584 do Cdédigo Civil, em sua redacio original

(GONCALVES, 2017, p. 364).

Dito isso, no ordenamento juridico brasileiro, hd dois tipos de
guarda: guarda compartilhada, guarda unilateral.

1.2 Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada é a mais utilizada no contexto juridico,
pois ela da para o menor o maior proveito de ter seus dois genitores
em sua criacao.

O Coédigo Civil Brasileiro traz em seu artigo 1583, §2° sobre a
guarda compartilhada

I
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Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.
§ 2 0 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio
com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada
com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as
condicOes féticas e os interesses dos filhos (BRASIL,

2002).

Em resumo, a guarda compartilhada se mostra mais benéfica a
criacdo do menor em questdo pois sua vida ainda tera a participagdo
dos seus dois pais que decidirdo em conjunto como proceder com a
criacdo de seu filho e também havera a divisao dos gastos.

Outro ponto importante a se mencionar é o fato de quando os
genitores nao moram em uma mesma cidade, nesses casos o Codigo
Civil é claro ao versar sobre o assunto: “Na guarda compartilhada, a
cidade considerada base de moradia dos filhos serd aquela que melhor
atender aos interesses dos filhos (BRASIL, 2002)”.

Vale mencionar que ndo é necessaria a concordancia dos pais
para que seja aplicada essa modalidade de guarda, pois segundo o
Superior Tribunal de Justica em decisdo sobre guarda definitiva o
que importa no momento é o bem-estar do menor, e por isso o juiz
diante da situacdo apresentada pode aplicar o que entende melhor a
ele (BRASIL, 2016).

1.3 Guarda Unilateral

A guarda unilateral, por mais que a maioria das pessoas pensem
isso, ndo retira o poder familiar de algum dos pais, ambos participam
da criagdo do filho juntos. Esta modalidade é aplicada quando algum
dos pais pedem ou por algum motivo maior que o filho ndo possa estar
em convivéncia constante com algum dos pais (DIAS, 2021).

Maria Berenice Dias afirma: “Ainda que a guarda seja unilateral,
compete a ambos o pleno exercicio do poder familiar. O ndo guardido

230 | DIREITO EM TRANSFORMAGAO V.4



pode ter os filhos em sua companhia em periodos estabelecidos por
consenso ou fixados pelo juiz” (DIAS, 2021, p. 383).

Ouseja, o guardido nao tem mais poder sobre a criagdo do menor,
todos os atos que necessitam de ambos os pais para representar ou
assistir o menor serdo decididos em comum acordo entre eles (DIAS,
2021).

2. DOS ANIMAIS

A relagdo dos animais com os seres humanos com os animais
comeca desde que se tem registros de existéncia da humanidade no
planeta, sendo estd em grande maioria do tempo de superioridade,
sempre se resumindo de como os animais existem para servir a
humanidade. (MOL, VENANCIO,2014).

Naidade Média, os animais serviam unicamente para o trabalho
e alimento, sendo indiferente a maneira que eles eram tratados,
ocorrendo o que como conhecemos hoje como maus tratos. (MOL,
VENANCIO,2014).

No Brasil nao foi diferente, inicialmente nas colonias os animais
eram usados para a alimentacao e transporte, sendo raros os animais
que eram domésticos, que em sua grande maioria eram de pessoas
nobres.

Ao longo do tempo, as leis que protegem os animais comegaram
a ser criadas, e estes passaram a ganhar espaco no mundo juridico,
chegando ao cendrio de hoje que os animais devem ser tratados com
dignidade.

3. DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DOS ANIMAIS

A Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais foi um
documento feito pela liga Internacional dos direitos dos animais no
ano de 1977, este contava com 14 artigos que defendem os animais
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contra qualquer tipo de maus tratos e levam eles a um patamar
superior que estdo colocados (DUDA, 1977).

Porém, mesmo sendo criada em 1977, ela sé foi aceita e
proclamada um ano depois, em 1978, pela Organizagdo das Nacdes
Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura (DUDA, 1977).

Esta declaragdo é considerada um marco na area do direito
animal, sendo ela proclamada por uns dos érgdos mundiais mais
conhecidos do mundo, abrindo espago mundialmente para o debate
a respeito de como as pessoas devem tratar os animais, sendo eles
também dignos de respeito assim como os seres humanos (DUDA,
1977).

3.1 Do Direito dos Animais no Brasil

Pode-se dizer que os direitos dos animais no Brasil comegaram
de maneira tardia em relacao a outros paises do mundo. O primeiro
sinal dele foi em 1886, em uma lei municipal da cidade de Sao Paulo
que determinava a proibicdo de maus tratos aos animais feitos
por condutores de carroca: “é proibido a todo e qualquer cocheiro,
condutor de carroca, pipa dagua, etc. maltratar os animais com
castigos barbaros e imoderados”. (MOL, VENANCIO, 2014)

Um marco importante para a protecdo dos animais foi a criacao
de uma filial na cidade de Sao Paulo da Unido Internacional Protetora
dos animais, uma associacao que foi criada a pedidos da sociedade por
inumeros maus tratos ocorridos nesta época.

Foi no ano de 1941, com a criacao da Lei das Contravengoes
Penais que houve a tipificacdo de maus tratos ou trabalho excessivo
aos animais como contravencao: Tratar animal com crueldade ou
submeté-lo a trabalho excessivo: Pena - prisdo simples, de dez dias a
um més, ou multa, de cem a quinhentos mil réis (BRASIL, 1941).

Além da Lei de Contravencdes Penais, existem outros
instrumentos normativos que ao longo do tempo foram incluindo
e reforcando cada vez mais no ordenamento juridico brasileiro que
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era dever de todos zelar pelos animais bem como nao os maltratar de
nenhuma forma (BRASIL, 1941).

Com a criagdo da Constituicdo Federal de 1988, a preservacao do
meio ambiente foi considerada como direito de todos os brasileiros,
sendo ele tutelado pela maior Lei que se existe no pais, meio
ambiente que é constituido tanto pela flora quanto pelos animais que
representam a fauna

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondose
a0 Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva- 16 para as presentes e futuras geragdes.
§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico: VII - proteger a fauna
e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcéo ecoldgica, provoquem
a extincdo de espécies ou submetam os animais a

crueldade (BRASIL, 1988).

Posteriormente, com a promulgacdo da Lei n° 9.605 de 1998,
conhecida como Lei dos Crimes Ambientais qualquer conduta que
se assemelhasse a maus tratos contra os animais seria considerada
crime, sendo os atos exemplificados em seu artigo 32

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir
ou mutilar animais silvestres, domésticos ou
domesticados, nativos ou exdticos: Pena - detencéo,
de trés meses a um ano, e multa.

§ 1. Incorre nas mesmas penas quem realiza
experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo,
ainda que para fins did4ticos ou cientificos, quando
existirem recursos alternativos.

§ 2. A pena e aumentada de um sexto a um terco, se
ocorre morte do animal (BRASIL, 1998).
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Atualmente no Brasil, existem inumeras leis e projetos que
visam defender e aumentar mais as penas para quem pratica crimes
contra os animais, sendo perceptivel como que a figura dos animais
para a sociedade mudou durante o tempo, sendo eles antes vistos como
seres sem importancia e nos dias de hoje existem muitas pessoas que
consideram como parte da familia. (MOL, VENANCIO, 2014).

3.2 Familia Multiespécie- Projeto de Lei 179/23

O conceito de familia multiespécie é nada mais nada menos
que nucleos familiares formados por seres humanos (tutores) e seus
animais (BRASIL, 2023).

Com a crescente incidéncia de nucleos familiares constituidos
por pessoas e animais de estimacgao, é necessaria a adocao de novas
leis que regulamentem e protejam os direitos dos animais, pois estes
nao sdo considerados seres dotados de capacidade de direito, ndo
tendo seu lugar no sistema judiciario brasileiro.

O projeto de lei n° 179/23 elaborado pelos Deputados Matheus
Laiola e Bruno Lima, tem como finalidade dispor sobre a protecdo
integral das familias multiespecie, e trouxe novas perspectivas acerca
do tema (BRASIL, 2023).

Com a promulgacdo deste projeto de lei, muitas coisas irdo
mudar no ordenamento juridico brasileiro e o direito dos animais no
pais ird para outro patamar. Um dos pontos discutidos no projeto seria
dos animais poderem ter acesso a justica para a sua defesa, e inclusive
poder pleitear danos materiais

Art. 2° Os animais de estimacdo, no dmbito das
familias multiespécies, tém os seguintes direitos
fundamentais:

VIII - ao acesso a justica, para prevencdo e/ou
reparacao dos danos materiais, existenciais e morais,
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aos seus direitos individuais e coletivos (BRASIL,
2023),

Portanto, o acesso dos animais de estimacao a justica seria aceito,
levando para uma situagdo que esta ocorrendo de forma crescente a
cada dia no judicidrio brasileiro, que seria o divdrcio de seus tutores
e com quem o animal iria ficar na separagao e também a divisdao de
gastos pelo casal (BRASIL, 2023).

Neste projeto de lei, ha a disposi¢do acerca do tema de separagdo
de casais e esta disposto que seus tutores deveriam chegar a um acordo
de como iria ser depois da separacgdo, o tipo de guarda, visitacdes e
também sobre a pensdo alimenticia que seria para suprir os gastos que
o animal teria (BRASIL, 2023).

O artigo 13 do Projeto de Lei diz

Art. 13. Em caso de separacio, de divércio ou de
dissolugdo da unido estavel, judicial ou extrajudicial,
devera ser acordado ou decidido sobre a guarda,
unilateral ou compartilhada, dos animais de
estimacao, além de eventual direito de visitas e de
pensdo alimenticia especifica para a manutencéo das
necessidades do animal.

§ 1° E proibida a partilha de animais de estimacio.
§ 2° Sdo competentes os juizos de familia para decidir
sobre o destino e os direitos do animal de estimagéo
em caso de separacao, divorcio ou dissolucdo da unido
estavel (BRASIL, 2023).

Atualmente no Brasil, houve um aumento de casos sobre
separacOes de casais que possuem animais de estimacao e vao a juizo
decidir sobre como proceder, porém como nao ha nenhuma lei que
normatize essa questdo, ha um déficit juridico sobre a questao.
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3.3 Da guarda compartilhada de animais de estimacao atualmente

Ao longo do tempo, mudancas sociais ocorreram fazendo com
que a dindmica das familias mudasse, algo considerado natural para
o direito de familia, sendo que o direito civil sempre acompanhou a
evolucao da sociedade.

Com o grande aumento de animais de estimacao nas residéncias
e a inclusdo destes como parte da familia, o nimero de litigios na
separacao conjugal envolvendo os pets vem aumentando cada vez
mais, uma problematica mais atual, porém com grande crescimento
de casos aparecendo no judicidrio. O maior problema nesta situacao é
como os animais sao vistos perante a lei, pois consoante a legislagcdo
eles sao considerados bens e deviam seguir as normas da separacao de
bens que o casal adotou em seu casamento. (ANTUNES, 2021).

Ocorre que dificilmente para o casal, o animal sera visto como
um objeto, pois a convivéncia criard vinculos de afeto entre o ser
humano e o pet, e por isso estd sendo tao dificil lidar com o assunto
no judicidrio brasileiro, uma vez que o animal no cotidiano nao se
configura como coisa mais e sim parte de um nucleo familiar.

Segundo Pedro Henrique Torquato Viana Antunes versa sobre o
assunto

E sabido que, para além do modelo tradicional
de familia, constituido por homem e mulher,
a Constituicdo da Republica de 1988, de fato,
reconheceu a pluralidade e a validade juridica de
distintos arranjos familiares, algando todos eles a
um mesmo patamar hierarquico, como € o caso, a
titulo exemplificativo, das familias monoparentais,
das familias anaparentais e das familias homoafetivas,
mais tarde reconhecidas como tal pelo Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento da ADI 4277/
DF e da ADPF 132/R], em que pese a marginalizacdo
social de que ainda sdo alvo. Contemporaneamente,
autores passam a sustentar a existéncia de familias
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multiespécies, compostas por pessoas humanas e por
animais nao humanos, mais comumente cachorros
e gatos (ANTUNES, 2021, p. 1444).

Diante disso, com o divdrcio de um casal que possui animais de
estimacdo deve ser observado todos os direitos garantidos tanto aos
seres humanos quanto aos animais que convivem com o casal.

Estetematem sido bastante discutidonas maisrecentes doutrinas
de direito de familia, sendo que existem autores que defendem que o
bem-estar do animal deve ser colocado em primeiro lugar, sendo o
ideal primeiramente ocorrer a guarda compartilhada dele assim como
ocorre com os menores de idade, e caso isso ndao venha acontecer
o animal deve ser colocado sob tutela da pessoa que tem melhores
condi¢des para cuidar dele. (MOL, VENANCIO,2014)

Outro ponto que estd sendo bastante abordado em separagao
que envolve animais é de como ficara, ou melhor dizendo, com quem
ficard o dever de manter o animal. A primeiro momento parece algo
bobo, porém os pets geram gastos e dependendo da espécie eles sdo
bem altos. Acerca dos temas, o judicidrio conta com inimeras lides
pertinentes ao tema, que pela falta de normas especificas os juizos ndo
tem uma unica decisdo.

3.4 Dos Casos envolvendo separacdo e animais

A questdo envolvendo o fim do matrimonio e a guarda dos
animais estd sendo constantemente levada ao judicidrio, que ndo tem
uma posicao unificada sobre o assunto, levando casos até mesmo ao
STJ.

No ano de 2018, o Superior Tribunal de Justi¢a julgou um caso
envolvendo a guarda de uma Yorkshire que foi adquirida por um casal
na constancia de sua unido estavel. O caso correu em segredo judicial,
mas o que se sabe é que o casal comprou uma cachorra no ano de
2008 e em 2011 decidiram se separar, e o unico pedido da acdo era a
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regulamentacdo da guarda pois o animal tinha ficado com sua tutora
que estava impedindo seu ex-companheiro de vé-lo, levando a situagdo
para o judicidrio resolver (BRASIL, 2018).

A decisdo anterior do TJSP ja tinha sido favoravel para a
regulamentacdo da guarda compartilhada, porém a decisao foi
recorrida e levada ao STJ. A quarta turma reafirmou que o ex-
companheiro deveria conviver com a Yorkshire, e confirmou que os
animais nao devem ser considerados coisas e sim sujeitos de direitos.
(BRASIL, 2018)

Além disso, foi afirmado que casos assim néo sdo para que haja
a humanizacao dos animais, mas que com a evolugao do direito e as
novas constitui¢cdes familiares essa questdo deve ser tratada com mais
seriedade, porém ndo podendo ser equiparada com guarda relacionada
aos filhos humanos. (BRASIL,2018)

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho abordou variados temas pertencentes ao direito
brasileiro e em especifico como o conceito de familia pode ser amplo
e interferir em outras areas do direito. Foi visto que a familia pode
ser configurada de diversas formas, e até mesmo com os animais de
estimacao incluidos.

Além disso, foi analisado a evolugdo do direito animal tanto no
mundo como no brasil, sendo a do pais acontecendo de maneira mais
tardia em comparagdo com os outros paises, mas que desde que foi
implantada leis que os defendiam os reconhecimentos dos animais
como seres que também sentem aumentou de maneira consideravel.

Diante disso, juntando essas duas areas do direito brasileiro
chegamos a um problema considerado novo no ordenamento juridico
brasileiro: como proceder na separacao de casais que possuem animais
de estimacao, se deve aplicar o Cédigo Civil atual que considera o
animal um bem ou se aplica o instituto da guarda compartilhada.

Pode-se concluir, diante de toda a problematica apresentada,
leis mostradas e casos recentes, que atualmente ndo da mais para
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considerar o animal somente como um bem adquirido pelas pessoas,
pois o animal é um ser vivo que tem sentimentos assim como os
humanos. Quando ocorre a separacdo de um casal, tanto as pessoas
quanto os animais devem ter seus direitos colocados acima da situagao,
preservando o bem-estar de todos.

Por conta disso, se vé a importancia de que a lei seja modificada
0 quanto antes, e que seja reconhecida a modalidade de familia
multiespecie, sendo que o animal deve ser considerado sujeito de
direito, como um absolutamente incapaz, pois é inegavel que com
a evolucao da sociedade eles hoje em dia sao considerados parte da
familia, podendo ser aplicado as disposi¢des do Cédigo Civil acerca da
guarda, seja ela compartilhada ou unilateral dependendo da situacao.
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A GUERRA FISCAL DO ICMS ENTRE OS
ESTADOS E A REFORMA TRIBUTARIA

Thayan Lopes Santos®®

Leandro Moreira Barra®

INTRODUCAO

A estrutura tributdria brasileira sempre esteve no centro de
debates sobre desenvolvimento econoémico, justica fiscal e equilibrio
federativo. Nesse contexto, a guerra fiscal do ICMS destaca-se como
um dos principais desafios do federalismo brasileiro contemporaneo.
Caracterizada pela concessdo de incentivos fiscais por parte dos
estados, muitas vezes sem respaldo legal, essa préatica tem como
objetivo atrair investimentos e impulsionar economias locais, mas
acaba gerando uma série de distor¢oes econdmicas e juridicas.

A partir da Constituicao de 1988, os estados passaram a ter maior
autonomia na gestao tributaria, o que, embora tenha fortalecido o
federalismo, também abriu espaco para disputas entre as unidades
federativas. A auséncia de coordenacao efetiva e a fragilidade dos
mecanismos institucionais contribuiram para a intensificagdo
da guerra fiscal, criando um ambiente de competicdo desleal e
inseguranca juridica para empresas e investidores.

Além disso, osimpactos dessa prética vao além das disputas entre
estados, afetando diretamente a eficiéncia econdémica, a arrecadacio
tributaria e a distribuicdo regional de recursos. Diante desse cenério,
a reforma tributdria surge como uma proposta de reestruturacido do
sistema, buscando simplificar tributos, promover maior transparéncia
e reduzir os incentivos a competicao fiscal.

26 Graduando em Direito pelo Centro Universitario Faminas-Muriaé.

27 Professor de Direito do Centro Universitdrio Faminas-Muriaé. Mestre em Direito.
Procurador do Estado de Minas Gerais.
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Assim, compreender a dinamica da guerra fiscal do ICMS e as
mudancas propostas pela reforma tributdria é essencial para avaliar
os rumos do federalismo brasileiro. Diante disso, este artigo busca
responder: a reforma tributaria instituida pela EC 132/2023 é suficiente
para reduzir a guerra fiscal do ICMS, ou os limites estruturais do
federalismo brasileiro impdem obstaculos que vdo além da mudanca
normativa? A hipdtese defendida éade que areformarepresentaavango
decisivo, mas sua efetividade depende de politicas complementares e
de uma transformacao na cultura institucional dos entes federativos.

1. ACONFIGURAGAO DA GUERRA FISCAL DO
ICMS NO FEDERALISMO BRASILEIRO

1.1 Origem e desenvolvimento da guerra fiscal entre os estados

A chamada guerra fiscal do ICMS caracteriza-se pela concessao
de incentivos fiscais pelos estados sem a devida aprovacdo no ambito
do Conselho Nacional de Politica Fazenddria (CONFAZ), com o
objetivo de atrair investimentos e ampliar a arrecadacao local. Esse
fendmeno ganhou forca a partir da Constituicao de 1988, que ampliou
aautonomia dos estados na gestao de tributos, especialmente do ICMS.
Segundo Carrazza (2022), essa descentralizacdo tributdria, embora
importante para o federalismo, abriu espago para disputas desleais
entre as unidades federativas.

Nesse contexto, estados passaram a conceder beneficios
como isencoes, reducdes de base de calculo e créditos presumidos,
muitas vezes a margem da legalidade. De acordo com Carrazza
(2022), a auséncia de coordenacgio efetiva entre os entes federativos
contribuiu para a intensificacao dessa pratica, gerando um ambiente
de inseguranca juridica e competicio predatoria.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente
declarado a inconstitucionalidade de tais incentivos concedidos
sem autorizacdo do CONFAZ. No entanto, como destacam Mendes e
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Branco (2023), a persisténcia da guerra fiscal revela uma dificuldade
estrutural do sistema federativo brasileiro em harmonizar autonomia
e cooperacao entre os estados.

Adindmicadaguerrafiscaltambém podeser compreendidacomo
resultado de um modelo de federalismo competitivo, no qual os entes
subnacionais buscam maximizar suas receitas e atrair investimentos
privados, muitas vezes em detrimento do equilibrio federativo.
Segundo Varsano (1997), essa competicdo tributaria tende a produzir
ganhos localizados no curto prazo, mas gera perdas coletivas no longo
prazo, uma vez que reduz a base arrecadatdria global e compromete
a eficiéncia econdmica. Isso ocorre porque decisdes empresariais
passam a ser influenciadas por beneficios fiscais e ndo por fatores
produtivos reais, como infraestrutura, logistica e qualificacdo da mao
de obra.

Outro elemento relevante refere-se a chamada “corrida para
o fundo do pogo” (race to the bottom), fend6meno em que os estados
reduzem progressivamente suas exigéncias fiscais para se manterem
competitivos. De acordo com Rezende (1995), esse processo enfraquece
a capacidade arrecadatéria dos entes federativos e limita a oferta
de servicos publicos essenciais, como saude, educacio e seguranca.
Assim, embora os incentivos fiscais possam atrair empresas, eles
também reduzem os recursos disponiveis para investimentos sociais,
criando um paradoxo no desenvolvimento regional.

Um exemplo emblematico dessa dinamica foi a disputa entre
estados brasileiros para atrair montadoras automobilisticas no final
da década de 1990. A guerra fiscal resultou na instalagdo de plantas
automotivas nos estados de Goids, Parand, Minas Gerais, Rio Grande
do Sul e Bahia, com investimentos de cerca de US$ 20 bilhoes entre
1994 e 2003 (Arbix, 2000). Sao Paulo, tradicional polo industrial, perdeu
participacao relativa ao ndo conseguir competir com os pacotes de
isencdo de ICMS oferecidos por outros estados. Como resultado, essa
competicado configurou um desperdicio coletivo, em que os beneficios
de longo prazo ao bem-estar foram insignificantes, acarretando
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consequéncias perversas para outras regides, com custos elevados
para o governo e a populacdo (Prado; Cavalcanti, 2000).

Ademais, aguerrafiscal geraimpactossignificativos naseguranga
juridica das empresas. Muitos contribuintes que se beneficiaram
de incentivos posteriormente declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal enfrentaram autuacoes fiscais e cobrangas
retroativas de tributos. Nesse sentido, a edicdo da Lei Complementar
n°® 160/2017 buscou mitigar esse problema ao permitir a convalidagdo
de beneficios fiscais concedidos sem aprovacao prévia do CONFAZ,
desde que observados determinados requisitos (Brasil, 2017). Contudo,
como observa Carrazza (2022), essa solucgdo teve cardter paliativo, ndo
sendo suficiente para eliminar as causas estruturais do problema.

Outro aspecto importante diz respeito as desigualdades
regionais. Estados com maior capacidade econdémica tendem
a oferecer incentivos mais atrativos, o que pode aprofundar as
disparidades entre regioes mais desenvolvidas e aquelas com menor
dinamismo economico. Segundo Afonso (2023), a guerra fiscal, em vez
de promover o desenvolvimento equilibrado, muitas vezes reforca a
concentracao de investimentos em determinadas areas, contrariando
0s objetivos constitucionais de reducdo das desigualdades regionais.

Por fim, cabe destacar que a persisténcia da guerra fiscal
evidencia a necessidade de reformas estruturais no sistema tributdrio
brasileiro. A criagdo de mecanismos de coordenacdo mais eficazes,
bem como a simplificag¢do das regras tributarias, sdo apontadas como
caminhos para reduzir os conflitos entre os entes federativos. Nesse
sentido, propostas de reforma tributaria que substituam o ICMS por
tributos de base ampla e com gestdo compartilhada, como o Imposto
sobre Bens e Servicos (IBS), tém sido apresentadas como alternativas
para mitigar esse problema histérico (Appy, 2023).

Dessa forma, a guerra fiscal do ICMS nao se limita a uma disputa
entre estados, mas reflete desafios mais amplos do federalismo
brasileiro, envolvendo questdes de coordenacao institucional, justica
fiscal e desenvolvimento econdmico. Sua superacdo depende ndo
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apenas de mudangas legais, mas também do fortalecimento de uma
cultura de cooperacao entre os entes federativos.

1.2 Impactos econdmicos e juridicos da competicdo tributaria

A guerra fiscal do ICMS produz efeitos significativos tanto no
plano econdomico quanto juridico. Do ponto de vista econdmico,
embora os incentivos possam atrair investimentos no curto prazo, eles
tendem a provocar distorcdes na alocagdo de recursos, prejudicando a
eficiéncia do sistema produtivo (Varsano, 2019).

Além disso, essa pratica gera perda de arrecadacdo para os
estados e contribui para o aumento das desigualdades regionais, uma
vez que estados mais ricos possuem maior capacidade de oferecer
incentivos atrativos. Segundo Rezende (1995), a competicdo fiscal
acirrada compromete a capacidade de financiamento de politicas
publicas essenciais.

No ambito juridico, a inseguranca gerada pelos beneficios
fiscais irregulares afeta diretamente as empresas, que ficam sujeitas a
questionamentos e autuacgdes fiscais. A edi¢do da Lei Complementar
n°® 160/2017 buscou mitigar esse problema ao convalidar incentivos
fiscais ja concedidos, mas nao eliminou completamente a disputa
entre os estados (Brasil, 2017).

Assim, a guerra fiscal do ICMS evidencia a necessidade de
reformas estruturais que promovam maior harmonizacdo tributdria
e seguranga juridica no pais. Nesse sentido, o Tribunal de Contas
da Unido avaliou que o proprio CONFAZ possui efetividade limitada
no combate a guerra fiscal, destacando que a falta de transparéncia
nos incentivos concedidos pelos estados torna o controle complexo e
inefetivo — dificultando até mesmo a mensuragio precisa das perdas
arrecadatorias, o que por siso evidencia a gravidade do problema (TCU,
2023). E precisamente esse ambiente de instabilidade e competicio
predatoria que a reforma tributaria de 2023 busca superar.
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A andlise econdémica desse fenomeno também revela que
os incentivos fiscais, ao interferirem artificialmente nos precos
relativos, comprometem a neutralidade tributdria. Conforme destaca
Giambiagi; Além (2016), a tributacdo deve buscar minimizar distor¢oes
no comportamento dos agentes econdémicos, o que ndo ocorre em um
cenario de competicao fiscal desordenada. Empresas acabam tomando
decisdes baseadas em vantagens tributarias transitérias, em vez de
considerar fatores estruturais mais relevantes, como infraestrutura,
mercado consumidor e eficiéncia produtiva.

Outro efeito importante é a chamada erosdo da base tributaria.
Ao conceder beneficios fiscais, os estados reduzem sua prdpria
arrecadacdo, o que pode gerar desequilibrios fiscais e aumentar a
dependéncia de transferéncias intergovernamentais. Segundo Afonso
(2023), esse processo fragiliza o federalismo fiscal, pois compromete a
autonomia financeiradosentessubnacionaisedificultao planejamento
de politicas publicas de longo prazo.

Ademais, a guerra fiscal pode desencadear um ciclo de
retaliacoes entre os estados, intensificando ainda mais a competicgao.
Quando uma unidade federativa concede incentivos, outras tendem a
adotar medidas semelhantes para nao perder investimentos, criando
um ambiente de disputa continua e pouco eficiente. De acordo com
Carrazza (2022), essa logica competitiva prejudica a cooperacao
federativa e dificulta a constru¢do de solucbes conjuntas para
problemas estruturais do sistema tributdrio.

No campo juridico, a insegurancga gerada pelos incentivos
fiscais irregulares é agravada pela instabilidade normativa e pela
multiplicidade de legislacdes estaduais. Empresas que operam em
diferentes unidades federativas enfrentam dificuldades para cumprir
obrigacdes tributarias, aumentando os custos de conformidade e o
risco de litigios. Conforme ressaltam Mendes e Branco (2023), a falta
de uniformidade na aplicagdo do ICMS compromete o principio da
seguranca juridica, essencial para o ambiente de negdcios.

Embora a Lei Complementar n° 160/2017 tenha buscado
regularizar parte dos incentivos concedidos, sua eficacia é limitada,
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pois ndo resolve o problema estrutural da concessao unilateral de
beneficios. Além disso, a convalidacdo de incentivos pode gerar
questionamentos quanto a isonomia tributaria, uma vez que empresas
situadas em diferentes estados passam a ter tratamentos fiscais
distintos. Nesse sentido, Carrazza (2022) destaca que a guerra fiscal
fere principios constitucionais, como o da igualdade e o da legalidade
tributdria.

Outro ponto relevante refere-se ao impacto da guerra fiscal
sobre a competitividade internacional do Brasil. Um sistema tributario
complexo e instavel pode afastar investidores estrangeiros, que buscam
ambientes mais previsiveis e transparentes. Segundo relatério da
OECD (2022), a simplificacdo tributdria e a reducdo de conflitos fiscais
sdo fatores essenciais para melhorar o ambiente de negdcios e atrair
investimentos externos.

2. AREFORMA TRIBUTARIA E A REESTRUTURAGAO DO ICMS

2.1 Propostas de substituicao do ICMS e simplificacao tributaria

A reforma tributdaria, especialmente a instituida pela Emenda
Constitucional n° 132/2023, propdoe mudangas profundas no sistema
tributdrio brasileiro, incluindo a substitui¢ao do ICMS por um Imposto
sobre Bens e Servicos (IBS). Essa proposta busca simplificar o sistema
e reduzir a complexidade tributdria, promovendo maior transparéncia
e eficiéncia.

Segundo Appy (2023), a criacao do IBS representa um avanco
significativo, pois elimina a cumulatividade e uniformiza a tributagdo
sobre o consumo em todo o territério nacional. Além disso, a ado¢ido
do principio do destino em que o imposto é recolhido no local de
consumo reduz os incentivos para a guerra fiscal entre os estados.

A proposta também prevé a criacdo de um comité gestor
responsavel pela administracdo do novo tributo, garantindo maior
coordenacao entre os entes federativos. De acordo com Afonso (2023),
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essa medida fortalece o federalismo cooperativo e contribui para a
reducdo de conflitos fiscais.

A substituicdo do ICMS pelo IBS também estd alinhada as
melhores préticas internacionais de tributacdo sobre o consumo, que
priorizam modelos baseados no valor agregado. Conforme destaca a
OECD (2022), sistemas de IVA (Imposto sobre Valor Agregado) tendem
a ser mais eficientes, transparentes e menos suscetiveis a distor¢oes
econdmicas quando comparados a modelos fragmentados como o
brasileiro. Nesse sentido, a reforma aproxima o Brasil de padroes
adotados em economias desenvolvidas, contribuindo para a melhoria
do ambiente de negécios.

Outro aspecto relevante refere-se a simplificagdo das obrigacoes
acessorias. Atualmente, empresas que operam em diferentes estados
enfrentam uma complexa rede de legislagdes e procedimentos
relacionados ao ICMS, o que aumenta significativamente os custos
de conformidade tributaria. Segundo Giambiagi; Além (2016), essa
complexidade reduz a competitividade das empresas brasileiras e
dificulta a atracao de investimentos. Com a implementagdo do IBS,
espera-se uma padronizacdo das regras e a reducdo desses custos,
favorecendo maior eficiéncia econdmica.

Além disso, o principio do destino promove maior justica fiscal
ao direcionar a arrecadagao para o local onde ocorre o consumo, e ndo
onde o bem é produzido. De acordo com Rezende (1995), esse modelo
contribui para reduzir desigualdades regionais, uma vez que beneficia
estados com maior mercado consumidor, equilibrando a distribuicdo
das receitas tributdrias. Dessa forma, a reforma busca corrigir
distorcoes histéricas associadas a concentragdo de arrecadagdao em
estados produtores.

Entretanto, a implementagdo do IBS também levanta desafios
importantes. Um deles diz respeito a transicdo entre os modelos, que
sera gradual e exigird a convivéncia temporaria entre o sistema atual
e o novo. Segundo o Ministério da Fazenda (2024), esse periodo de
transicdo é necessario para evitar impactos abruptos na arrecadagio e
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garantir estabilidade economica, mas também pode gerar incertezas
para contribuintes e gestores publicos.

2.2 Desafios de implementacdo e transicdo do novo modelo

Apesar dos avancos, a implementagdo da reforma tributdria
enfrenta desafios significativos. A transicdo do modelo atual para o
novo sistema sera gradual, podendo levar varios anos até sua completa
consolidacao. Segundo o Ministério da Fazenda (2024), esse periodo de
transicdo € necessdrio para evitar impactos abruptos na arrecadagao
dos estados e municipios.

Além disso, ha preocupacdes quanto a autonomia dos estados
na definicdo de politicas fiscais. Como destaca Carrazza (2022), a
centralizacdo da gestdo do IBS pode limitar a capacidade dos entes
federativos de utilizar instrumentos tributdarios como estratégia de
desenvolvimento regional. Contudo, esse argumento nao se sustenta
diante da evidéncia histérica: a autonomia ampliada pela Constitui¢do
de 1988 foi sistematicamente utilizada de forma predatoria, gerando
inseguranca juridica e perdas coletivas. Conforme destaca Appy
(2023), a coordenacao centralizada ndo representa cerceamento do
federalismo, mas sua evolugdo para um modelo mais cooperativo e
eficiente, alinhado as melhores praticas internacionais. Além disso, a
substituicdo do ICMS pelo IBS elimina estruturalmente a possibilidade
de concessdo unilateral de beneficios fiscais pelos estados, pois a
aliquota passa a ser fixada por lei complementar federal, retirando
dos governos estaduais o instrumento central da guerra fiscal.

Outro desafio relevante refere-se a compensagdo de perdas
arrecadatorias. Estados que atualmente se beneficiam da guerra fiscal
podem enfrentar dificuldades financeiras durante a transicao. Nesse
sentido, a criacao do Fundo de Desenvolvimento Regional, previsto na
EC 132/2023, representa uma resposta direta ao argumento historico
dos estados de que a guerra fiscal era necessaria para compensar
desigualdades regionais. Ao substituir a competicao preddtoria por
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uma politica redistributiva institucionalizada, a reforma ataca nao
apenas o sintoma, mas a causa estrutural do problema (Brasil, 2023).
Ademais, o periodo de transi¢ao gradual previsto paraaimplementacao
plena do IBS demonstra que a reforma nao ignora os impactos sobre os
estados, conferindo previsibilidade e seguranca juridica ao processo
— exatamente o oposto do cendrio de instabilidade gerado pela guerra
fiscal.

Portanto, embora a reforma tributdria represente um passo
importante para a modernizacao do sistema, sua implementacao exige
planejamento cuidadoso e cooperacao entre os entes federativos.

A complexidade da transicdo também se manifesta na
necessidade de adaptacao por parte das empresas e da administragdo
publica. A coexisténcia tempordria entre o sistema atual e o novo
modelo pode gerar incertezas operacionais, exigindo investimentos
em tecnologia, capacitacdo e adequacao de processos. Segundo
Giambiagi; Além (2016), reformas tributarias amplas demandam
ndo apenas mudangas normativas, mas também uma profunda
reestruturacdo administrativa para garantir sua efetividade.

Outro ponto sensivel refere-se a definicdo das aliquotas do novo
tributo e a calibragem da carga tributaria total. A neutralidade fiscal
é um dos objetivos da reforma, ou seja, busca-se evitar aumento da
carga tributaria global. No entanto, conforme aponta Afonso (2023), a
definicdo dessas aliquotas dependera de decisdes politicas complexas,
podendo gerar conflitos entre setores econdémicos e entes federativos.
Esse processo exige transparéncia e didlogo institucional para evitar
distorcoes e garantir legitimidade a reforma.

Além disso, a governanca do comité gestor do IBS representa um
desafioinstitucional relevante. A necessidade de conciliar interesses de
diferentes estados e municipios em um 6rgao colegiado pode dificultar
atomada de decisbes e gerar impasses. De acordo com Rezende (1995),
a eficacia de modelos de gestao compartilhada depende da existéncia
de mecanismos claros de deliberacdo e resolucao de conflitos, sob
pena de comprometer o funcionamento do sistema.
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Outro aspectoimportante dizrespeito a capacidade dos fundos de
compensacao e desenvolvimento regional em cumprir seus objetivos.
Embora previstos como instrumentos de equilibrio federativo, sua
efetividade dependerd da disponibilidade de recursos, da forma de
distribuicao e da qualidade da gestao. Segundo o Ministério da Fazenda
(2024), esses fundos sao essenciais para assegurar que estados menos
desenvolvidos ndo sejam prejudicados durante a transicdo, mas sua
implementacdo requer rigor técnico e controle institucional.

Ademais, a reforma também exige mudancas culturais no ambito
do federalismo brasileiro. A superacdo da légica de competicao fiscal
pressupde a adogdo de uma postura mais cooperativa entre os entes
federativos. Conforme destaca Carrazza (2022), a consolidacdo de um
federalismo cooperativo depende ndo apenas de normas juridicas,
mas também de compromisso politico e institucional com objetivos
comuns de desenvolvimento.

3.0 FUTURO DA COMPETICAO FISCAL
NO BRASIL APOS A REFORMA

3.1 Reducéo da guerra fiscal e fortalecimento
do federalismo cooperativo

A reforma tributdria tem como um de seus principais objetivos
reduzir a guerra fiscal entre os estados, promovendo maior equilibrio
e cooperacao no sistema federativo. A substituicdo do ICMS pelo IBS,
aliada a adog@o do principio do destino, tende a eliminar os incentivos
para a concessao de beneficios fiscais como estratégia de atracao de
investimentos.

Segundo Appy (2023), a nova estrutura tributdria contribui
para a neutralidade econdmica, evitando distor¢des na localizacdo
das atividades produtivas. Além disso, a uniformizagdo das regras
tributarias fortalece a seguranca juridica e melhora o ambiente de
negdcios no pais.

I

DIREITO EM TRANSFORMAGCAO V.4 | 253



De acordo com Mendes e Branco (2023), a reforma também
representa um avanco no sentido de consolidar um federalismo
cooperativo, no qual os entes federativos atuam de forma coordenada,
em vez de competitiva. Isso pode resultar em maior eficiéncia na
alocacao de recursos e na prestagdo de servicos publicos.

A adocdo do principio do destino, em particular, representa uma
mudanca estrutural relevante na légica de arrecadacao tributaria.
Ao direcionar a receita para o local de consumo, esse modelo
reduz o interesse dos estados em atrair empresas apenas com base
em incentivos fiscais, uma vez que a arrecadacdo nio estard mais
vinculada ao local de producdo. Conforme destaca Rezende (1995),
essa alteragdo contribui para diminuir a competicdo predatéria entre
os entes federativos e promove maior justica na distribuicdo das
receitas tributarias.

Além disso, a substituicio de multiplos tributos sobre o
consumo por um sistema mais simples e uniforme tende a reduzir
significativamente os custos de conformidade para as empresas.
Segundo Giambiagi; Além (2016), a complexidade do sistema tributario
brasileiro é um dos principais entraves ao crescimento econdmico,
pois exige elevado gasto com burocracia e planejamento tributdrio.
Nesse sentido, a reforma pode aumentar a produtividade das empresas
e favorecer a competitividade do pais no cenario internacional.

Outro ponto relevante é a reducdo da litigiosidade tributaria.
A multiplicidade de normas estaduais e a concessdao de beneficios
fiscais irregulares contribuiram, ao longo dos anos, para o aumento
de disputas judiciais envolvendo o ICMS. Com a uniformizacdo das
regras e a centralizagcdo da gestdo do IBS, espera-se uma diminui¢do
significativa desses conflitos. De acordo com Afonso (2023), um
sistema tributdrio mais claro e previsivel fortalece a confianca dos
agentes econdmicos e estimula investimentos de longo prazo.
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3.2 Persisténcia de desafios e necessidade
de politicas complementares

Apesar das expectativas positivas, a eliminacdo completa da
guerra fiscal ndo é garantida. Alguns especialistas apontam que os
estados podem buscar outras formas de competicao, como a concessao
de incentivos financeiros ou regulatérios. Segundo Rezende (1995), a
disputa por investimentos pode persistir, ainda que sob novas formas.

Além disso, a eficacia da reforma dependera da implementagéo
de politicas complementares, como investimentos em infraestrutura
e qualificacdo da mao de obra. De acordo com Afonso (2023), o
desenvolvimento regional nao pode depender exclusivamente de
incentivos fiscais, sendo necessdrio um conjunto mais amplo de
estratégias.

Outro ponto critico é a gestdo dos fundos de compensacao e
desenvolvimento regional, que devem ser administrados de forma
transparente e eficiente para garantir resultados concretos. A
experiéncia internacional demonstra que reformas tributdrias bem-
sucedidas dependem n#o apenas de mudancas legais, mas também de
uma governanga eficaz (OECD, 2022).

Dessa forma, embora a reforma tributdria represente uma
oportunidade histérica para superar a guerra fiscal do ICMS, seu
sucesso dependera da capacidade do Estado brasileiro de implementar
politicas publicas integradas e promover um ambiente econdémico
mais equilibrado e competitivo.

A possibilidade de substituicio da guerra fiscal por outras
formas de competicdo intergovernamental revela que o problema
nao esta apenas no desenho do tributo, mas também na dinamica do
federalismo brasileiro. Conforme observa Carrazza (2022), os entes
federativos tendem a buscar instrumentos alternativos para atrair
investimentos, como subsidios diretos, financiamentos favorecidos
ou flexibilizagdo regulatdria. Essas préticas, embora ndo configuradas
como incentivos fiscais tradicionais, podem reproduzir distorcdes
semelhantes as observadas no modelo anterior.
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Além disso, a auséncia de coordenagdo efetiva entre politicas
de desenvolvimento regional pode comprometer os resultados da
reforma. Segundo Giambiagi; Além (2016), o crescimento econémico
sustentavel depende de fatores estruturais, como infraestrutura
logistica, ambiente institucional estavel e capital humano qualificado.
Nesse sentido, a reforma tributaria deve ser acompanhada de politicas
publicas integradas que promovam ganhos reais de competitividade
entre as regioes.

Outro aspecto relevante refere-se a necessidade de
fortalecimento institucional dos mecanismos de governanca previstos
na reforma. O funcionamento eficiente do comité gestor do IBS e a
correta aplicagdo dos recursos dos fundos de compensacdo serdo
determinantes para o sucesso do novo modelo. De acordo com Afonso
(2023), a transparéncia, a prestacao de contas e a participacdo dos
entes federativos sdo elementos essenciais para evitar conflitos e
garantir legitimidade as decisoes.

A experiéncia internacional reforca essa perspectiva ao
demonstrar que reformas tributarias bem-sucedidas exigem
estabilidade normativa e continuidade das politicas publicas.
Conforme relatério da OECD (2022), paises que adotaram sistemas
de tributacdo sobre valor agregado conseguiram melhores resultados
quando combinaram simplificacdo tributdria com politicas de
desenvolvimento econdmico e fortalecimento institucional. Isso
indica que a reforma brasileira deve ser vista como parte de um
processo mais amplo de modernizacao do Estado.

CONSIDERAGOES FINAS

A analise da guerra fiscal do ICMS evidencia que esse fenémeno
vai além de uma simples disputa tributdria entre estados, refletindo
limitagOes estruturais do federalismo brasileiro. A pratica, embora
tenha proporcionado ganhos pontuais para algumas unidades
federativas, gerou efeitos negativos significativos, como a redugdo
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da arrecadacao global, o aumento das desigualdades regionais e a
inseguranca juridica para empresas.

A reforma tributdria, especialmente com a criacdo do IBS,
representa uma tentativa relevante de enfrentar esses problemas ao
proporum modelo mais simples, transparente e baseadonacooperacao
entre os entes federativos. A adogdo do principio do destino e a
uniformizacao das regras tributarias tendem a reduzir os incentivos a
guerra fiscal, promovendo maior equilibrio na distribuicdo de receitas
e eficiéncia econdmica.

Entretanto, a efetividade da reforma depende de sua
implementacdo adequada e da superacdao de desafios importantes,
como a transico entre sistemas, a definigdo de aliquotas e a gestiao dos
mecanismos de compensacgdo. Além disso, é fundamental reconhecer
que a eliminagdo da guerra fiscal ndo depende apenas de mudancgas
legais, mas também de uma transformacao na cultura institucional e
politica do pais.

Nesse sentido, politicas complementares, como investimentos
em infraestrutura, qualificacdo da mdo de obra e fortalecimento
institucional, sdo essenciais para garantir o sucesso da reforma.
A experiéncia internacional demonstra que sistemas tributdrios
eficientes estdo associados a ambientes econdmicos estdveis e a uma
governanca sélida.

Portanto, a reforma tributdria representa uma oportunidade
histérica para modernizar o sistema fiscal brasileiro e fortalecer o
federalismo cooperativo. Conclui-se que ela é condicdo necessdria
para superar a guerra fiscal do ICMS: ao eliminar estruturalmente
o instrumento central da competicdo predatoria — a concessdo
unilateral de beneficios de ICMS — e ao substituir a légica de
disputa por uma politica redistributiva institucionalizada via Fundo
de Desenvolvimento Regional, a EC 132/2023 ataca as causas e nao
apenas os sintomas do problema. Sua efetividade plena, contudo,
dependera da qualidade institucional da implementagdo, da gestdo
transparente dos mecanismos de compensacdo e da adocao de
politicas complementares de desenvolvimento regional. A mudanca
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legal abre o caminho — percorré-lo depende da maturidade politica e
institucional do Estado brasileiro.
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