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A APLICABILIDADE DA LEI MARIA DA PENHA NO AMBITO DA VIOLENCIA
DOMESTICA NOS LARES BRASILEIROS
THE APPLICABILITY OF THE MARIA DA PENHA LAW IN THE SCOPE OF
DOMESTIC VIOLENCE IN BRAZILIAN HOME
LA APLICABILIDAD DE LA LEY MARIA DA PENHA EN EL AMBITO DE LA
VIOLENCIA DOMESTICA EN EL HOGAR BRASILENO

Evantuir Juttel Pereira
adv.evantuirpereira@gmail.com
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PEREIRA, Evantuir Juttel. A aplicabilidade da Lei Maria da Penha no d4mbito da violéncia
doméstica nos lares brasileiros. Revista International Integralize Scientific, Ed. n.39, p. 09 — 22,
setembro/2024. ISSN/2675 — 5203
Orientador: Prof. Dr. Rogério Gomes.

RESUMO

O artigo cientifico tem como intuito analisar a aplicabilidade da Lei 11.340 de 2006 no ambito da violéncia
doméstica nos lares brasileiros. A violéncia doméstica ¢ um fato social gravissimo e muito complicado, que
infelizmente esta enraizado dentro de muitos lares brasileiros, todo problema independente da cultura, da idade e
da classe social, tem causado implica¢des negativas, tanto na satude fisica como na satide mental das vitimas como
de toda familia, até mesmo refletindo na sociedade. A Lei Maria da Penha expde as formas praticadas de agressdo
na violéncia doméstica, como sendo a Fisica: Qualquer conduta que ofenda a integridade ou satde corporal da
mulher; a Psicoldgica: Isolamento e constrangimento da mulher, insulto ¢ vigilancia constante; a Patrimonial:
Destrui¢do ou subtragao de bens, recursos ou documentos pessoais; a Sexual: Relacdo sexual nao desejada, forcar
o casamento ou impedir o uso de métodos contraceptivos; a Moral: Calunia, injuria e difamag@o. A violéncia
doméstica é questdo de satude publica. O Poder Publico tem buscado por meio das a¢des afirmativas de politicas
publicas amenizar os problemas enfrentados pelas vitimas de violéncia doméstica nos lares brasileiros. Para esse
proposito, € imprescindivel exibir em ordem cronoldgica os fatos, comegando com da perspectiva historica da
violéncia doméstica no Brasil; da Lei Maria da Penha; da violéncia doméstica como questdo de satde publica; das
acOes afirmativas de politicas publicas; das outras leis que norteiam a violéncia doméstica; do entendimento
jurisprudencial patrio.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Formas de violéncia doméstica. Violéncia doméstica como questdo de satde
publica. A¢des afirmativas de politicas publicas.

SUMMARY

The scientific article aims to analyze the applicability of Law 11.340 of 2006 in the context of domestic violence
in Brazilian homes. Domestic violence is a very serious and complicated social fact, which unfortunately is rooted
in many Brazilian homes. Any problem, regardless of culture, age and social class, has caused negative
implications, both in the physical and mental health of victims and the entire family, even reflecting on society.
The Maria da Penha Law exposes the forms of aggression practiced in domestic violence, as being Physical: Any
conduct that offends the integrity or bodily health of the woman; Psychological: Isolation and embarrassment of
the woman, insult and constant surveillance; Patrimonial: Destruction or subtraction of goods, resources or
personal documents; Sexual: Unwanted sexual intercourse, forcing marriage or preventing the use of contraceptive
methods; Moral: Slander, insult and defamation. Domestic violence is a public health issue. The government has
sought to alleviate the problems faced by victims of domestic violence in Brazilian homes through affirmative
action public policies. To this end, it is essential to present the facts in chronological order, starting with the
historical perspective of domestic violence in Brazil; the Maria da Penha Law; domestic violence as a public health
issue; affirmative action public policies; other laws that govern domestic violence; and the understanding of
national case law.

Keywords: Maria da Penha Law. Forms of domestic violence. Domestic violence as a public health issue.
Affirmative action public policies.
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RESUMEN

El articulo cientifico tiene como objetivo analizar la aplicabilidad de la Ley 11.340 de 2006 en el contexto de la
violencia doméstica en los hogares brasilefios. La violencia doméstica es un hecho social muy grave y muy
complicado, que lamentablemente estd arraigado en muchos hogares brasilefios, todo problema
independientemente de la cultura, edad y clase social, ha causado implicaciones negativas, tanto en la salud fisica
como mental de las victimas. como toda familia, reflexionando incluso sobre la sociedad. La Ley Maria da Penha
expone las formas de agresion practicadas en la violencia doméstica, como Fisica: Cualquier conducta que ofenda
la integridad o la salud corporal de la mujer; Psicologicos: Aislamiento y vergiienza de las mujeres, insultos y
vigilancia constante; Patrimonial: Destruccion o robo de bienes, recursos o documentos personales; a Sexual:
Relaciones sexuales no deseadas, forzar el matrimonio o impedir el uso de métodos anticonceptivos; Moral:
Calumnia, injuria y difamacion. La violencia doméstica es un problema de salud publica. El Poder Publico ha
buscado, a través de acciones afirmativas de politicas publicas, aliviar los problemas que enfrentan las victimas de
violencia doméstica en los hogares brasilefios. Para ello, es fundamental presentar los hechos en orden cronolégico,
comenzando por la perspectiva historica de la violencia doméstica en Brasil; la Ley Maria da Penha; la violencia
doméstica como problema de salud publica; accion afirmativa en politicas publicas; otras leyes que orientan la
violencia doméstica; del entendimiento jurisprudencial nacional.

Palabras Clave: Ley Maria da Penha. Formas de violencia doméstica. La violencia doméstica como problema de
salud publica. Accion afirmativa en las politicas ptblicas.

INTRODUCAO

A violéncia doméstica ¢ um fendomeno social grave e complexo, que ainda faz parte da
realidade de muitos lares brasileiros, independentemente da cultura, da idade e da classe social,
causando efeitos negativos, seja na satde fisica como na satde mental, tanto das vitimas como
em toda familia, inclusive tendo impacto na sociedade.

Com o surgimento da Lei Maria da Penha, a Lei n°. 11.340 de 2006, o ato da pratica de
violéncia doméstica passou a ser tipificado com legislacdo especifica, sendo aperfeicoada ao
longo dos anos pelo Poder Publico. As acdes afirmativas de politicas publicas tém buscado
amenizar as dificuldades enfrentadas pelas vitimas de violéncia doméstica nos lares brasileiros.

O tema em questdo ¢ o centro de debate, seja na esfera doutrindria e nos tribunais,
sobretudo no campo infraconstitucional com promulga¢do de lei especifica, denominada Lei
Maria da Penha de 2006, portanto, se torna plausivel fazer a seguinte investigagcdo: como se da
o acolhimento pelos poderes do legislativo, do executivo e do judiciario, as vitimas de violéncia
doméstica nos lares brasileiros?

O objetivo geral ¢ trazer entendimento referente a violéncia doméstica nos lares
brasileiros, tendo como base a Lei Maria da Penha, Lei n° 11.340 de 2006. J4 os objetivos
especificos se apresentam em ordem cronoldgica os fatos, tais como: da perspectiva historica
da violéncia doméstica no Brasil; da Lei Maria da Penha; da violéncia doméstica como questao
de satude publica; das agdes afirmativas de politicas publicas; das outras leis que norteiam a
violéncia doméstica; do entendimento jurisprudencial patrio.

A justificativa pela opc¢do deste tema estd na questdo de entender que, a vitima de
violéncia doméstica necessita urgentemente de respaldo e ajuda para vencer o medo e superar
os traumas ocasionado pela pratica de agressdao do(a) oponente, buscando seus direitos, razao
pela qual se torna pertinente a realizacdo de um estudo profundo acerca da Lei
infraconstitucional e dispositivo legal das outras leis brasileiras.

A metodologia consiste em uma pesquisa qualitativa, sendo fundamentada no
procedimento de abordagem dialética. Ja com relacdo as técnicas de pesquisa foi usada a revisao

INTERNATIONAL INTEGRALIZE SCIENTIFIC
ISSN/2675-520



11 Floriandpolis, Ed.39, n.01, Setembro/2024- ISSN/2675-5203

bibliografica para fins de coleta e analise de dados, bem como, de andlise doutrinaria e
jurisprudencial patria.
No final de tudo, se ratifica que a metodologia usada no presente estudo se limitou ao
método dialético, enquanto a técnica de pesquisa utilizada se ateve a revisdo bibliografica.
Assim sendo, passa-se a andlise da perspectiva historica da violéncia doméstica no
Brasil.

DA PERSPECTIVA HISTORICA DA VIOLENCIA DOMESTICA NO BRASIL

A violéncia doméstica nos lares brasileiros tem aumentado vertiginosamente,
demonstrando preocupacao as autoridades de diversos setores do Poder Publico, seja legislativo
com promulgacao de leis, seja executivo com criagdo e aplicagdo de politicas publicas, por meio
de acdes afirmativas, seja judiciario com zelo no cumprimento da legislacdo vigente.

E necessario de que seja realizado processo de reflexdo por parte de toda a sociedade,
pois a violéncia doméstica tem gerado efeitos negativos tanto as vitimas como aos familiares,
toda brutalidade se dé pela imposi¢ao do homem sobre mulher nas relagdes conjugais.

Heleieth Saffioti expde seu entendimento sobre lapso temporal histoérico da possessao
do homem quanto a mulher dizendo, “calcula-se que o homem haja estabelecido seu dominio
sobre a mulher ha cerca de seis milénios.” (SAFFIOTI, 1987, p.47)

A violéncia doméstica que ocorre contra a mulher nao € problema atual, visto que, as
mulheres se habituaram ao ato de barbarie, desde os tempos da antiguidade.

Para Maria Zelma Madeira; Renata Gomes Costa:

A violéncia contra mulher é determinada por aspectos sociais e culturais que definem
e legitimam lugares, direitos, deveres e papéis diferenciados para mulheres ¢ homens,
embasando a desigualdade de género presente historicamente na sociedade
contemporanea. (MADEIRA; COSTA, 2012, p.87)

A violéncia doméstica em que a mulher é submetida diariamente tem como escopo
caracteristicas de cunho social, cultural e em algumas vezes até econdmico.
Vanessa Gurgel Adeodato preconiza que:

Violéncia contra a mulher é um problema social e de saude publica, que consiste num
fendmeno mundial que ndo respeita fronteiras de classe social, raga/etnia, religido,
idade e grau de escolaridade. Atualmente, e em geral ndo importa o status da mulher,
o lécus da violéncia continua sendo gerado no dmbito familiar, sendo que a chance de
a mulher ser agredida pelo pai de seus filhos, ex-marido, ou atual companheiro, ¢
muitas vezes maior do que o de sofrer alguma violéncia por estranhos. (ADEODATO,
2005, p.109)

E notério ainda, que as pessoas vivem em modelo de familias patriarcais, mesmo com
modificagdes recentes nos arquétipos de construcio das familias na sociedade contemporanea,
ainda se tem tragos cravados do homem como sendo o cabega da casa, impondo as mulheres o
dever de zelar pela conservagdo do lar e da criacao dos filhos.

Heleieth Saffioti descreve que:
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A violéncia masculina contra a mulher atravessa toda a sociedade, estando presente
em todas as classes sociais. Nao importa se um Z¢ ninguém mate sua mulher com um
machado, enquanto Doca Street assassinou barbaramente Angela Diniz, usando um
revolver. O resultado objetivo € o mesmo: o homicidio de mulheres por seus
companheiros. (SAFFIOTI, 1987, p.55)

A violéncia doméstica do homem contra mulher deixou de ser problema privado, ou
seja, somente da familia envolvida no imbroéglio, para se tornar problema de ordem publica, em
que o Poder Publico passou agir através de aplicagao de politicas publicas por meio de atos de
acoes afirmativas em prol da vitima, ja em casos de violéncia por parte do(a) agressor(a),
imposicao de medidas punitivas estatais ao(a) agressor(a), cabendo-lhe os rigores da lei.

Assim sendo, passa-se a analise da Lei n° 11.340 de 2006, denominada Lei Maria da
Penha.

DA LEI MARIA DA PENHA

A Lein® 11.340 de 2006, denominada de Lei Maria da Penha.
O portal Migalhas apresenta o caminho até a lei:

1983 Maria da Penha foi vitima de dupla tentativa de feminicidio por Marco Antonio
Heredia Viveros.

1991 1° julgamento de Marco Antonio Heredia Viveros, sentenciado a 15 anos de
prisdo, mas, devido a recursos solicitados pela defesa, saiu do forum em liberdade.
1996 2° julgamento de Marco Antonio Heredia Viveros, condenado a 10 anos e seis
meses de prisdo. Contudo, a defesa alegou irregularidades processuais e a sentenga
ndo foi cumprida.

1998 O caso ¢ denunciado para a comissdo Inter-americana de Direitos Humanos da
Organizagdo dos Estados Americanos (CIDH/OEA).

2001 Apos receber quatro oficios da CIDH/OEA, o Estado foi responsabilizado por
negligéncia, omissdo e tolerdncia em relagdo a violéncia doméstica praticada contra
as mulheres brasileiras.

2002 Foi formado um Consorcio de ONG’s Feministas para a elabora¢do de uma lei
de combate a violéncia doméstica familiar contra a mulher.

7 de agosto de 2006 O entdo presidente Lula sancionou a Lei n. 11.340, mais
conhecida como Lei Maria da Penha. (PORTAL MIGALHAS, 2019, s/p)

A Lei Maria da Penha até ser sancionada pelo presidente do Brasil Luiz In4cio Lula da
Silva no ano de 2006 passou por caminhos muito dolorosos, tendo que ultrapassar obstaculos e
preconceitos, por ocasido da vitima ser do género feminino.

O portal Migalhas descreve breve relato histérico da criagdo da Lei Maria da Penha,
onde diz que:

(,,,) desde a sancdo da lei Maria da Penha (lei 11.340/06). A norma criou mecanismos
para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, e entrou em vigor 45 dias
apos sua publicacdo. O nome da lei foi dado em homenagem a farmacéutica Maria da
Penha, que sofreu duas tentativas de homicidio por parte do ex-marido e ficou
paraplégica. Apds anos passando por situagdes de violéncia, Maria da Penha
conseguiu denunciar o agressor. (PORTAL MIGALHAS, 2019, s/p)
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A Lei n° 11.340 de 2006, denominada de Lei Maria da Penha é o nome dado em
homenagem a farmacéutica Maria da Penha, vitima de violéncia doméstica e tentativa de
homicidio pelo ex-marido, ato que a deixou paraplégica.

De acordo com a Lei 11.340 de 2006, o conceito de violéncia doméstica é:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial: (Vide Lei
complementar n° 150, de 2015)

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa;

III - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagao.

Paragrafo unico. As relagcdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientagdo sexual. (BRASIL, Lei 11.340 de 2006)

O ato de violéncia seja da violéncia de género que se caracteriza por qualquer dano ou
conduta que denegrida o género da pessoa ou da violéncia doméstica e familiar, pode a vitima
ser tanto de géneros iguais como distintos, ou seja, pode ser vitima da violéncia doméstica tanto
a mulher como o homem.

Nada obstante, na maioria das vezes, se tem as mulheres como principais vitimas, em
decorréncia da cultura patriarcal e do sexo, pois ao homem a forca e a brutalidade, ja a mulher
a paciéncia.

Maria do Socorro Osterne diz que:

[...] violéncia familiar, ou seja, aquela que ocorre no ambito da familia, mas que
extrapola os limites do domicilio, como resultado de relagdes violentas entre membros
da propria familia. E, assim, o caso de um avo ou avé, tio ou tia que ndo habite o
domicilio de seus parentes, mas que comete a violéncia em nome dos sagrados lagos
familiares. (OSTENIE, 2011, p.138)

E notorio que, uma das principais caracteristicas apresentada na violéncia doméstica ¢
sua rotinizagao.
Barbara M. Soares, afirma que:

Ainda na sua forma tipica, a violéncia doméstica contra a mulher envolve atos
repetitivos, que vdo se agravando, em frequéncia e intensidade, como coergao,
cerceamento, humilhagdo, desqualificacdo, ameagas e agressdes fisicas e sexuais
variadas. Além do medo permanente, esse tipo de violéncia pode resultar em danos
fisicos e psicoldgicos duradouros. (SOARES, 2005, p.13)

A violéncia doméstica destroi a imagem da vitima, dependendo da intensidade podera
causar danos incalculaveis, seja na esfera fisica, sexual, psicologica, patrimonial ou moral.

A Lei 11.340 de 2006, denominada de Lei Maria da Penha apresenta os seguintes formas
de violéncia doméstica:
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Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou
saude corporal;

IT - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminui¢do da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acdes, comportamentos,
crencas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulacao,
isolamento, vigilancia constante, persegui¢do contumaz, insulto, chantagem, violagao
de sua intimidade, ridicularizag@o, exploracdo e limitacdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satide psicologica e a autodeterminacao;
(Redagdo dada pela Lei n°® 13.772, de 2018)

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidag8o, ameaca, coacdo ou uso da for¢a; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostitui¢éo,
mediante coag¢do, chantagem, suborno ou manipulag¢do; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destrui¢do parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia,
difamag@o ou injuria. (BRASIL, Lei 11.340 de 2006)

O Portal Migalhas exibe as formas praticadas de agressao na violéncia doméstica:

Fisica. Qualquer conduta que ofenda a integridade ou saude corporal da mulher.
Psicologica Isolamento e constrangimento da mulher, insulto e vigilancia constante.
Patrimonial. Destrui¢@o ou subtrag@o de bens, recursos ou documentos pessoais.
Sexual. Relagdo sexual ndo desejada, forgar o casamento ou impedir o uso de métodos
contraceptivos.

Moral. Calunia, injuria e difamagdo. (PORTAL MIGALHAS, 2019, s/p)

A agressao sofrida pela vitima, dependendo do tipo de violéncia doméstica suportada
pela vitima, poderd acarretar perdas irreparaveis, deixando sequelas para toda vida.
Com relacdo a violéncia fisica Maria do Socorro Osterne relata que:

[...] um ato executado com intengdo, ou intengdo percebida, de causar dano fisico a
outra pessoa. O dano fisico podera ser compreendido desde a imposigdo de uma leve
dor, passando por um tapa, até ao extremo de um assassinato. Pode deixar marcas,
hematomas, cortes, arranhdes, fraturas ou mesmo provocar a perda de 6rgdo e a morte.
(OSTENIE, 2011, p.134)

Hé varias maneiras de se caracterizar a violéncia fisica, tais como: agressoes,
espancamentos, tapas, empurrdes, queimaduras ou até mesmo emprego de armas brancas ou de
fogo.

Na violéncia psicoldgica Maria do Socorro Osterne narra que:

A violéncia psicologica, também conhecida como violéncia emocional, ¢ aquela capaz
de provocar efeitos torturantes ou causar desequilibrios/sofrimentos mentais. A
violéncia psicologica poderd vir pela via das insinuagdes, ofensas, julgamentos
depreciativos, humilhagdes, hostilidades, acusagdes infundadas, e palavrdes. (p.135)
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O ato de violéncia psicoldgica faz uso de palavras de baixo escalao (que significa nivel)
e/ou em outras vezes, o uso de palavras de caldo (que significa palavra obscena) e ameagas, que
ofende profundamente a vitima, abalando totalmente sua autoestima.

Sobre violéncia psicologica, Madeira; Costa:

A violéncia psicoldgica ndo ¢ momentanea, mas se delineia na maneira que um
conjuge se relaciona com o outro, considerando este como seu objeto privativo. Dessa
forma, alguns homens controlam e submetem emocionalmente as esposas.
(MADEIRA; COSTA, 2012, p.90)

J4 a violéncia sexual Maria do Socorro Osterne descreve que:

Por violéncia sexual compreende-se todo ato ou jogo sexual, relagdo hetero ou
homossexual entre uma ou mais pessoas, praticada de maneira for¢ada, com niveis
gradativos de agressividade, com vista de obtengdo de prazer sexual por via de forca.
(OSTENIE, 2011, p.134)

E de entendimento geral que, a violéncia sexual se da quando ocorre o ato sexual, ou
ainda, a tentativa do mesmo contra a vontade da vitima, seja por meio de agressdo e uso da
forca fisica.

No caso de violéncia patrimonial Clemente Silva Alves expde que:

Analisando a subtrac¢do sem violéncia — furto — e a com emprego de violéncia ou grave
ameaca — roubo — presentes nos artigos 155, 156 e 157, juntamente com a subtracdo
presente na Lei 11.340/06, ¢ possivel perceber que enquanto aqueles estatuem a
conduta da subtrac@o de coisa movel alheia, a lei de protegcdo a mulher abarca de forma
mais ampla o verbo, ja que além de tutelar bens inclui valores e direitos ou recursos
economicos. (ALVES, 2019, p. 33)

Na violéncia moral Maria do Socorro Osterne diz que:

A violéncia moral ¢ tida como aquele tipo que atinge, direta ou indiretamente, a
dignidade, a honra e a moral da vitima. Da mesma forma que a violéncia psicoldgica,
podera manifestar-se por ofensas, e acusagdes infundadas, humilhagdes, tratamento
discriminatorio, julgamentos levianos, trapaga e restri¢do a liberdade. (p.135)

A violéncia moral se compreende como qualquer ato que cause difamagao ou injuria aos
principios da vitima de violéncia doméstica.

A violéncia doméstica ¢ uma patologia doentia do(a) agressor(a), dificil de enfrentar,
mas requer sejam tomadas medidas de bravura e coragem por parte da vitima, e também,
medidas enérgicas por parte do poder publico, com intuito de boa aplicacdo da punibilidade
contra o(a) agressor(a).

Assim sendo, passa-se a andlise da violéncia doméstica como questdo de saude publica.

DA VIOLENCIA DOMESTICA COMO QUESTAO DE SAUDE PUBLICA

A violéncia doméstica no Brasil tem ultrapassado todos os limites da capacidade de
entendimento humano, pois ndo se pode aceitar tanta indiferenca e tamanha brutalidade do(a)
agressor(a) a vitima.
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A vitima de violéncia doméstica interpreta e descreve sua experiéncia como causadora
de dor e sofrimento, € o que determina se supera seus problemas com tranquilidade, perante
toda violéncia auferida.

Cabe dizer que ¢ corriqueiro, “entre vitimas desse tipo de natureza lembrarem se de
pequenos detalhes como o cheiro, o som, palavras ditas e imagens dificeis de elaborar naquele
momento.” (DIAS, 2018, p. 608)

De acordo com o Portal CNJ, a violéncia contra a mulher ¢ problema de satde publica
e a agressao mais comum ¢ do parceiro intimo, diz OMS:

O mais recente estudo publicado pela Organizagcdo Mundial de Saude (OMS) revelou,
nesta quinta-feira (20/6), que a agressao cometida por parceiro intimo ¢ o tipo mais
comum de violéncia contra as mulheres em todo o mundo, afetando 30% do total. De
acordo com o relatério, a violéncia fisica ou sexual € um problema de satde publica,
porque pode provocar lesdes imediatas, infecgdes, depressdo e até transtorno mental.
Ainda de acordo com o estudo, cerca de 35% de todas as mulheres devem sofrer
violéncia ou em casa ou fora dela em algum momento de suas vidas.

No Brasil, as agressdes contra a mulher t€ém sido punidas com o auxilio da Lei Maria
da Penha, sancionada em 2006. A lei, segundo a juiza titular da 10* Vara Civel do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Maranhdo (TJMA) Sénia Amaral, é conhecida por
98% da populacdo, mas ainda precisa ser mais bem compreendida pelos agentes do
Direito. “N&o se trata apenas de conhecer a lei e ter vasto saber juridico. E preciso que
0 juiz tenha visio ampla do problema. E frequente vitimas de violéncia serem
questionadas sobre sua relagdo com o agressor de forma desrespeitosa, invertendo a
l6gica da violéncia”, ressaltou a juiza, que em 2009 recebeu o Prémio Bertha Lutz, do
Senado Federal, pela criacdo da Casa Abrigo do TIMA, que recebe mulheres vitimas
de violéncia doméstica.

Para garantir a efetividade da Lei Maria da Penha, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) trabalha no sentido de divulgar e difundir a legislagdo e facilitar o acesso a
Justica da mulher que sofre com a violéncia..

A lei brasileira inspirou o Timor Leste a elaborar uma legislacdo para proteger a
integridade das mulheres timorenses. Convidada a participar de debates naquele pais,
Sénia Amaral afirmou que, em relacdo a violéncia de género, a cultura do Timor ainda
¢ de extrema leniéncia. “Organizag¢des internacionais se mobilizam para conscientizar
a populacdo do Timor sobre a existéncia da lei de violéncia doméstica. No Timor, a
sociedade e a propria policia t€ém pouca ou nenhuma informagao sobre a lei que visa
combater a violéncia doméstica”, observou a magistrada.

Segundo ela, ainda ¢ frequente naquele pais os processos judiciais contra
companheiros violentos estacionarem na Justica. “Muitos juizes consideram esses
crimes como menos importantes e avaliam que judicializar esses problemas
provocaria a separagdo da familia”, afirmou a juiza, que visitou o Timor a convite do
Banco Mundial.

Para a magistrada, apesar da maior consciéncia da sociedade, o Brasil, assim como o
Timor e outros paises, ainda precisam melhorar muito a capacitacdo dos agentes do
Direito, porque o Judiciario ainda ndo tem a visdo completa da questdo que envolve a
violéncia contra a mulher.

“Pegue como exemplo o caso de Elisa Samudio. A juiza ndo concedeu medida
protetiva alegando que, como era namorada, aquela relagdo ndo configurava relagdo
doméstica quando, na verdade, a lei objetiva proteger a violéncia em decorréncia do
género”, comparou a magistrada, referindo-se ao caso da ex-amante do goleiro Bruno
Fernandes, assassinada em Minas Gerais, a mando dele.

O relatorio da OMS concluiu que quase dois quintos (38%) de todas as mulheres
vitimas de homicidio foram assassinadas por seus parceiros, € 42% das mulheres que
foram vitimas de violéncia fisica ou sexual por parte de um parceiro sofreram lesdes
como consequéncia. (PORTAL CNJ, 2013, s/p)
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A violéncia doméstica ¢ questao de saude publica, conforme informacao contida no
relatorio da OMS, afirma que a violéncia fisica atrelada a violéncia sexual ¢ um problema
seriissimo, pode gerar lesdes imediatas, infec¢des, depressao e até mesmo perturbacdo mental.

Assim sendo, passa-se a andlise das a¢des afirmativas de politicas publicas.

DAS ACOES AFIRMATIVAS DE POLITICAS PUBLICAS

Com relagdo a violéncia doméstica no Brasil se faz necessario apresentar o conceito de
acoes afirmativas:

[...] um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio, facultativo
ou voluntario, implementadas que visam combater a discriminagao racial, de género,
por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para corrigir ou mitigar os
efeitos presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a
educacgdo e o emprego” (GOMES, 2001.p.135).

As agdes afirmativas fazem parte de politicas publicas com intuito de amenizar os
problemas enfrentados pelas vitimas de violéncia doméstica nos lares brasileiros.

Neste caso, a violéncia doméstica ndo ¢ mais problema do setor privado, mas questao
de saude publica, requer medidas estatais direcionadas a prevengao e assisténcia das vitimas.

Maria do Socorro Osterne relata que: “Observa-se, ndo obstante, os significativos
avancos legislativos, a criagdo de mecanismos institucionais e a implantacdo de politicas
publicas destinadas a promocgao da igualdade de género, que, no Brasil, se convive com graves
problemas de discriminagdo contra as mulheres [...]”. (OSTERNE, 2011, p.133)

Nao se aceita o apontamento da ocorréncia de suposta ofensa ao principio da igualdade
de género:

S6 quem ndo quer ndo enxerga a legitimidade de tal ag@o afirmativa que, nada obstante
formalmente aparentar ofensa ao principio da igualdade de género, em esséncia busca
restabelecer a igualdade material entre esses géneros, nada tendo, deste modo, de
inconstitucional. Outras tantas ac¢des afirmativas t€m sido resultado de politicas
publicas contemporaneas e, em que pesem algumas delas envoltas em polémicas, ndo
recebem a pecha de inconstitucionalidade. Citem-se as quotas para negros e estudantes
pobres nas universidades, as quotas para deficientes em concursos publicos, as quotas
para mulheres nas Eleig¢des, etc (LESSA, 2007. p.4)

O principio da igualdade de género, procura restabelecer a igualdade material entre os
géneros, principalmente no ambito da violéncia doméstica, que muitas vezes a vitima ¢ a parte
mais vulneravel do imbroglio.

A Secretaria da Mulher da Camara dos Deputados, explica como a rede atua no
enfrentamento e a preveng¢ao a violéncia:

Para atender as mulheres em situagdo de violéncia, a Rede de Atendimento esta
dividida em quatro principais setores ou areas (saude, justica, seguranga publica e
assisténcia social) e é composta por duas principais categorias de servigos.

A Rede de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres se refere a atuacdo
articulada entre institui¢des, servigos governamentais, nao-governamentais e
comunidade. Tem como foco o desenvolvimento de estratégias efetivas de
prevencao e de politicas que garantam o empoderamento e a construgdo da autonomia
das mulheres, seus direitos humanos, a responsabilizacdo dos agressores e a
assisténcia qualificada as mulheres em situagdo de violéncia. Assim, a Rede de
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Enfrentamento tem por objetivos efetivar os quatro eixos previstos na Politica
Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres: combate, prevengio,
assisténcia e garantia de direitos.

Ja a Rede de Atendimento as Mulheres em Situaciio de Violéncia ¢ formada por
um conjunto de acdes e servicos de diferentes setores (assisténcia social,
justiga, seguranga publica e saude), para ampliar, melhorar a qualidade € humanizar o
atendimento, a identificagdo e o encaminhamento adequado das mulheres em situacao
de violéncia. (BRASIL, Camara dos Deputados, 2011, s/p)

De acordo com a Secretaria Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres
Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica:

A Lei Maria da Penha prevé, como uma das estratégias de enfrentamento a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, que “a assisténcia & mulher em situacdo de
violéncia doméstica e familiar serd prestada de forma articulada e conforme os
principios e as diretrizes previstos na Lei Orgénica da Assisténcia Social, no Sistema
Unico de Saude, no Sistema Unico de Seguranga Publica, entre outras normas e
politicas ptblicas de protecdo, e emergencialmente quando for o caso” (Art. 9°). Além
disso, a Lei estabelece a criacdo de servigos especializados no atendimento dos casos
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, tais como: centros de referéncia de
atendimento a mulher; casas-abrigo/servi¢os de abrigamento; nicleos de defensoria
publica; servigos de satide e centros de pericia médico-legal especializado; centros de
educac@o e reabilitacdo dos agressores centros de responsabilizacdo e educagiao dos
agressores (todos previstos no art. 35) e juizados de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher (art. 29). (SPM/PR, 2011, p.10,11)

A Lei 11.340 de 2006 garante diversas redes de apoio as vitimas e combate a violéncia
doméstica, seja de maneira articulada, segundo os regramentos e as diretrizes descritas na Lei
LOAS, no Sistema SUS, no Sistema SUSP, e outras regras, politicas publicas de protecao,
politicas publicas através dos centros de referéncia de atendimento a mulher, casas-
abrigo/servicos de abrigamento, nicleos de defensoria publica, servigos de saude e centros de
pericia médico-legal especializado, centros de educagdo e reabilitagdo dos agressores centros
de responsabiliza¢do e educacao dos agressores, € ainda, os juizados de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

Assim sendo, passa-se a analise das outras leis que norteiam a violéncia doméstica.

DAS OUTRAS LEIS QUE NORTEIAM A VIOLENCIA DOMESTICA

Para melhor compreendermos a violéncia doméstica, se faz necessario mencionar as leis
que foram incorporadas a principal lei brasileira, que € a Lei Maria da Penha, tais como: a Lei
Complementar n° 150 de 2015; a Lei n° 13.505 de 2017; a Lei n° 13.641 de 2018; a Lei n°
13.675 de 2018; a Lein® 13.772 de 2018; a Lei n°® 13.827 de 2019; a Lei n°® 13.836 de 2019; a
Lein® 13.871 de 2019; a Lei n°® 13.880 de 2019; a Lei n° 13.882 de 2019; a Lei n° 13.894 de
2019;a Lein® 13.984 de 2020; a Lein® 14.188 de 2021; a Lein® 14.310 de 2022; a Lein® 14.316
de 2022; a Lei n® 14.550 de 2023; a Lei n° 14.674 de 2023 e a Lei n° 14.887 de 2024.

Com relagdo a violéncia doméstica, as principais mudangas incorporadas pelas leis se
podem trazer a baila, temas relacionados as medidas de protecdo e garantias de direitos as
vitimas de abusos e agressao.

A Lei Maria da Penha determina as medidas protetivas de urgéncia que obrigam o(a)
agressor(a), redagao dada por outras leis:
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Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou
separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

I - suspensdo da posse ou restri¢gdo do porte de armas, com comunicagdo ao 6rgao
competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

II - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

III - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais: a) aproximagao da ofendida,
de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes
e 0 agressor; b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer
meio de comunicacdo; c) frequentagdo de determinados lugares a fim de preservar a
integridade fisica e psicologica da ofendida;

IV - restrigdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de
atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestagdo de alimentos provisionais ou provisorios.

VI — comparecimento do agressor a programas de recuperagdo e reeducagdo; e
(Incluido pela Lei n° 13.984, de 2020)

VII — acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento individual
e/ou em grupo de apoio. (Incluido pela Lei n® 13.984, de 2020)

§ 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicacdo de outras previstas na
legislagdo em vigor, sempre que a seguranca da ofendida ou as circunstancias o
exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao Ministério Publico (...).
(BRASIL, Lei 11.340 de 2006)

Neste mesmo sentido, na Lei Maria da Penha, ainda existem as medidas protetivas de
urgéncia a parte ofendida, redagdo dada por outras leis:

Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas:

I - encaminhar a ofendida ¢ seus dependentes a programa oficial ou comunitario de
protecdo ou de atendimento;

IT - determinar a reconducdo da ofendida e a de seus dependentes ao respectivo
domicilio, apds afastamento do agressor;

III - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos
a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separacdo de corpos.

V - determinar a matricula dos dependentes da ofendida em institui¢cao de educagdo
basica mais proxima do seu domicilio, ou a transferéncia deles para essa instituicao,
independentemente da existéncia de vaga. (Incluido pela Lei n° 13.882, de 2019)

VI — conceder a ofendida auxilio-aluguel, com valor fixado em fungdo de sua situagdo
de vulnerabilidade social e econémica, por periodo ndo superior a 6 (seis) meses.
(Incluido pela Lei n° 14.674, de 2023) (BRASIL, Lei 11.340 de 2006)

Desta feita, também, se pode requerer o afastamento do(a) agressor(a) do domicilio e
garantir a retomada da vitima, e se for o caso, de seus dependentes ao lar.

As leis que norteiam a violéncia doméstica trazem no seu bojo o apoio e ajuda as vitimas
de agressoes e abusos, tendo como escopo a protegdo e a garantia de seus direitos, tendo como
suporte a assisténcia social, médica, psicologica e humanitaria.

Assim sendo, passa-se a andlise do entendimento jurisprudencial patrio.

DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL PATRIO

A violéncia doméstica nos lares brasileiros tém ultrapassado todos os limites
ponderaveis, em que o(a) agressor(a), se acha no direito de dominar e impor seus desejos,
anseios, ambicdes e vontades, em detrimento aos danos seja de ordem fisica, sexual,

INTERNATIONAL INTEGRALIZE SCIENTIFIC
ISSN/2675-520



20 Floriandpolis, Ed.39, n.01, Setembro/2024- ISSN/2675-5203

psicoldgica, moral, e ainda, aos prejuizos seja ordem patrimonial e econdmica, ocasionados a
vitima.

Com relagdo ao entendimento jurisprudencial patrio, ja existem algumas decisdes acerca
da violéncia doméstica, em que o Poder Judicidrio vem agindo energicamente, aplicando com
rigor o cumprimento da legislacdo vigente, resguardando os direitos a vitima.

Neste sentido, ja se posicionou eg. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina:

APELACAO CRIMINAL. LESAO CORPORAL CONTRA MULHER (CP, ART.
129, § 13). SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DO ACUSADO. 1.
PROVA. DECLARACOES DA VITIMA. INTERROGATORIO. 2. ADEQUACAO
TiPICA. LESAO CORPORAL CONTRA MULHER (CP, ART. 129, § 13). LESAO
CORPORAL EM AMBITO DOMESTICO (CP, ART. 129, § 9°). RAZAO DE
CONDICOES DE SEXO FEMININO. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR.
EMPURRAO E APERTO NO BRACO DE EX-COMPANHEIRA. 3. FIXACAO DE
VALOR MINIMO PARA REPARACAO DOS DANOS CAUSADOS A VITIMA.
PEDIDO EXPRESSO NA INICIAL. 1. As declaragdes da vitima, no sentido de que
o0 acusado empurrou-a, fazendo com que batesse o quadril, ¢ apertou-a pelos bragos,
lesionando seus membros; aliadas a confissdo parcial do acusado, que admitiu ter
empurrado e segurado a ofendida para impedi-la de recuperar o celular dela propria,
que ele ilicitamente mantinha consigo; sdo provas suficientes da autoria do crime de
lesdo corporal a ponto de autorizar a condenag@o. 2. Pratica o delito de lesdo corporal
contra mulher, e ndo o de les@o corporal em ambito doméstico, o agente que empurra
e aperta os bragos da ex-companheira, uma vez que as razdes da condi¢do de sexo
feminino decorrem do fato de que o crime envolve violéncia doméstica e familiar. 3.
E inviavel fixar valor minimo para reparagio do dano causado a vitima, em acdo
penal, se ndo ha, na denlincia, pedido expresso neste sentido. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC, Apelagdo Criminal n.
5001035-45.2022.8.24.0049, do Tribunal de Justiga de Santa Catarina, rel. Sérgio
Rizelo, Segunda Camara Criminal, j. 04-06-2024). (TJSC, Publicado em 04/06/2024)

O entendimento dos nobres julgadores no acordao € pela condenacgdo do réu, neste caso,
o agressor do género masculino, o ex-companheiro da autora, esta que ¢ a vitima do crime de
violéncia doméstica de lesdo corporal no d&mbito doméstico.

Neste diapasao, ja se manifestou eg. Tribunal de Justica do Estado do Parana:

APELACAO CRIME — VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER —
MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA — 1. JUSTICA GRATUITA — NAO
CONHECIMENTO — AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL — 2. REFORMA
DA DECISAO QUE NAO CONCEDEU AS MEDIDAS PROTETIVAS -
ACOLHIMENTO - NECESSIDADE DE APLICACAO DAS MEDIDAS -
DECISAO CASSADA, COM A DETERMINACAO DE REMESSA DOS AUTOS
AO PRIMEIRO GRAU DE JURISDICAO PARA A FIXACAO DAS MEDIDAS —
3. FIXACAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS, PELA APRESENTACAO DA
CONTRARRAZOES — DEFENSOR DATIVO NOMEADO - CABIMENTO.
RECURSO CONHECIDO EM PARTE E PROVIDO NA PARTE CONHECIDA. 1.
O pedido de assisténcia judiciaria gratuita ndo admite conhecimento, por auséncia de
interesse recursal. 2. A Lei Maria da Penha prevé a possibilidade de aplicacdo da
medida protetiva de urgéncia possuem natureza cautelar, perdurando enquanto
persistirem a situacdo de risco da mulher, e a situagdo fatica posta em analise
demonstra a necessidade de aplicagdo das medidas acautelatorias. 3. O Estado deve
arcar com o pagamento de honorarios advocaticios ao defensor dativo nomeado pelo
juiz a parte, juridicamente necessitada, para apresentagao das contrarrazdes recursais.
(TJPR - 2* Camara Criminal - 0000842-23.2024.8.16.0129 - Paranagud - Rel.:
DESEMBARGADOR LUIS CARLOS XAVIER - J. 10.06.2024) (TJPR, Publicado
em 10/06/2024)
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Em razao do acérdao, em que os nobres Desembargadores, com base na Lei Maria da
Penha, aplicam a medida protetiva de urgéncia, devendo perdurar enquanto persistirem a
situacdo de risco da mulher, vitima de agressao de violéncia doméstica.

E notério, o grande avango alcangado até este momento acerca da violéncia doméstica
na esfera de atuacdo do Poder Publico, porquanto, nos ultimos anos se tém surgido novas leis,
com intuito de amenizar o sofrimento das vitimas e encoraja-la para denunciar o(a) agressor(a).

CONSIDERACOES FINAIS

No transcorrer de todo o artigo cientifico foi percebido que, a violéncia doméstica tem
ocasionado estragos incalculaveis e muitas vezes até irreparaveis nas familias e nos lares
brasileiros.

E importante dizer que, com a promulgagdo da Lei 11.340 de 2006, denominada Lei
Maria da Penha, a violéncia doméstica tem sido combatida energicamente, com objetivo de
proteger e amparar as vitimas decorrentes de ataques e abusos por parte do(a) agressor(a).

E notoério que, a violéncia doméstica ¢ questdo de satude publica, pois segundo relatorios
da OMS as pessoas vitimas principalmente de violéncia fisica vinculada a violéncia sexual,
podem gerar lesoes imediatas, infecgdes, depressao e até mesmo perturbagdo mental, portanto,
o apoio de entidades publicas ¢ o amparo das redes de enfrentamento e atendimento sao
extremamente essenciais ao acolhimento das vitimas de violéncia doméstica.

Cabe dizer que, o Poder Publico, seja na esfera legislativa, com leis mais severas, seja
na esfera executiva, com implantacdo de agdes afirmativas de politicas publicas, seja na esfera
judiciaria, com rigor no cumprimento das leis.

Isto posto, a jurisprudéncia patria tem agido com muita rigidez na aplicagdo das leis,
culminando com a condenagado do(a) agressor(a), seja com medidas paliativas sdcio-educativas
e/ou cumprimento de penas restritivas, seja de direitos ou de liberdade.

Afinal de contas, a violéncia doméstica, infelizmente, se encontra em todas as camadas
da populacao, mas precisa ser denunciada, combatida e arrancada do seio da sociedade, todavia,
todas as pessoas, independente da classe social e do género, tém por direito constitucional de
gozarem da prote¢ao juridica do Estado-nagdo, cabendo-o atuar no exercicio deste poder com
austeridade e galhardia, proporcionando ao povo, o bem estar social, culminando com a paz nas
familias e nos lares brasileiros.
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RESUMO

O artigo cientifico tem como escopo descortinar a celeuma presente no artigo 1.641, 11, do Cddigo Civil de 2002
(Lei n° 10.406 de 2002), institui que, nos casamentos em que um dos nubentes ou ambos possuam idade superior
70 anos de idade, deve ser aplicado o regime de separagdo obrigatoria de bens. Nesse sentido, faz-se necessario
trazer a baila qual a finalidade tematica frente a luz da Carta Maior de 1988, levando em consideragdo, diversas
discussdes doutrinarias envolvendo o dispositivo legal supracitado, e principalmente, pelo fato de que, na data de
01 de fevereiro de 2024, pois a referida matéria apresentou repercussao geral da questio constitucional reconhecida
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal. Isto posto, tem-se como andlise a constitucionalidade do regime da
separacdo obrigatdria de bens imposta as pessoas maiores de 70 anos de idade. Para esse propdsito, ¢é
imprescindivel apresentar em ordem cronoldgica os fatos: a historia do casamento no Brasil; o regime obrigatorio
de bens no decorrer dos tempos no Brasil; como se dava o casamento no periodo do Codigo Civil de 1916; a
influéncia da Simula n° 377 do STF e da Simula n°® 655 do STJ; a democratizagdo brasileira pela Carta Maior de
1988; a chegada da modernidade pelo Codigo Civil de 2002, finalizando com o recente julgamento do Supremo
Tribunal Federal; tudo isso, em contraste com os pareceres doutrinarios frente essa imposigdo. A tematica em foco
acarreta o embate entre a prote¢do do patrimonio da pessoa maior de 70 anos de idade e a limitagdo da autonomia
da sua vontade frente ao regime de bens que lhe convier, motivo pelo qual seria relevante realizar um estudo acerca
da constitucionalidade do artigo 1.641, II, do Codigo Civil de 2002.

Palavras-chave: Codigo Civil de 2002. Casamento. Regime de separacdo obrigatéria de bens.
(In)Constitucionalidade.

SUMMARY

The scientific article aims to uncover the controversy present in article 1,641, II, of the Civil Code of 2002 (Law
No. 10,406 of 2002), which establishes that, in marriages in which one or both of the spouses are over 70 years of
age, the mandatory separation of assets regime must be applied. In this sense, it is necessary to bring to light what
the thematic purpose is in light of the Constitution of 1988, taking into account several doctrinal discussions
involving the aforementioned legal provision, and mainly, due to the fact that, on February 1, 2024, the referred
matter presented general repercussions of the constitutional issue recognized by the Plenary of the Supreme Federal
Court. That said, the analysis has the constitutionality of the mandatory separation of assets regime imposed on
persons over 70 years of age. For this purpose, it is essential to present the facts in chronological order: the history
of marriage in Brazil; the mandatory property regime over time in Brazil; how marriage was established during
the Civil Code of 1916; the influence of Summary n°® 377 of the STF and Summary n°® 655 of the STJ; the
democratization of Brazil by the Constitution of 1988; the arrival of modernity by the Civil Code of 2002, ending
with the recent judgment of the Supreme Federal Court; all of this, in contrast with the doctrinal opinions regarding
this imposition. The topic in focus entails the conflict between the protection of the assets of a person over 70
years of age and the limitation of the autonomy of their will in relation to the property regime that suits them,
which is why it would be relevant to conduct a study on the constitutionality of article 1.641, II, of the Civil Code
0f 2002.

Keywords: Civil Code of 2002. Marriage. Mandatory separation of property regime. (Un)Constitutionality.
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RESUMEN

El articulo cientifico tiene como objetivo develar la controversia presente en el articulo 1.641, II, del Codigo Civil
de 2002 (Ley n° 10.406 de 2002), que establece que, en los matrimonios en los que uno de los novios o ambos
sean mayores de 70 afios , debe aplicarse el régimen obligatorio de separacion de bienes. En este sentido, es
necesario plantear el propodsito tematico a la luz de la Carta Maior de 1988, tomando en consideracion varias
discusiones doctrinales en torno a la citada disposicion legal, y principalmente debido a que, en la fecha del 1 de
febrero de 2024, ya que el asunto mencionado tuvo una repercusion general de la cuestion constitucional
reconocida por el Pleno del Supremo Tribunal Federal. Dicho esto, se analiza la constitucionalidad del régimen
obligatorio de separacion de bienes impuesto a las personas mayores de 70 afios. Para ello, es fundamental
presentar los hechos en orden cronoldgico: la historia del matrimonio en Brasil; el régimen de propiedad
obligatorio a lo largo del tiempo en Brasil; como se desarrollaba el matrimonio durante el periodo del Codigo Civil
de 1916; la influencia del Precedente N° 377 del STF y del Precedente N° 655 del STJ; democratizacion brasilefia
a través de la Carta Maior de 1988; la llegada de la modernidad a través del Codigo Civil de 2002, finalizando con
la reciente sentencia del Tribunal Supremo Federal; todo ello, en contraste con las opiniones doctrinales respecto
a esta imposicion. El tema en foco conlleva el conflicto entre la proteccion del patrimonio de las personas mayores
de 70 aflos y la limitacion de la autonomia de su voluntad en relacion al régimen patrimonial que les conviene, por
lo que seria relevante realizar una estudio sobre la constitucionalidad del articulo 1.641, II, del Codigo Civil de
2002.

Palabras clave: Coddigo Civil de 2002. Matrimonio. Régimen obligatorio de separacion de bienes.
(In)Constitucionalidad.

INTRODUCAO

O casamento deve apresentar sinais de concordancia e de comum acordo da vida proba
entre as duas pessoas, consequentemente, pelo elo criado passam se tornar companheiros e
colaboradores dos deveres familiares pertinentes ao casal. Salienta-se que, o casamento
desenvolve varios efeitos de natureza econdmica, por este motivo se torna imprescindivel o
regime de bens.

O ordenamento juridico brasileiro tem como regra geral, a liberdade de escolha do
regime de bens por parte dos nubentes, em virtude da auséncia do pacto antenupcial, admite-se
como verdadeiro em razdo de aparéncias que, os nubentes optaram pelo regime da comunhao
parcial de bens.

Nao obstante, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.641, impde a obrigatoriedade do
regime de separagdo de bens no casamento, por seguinte, tira o poder da autonomia de escolha
dos nubentes, estabelecendo forgcosamente e imperiosamente as pessoas maiores de 70 anos de
casarem somente por este regime de bens.

O tema em questdo ¢ o centro de debate, seja na esfera doutrindria ou nos tribunais,
sobretudo no campo constitucional, torna-se plausivel fazer a seguinte investigacdo: a
obrigatoriedade do regime de separacdo de bens no casamento imposta as pessoas maiores de
70 anos de idade, se estaria em consonancia com a Carta Maior de 1988?

O objetivo geral € escrutinar o texto escrito no inciso II do artigo 1.641 do Codigo Civil
de 2002, sob uma visdo constitucional. J& os objetivos especificos se apresentam em ordem
cronologica os fatos, tais como: a historia do casamento no Brasil; o regime obrigatorio de bens
no transcurso dos tempos no Brasil; como se ofertava o casamento sob égide do Codigo Civil
de 1916; a influéncia da Simula n° 377 do STF e da Simula n° 655 do STJ; a democratizagao
brasileira pela Carta Maior de 1988; o advento da modernidade pelo Codigo Civil de 2002,
concluindo com o recente julgamento do Supremo Tribunal Federal.

A justificativa pela opcdo deste tema estd na questdo do conflito existente entre a
protecao do patrimonio das pessoas maiores de 70 anos de idade e a limitacao da autonomia da
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vontade frente ao regime de bens que lhe convier, razdo pela qual se torna pertinente a
realizacdao de um estudo profundo acerca da constitucionalidade do citado dispositivo legal.

A metodologia consiste em uma pesquisa qualitativa, sendo fundamentada no
procedimento de abordagem dialética. Com relacdo as técnicas de pesquisa foi usada a revisao
bibliografica para fins de coleta e analise de dados, bem como, de pareceres doutrindrios sobre
essa imposi¢ao e fundamentos jurisprudenciais.

No final de tudo, evidencia-se que a metodologia usada no presente estudo se limitou
ao método dialético, enquanto a técnica de pesquisa utilizada se ateve a revisao bibliografica.

Assim sendo, passa-se a analise de breve contexto histérico e conceitual do casamento,
desde o inicio da Republica perpassando pela modernidade nos tempos atuais.

DA PERSPECTIVA HISTORICA DO CASAMENTO NO BRASIL

Na histéria do Direito brasileiro, até o advento da Republica, em 1889, s6 existia o
casamento religioso. Ou seja, os ndo catolicos ndo tinham acesso ao matrimonio”. (WALD,
2015. p. 39)

O casamento era “a unido permanente entre 0 homem e a mulher, de acordo com a lei,
a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos”.
(MONTEIRO, 1989. p.9)

De acordo com a jurista Maria Helena Diniz, se trata da ligacao juridica entre o homem
e a mulher, visando a assisténcia mutua material e espiritual, de forma que haja uma conexdo
de natureza fisiopsiquica e, consequentemente, a constitui¢do de uma familia. (DINIZ, 2014)

H4 tempos atrés, o casamento se definia como unido de homem e mulher, com auxilio
mutuo, com intuito de constituir familia e procriarem.

Com a evolucdo da sociedade ¢ o avanga da modernidade, no sentido de aceitar a
convivéncia de pessoas do sexo oposto como possibilidade equivalente ao casamento,
sobretudo “depois que a Constitui¢do Federal o comparou, quanto aos seus efeitos, 4 unido
estavel. (art. 226, & 3°, CF)”. (ARAUJO JUNIOR, 2018. p.4)

A sociedade estda em constantes transformagdes e alteracdes, frequentemente sofre
interferéncias do guardido da Carta Magna:

[...] a mais recente e radical mudanga veio por meio de uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal, que declarou contrariar o art. 3°, inciso IV, da Constitui¢do Federal,
qualquer norma que discrimine as pessoas em razdo do sexo, como, por exemplo, o
art. 1.723, do Codigo Civil. (ARAUJO JUNIOR, 2018. p.5)

O Supremo Tribunal Federal determina que, o género ndo mais se diferencie o
casamento da unido estdvel em decorréncia da convivéncia de pessoas do mesmo sexo, pois
nada impedem das pessoas homossexuais se habilitarem diretamente em cartdrios de Registro
Civil, requerendo o casamento.

J& com relag@o a natureza juridica do matrimonio, a doutrina diverge:

[...] enquanto para alguns, fundados no direito candnico, o casamento ¢ uma
“instituicdo”, devido principalmente ao seu carater socioldgico, supra individualista;
para outros, na chamada concepcdo classica ou individualista, o casamento ¢ um
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contrato, uma vez que fruto de um acordo de vontades. (ARAUJO JUNIOR, 2018.
p.6)

O casamento pode ser determinado como um ato complexo, condicionado em parte da
autonomia privada dos noivos, mas reforcado com a aquiescéncia dos noivos a um conjunto de
normas preordenadas, para vigorarem a partir da realizagdo do matrimoénio, sendo este um ato
privativo do Estado. (MADALENO, 2022).

Na visdo de Paulo Lobd:

O casamento é um ato juridico negocial solene, publico e complexo, mediante o qual
o casal constitui familia, pela livre manifestagdo de vontade e pelo reconhecimento do
Estado. A liberdade matrimonial ¢ um direito fundamental, apenas limitado nas
hipoteses de impedimento legal, como o incesto ou a bigamia. O termo casamento
abrange, para muitos, o ato constitutivo e, também, a entidade ou institui¢do que dele
se constitui (LOBO, 2018. p. 69).

Na 6tica de Flavio Tartuce, “o casamento pode ser conceituado como a unido de duas
pessoas, reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constitui¢ao de
uma familia e baseado em um vinculo de afeto”. (TARTUCE, 2017. p.47)

O novo conceito ¢ apresentado na era da modernidade, “no sentido de atribuir ao
casamento uma natureza hibrida, ou seja, um contrato de natureza sui generis, pessoal e social”.
(ARAUIJO JUNIOR, 2018. p.19)

Isto posto, o casamento toma o feitio de um ato complexo de carater institucional, que
depende da manifestacao livre da vontade dos noivos, contudo se finaliza pela celebracdo, a
qual ¢ ato privativo de representante do Estado.

Assim sendo, passa-se a andlise de alguns conceitos basicos e elementos, que
disciplinam o regime de bens no casamento.

DO REGIME DE BENS

A lei que disciplina o regime de bens ¢ a Lei n. 10.406 de 2002 (Codigo Civil de 2002),
parte do Titulo II do livro IV.

Na legislacao anterior (Codigo Civil de 1916), o regime de bens estava no Livro I da
Parte Especial, compondo o Direito de Familia e ndo disciplinava importantes questoes de
direito patrimonial matrimonial.

O regime de bens ¢ o regramento das relagdes econdmicas entre os nubentes, tendo
como objetivo, disciplinar o patrimdénio dos conjuges antes e na vigéncia do casamento, de
acordo com a sua vontade, todavia, dentro dos limites da lei.

Caio Mario da Silva Pereira preconiza que nao ha casamento sem regime de bens:

Nao se pode, em verdade, conceber um casamento sem regime de bens, mesmo nos
paises de economia socialista, e ainda que os conjuges conservarem seus patrimonios
totalmente estanques e sem encargos patrimoniais, pois a lei que o estabelecesse
estaria instituindo desta maneira um regime de bens. (PEREIRA, 2004. p.187)

Como regime de bens, “entende-se o conjunto de normas que disciplina a relagdo
juridico-patrimonial entre os conjuges ou, simplesmente, o estatuto patrimonial do casamento”.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012. p.314)
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Nas palavras do doutrinador Flavio Tartuce, “o regime matrimonial de bens pode ser
conceituado como sendo o conjunto de regras relacionadas com interesses patrimoniais ou
econdmicos resultantes da entidade familiar, sendo as suas normas, em regra, de ordem
privada”. (TARTUCE, 2017. p.130)

Desta feita, o regime de bens ¢ o regramento das relagdes economicas entre os nubentes,
tendo como objetivo, disciplinar o patrimonio dos conjuges antes € na vigéncia do casamento,
de acordo com a sua vontade, todavia, dentro dos limites da lei.

Portanto, o cerne das relagdes econdmicas entre os civilmente casados esta certamente,
no regime de bens, pois € a regra patrimonial do casamento.

Em suma, o regime de bens serve nao somente para regulamentar a administragdo do
patrimonio durante o casamento, mas também depois da dissolucdo por meio do divércio ou
obito de um dos conjuges.

Assim sendo, passa-se a analise de algumas informagdes do Codigo Civil de 1916, com
relacdo ao regime de bens no casamento.

DO CODIGO CIVIL DE 1916
A evolucio historica do casamento no contexto das familias no século XX:

No Brasil, pais predominantemente catolico, prevaleceu o casamento religioso até o
ano 1861, quando, diante da crescente imigracdo de pessoas que professavam outras
religides, surgiu lei regulando o casamento dos ndo catdlicos. Entretanto, somente
apos a Proclamacdo da Republica foi introduzido pelo Decreto 181, de 24 de janeiro
de 1890, o casamento civil obrigatorio, que foi consolidado pelo Cddigo Civil de
1916. (ARAUJO JUNIOR, 2018. p.6,7)

O regime de bens estava no Livro I, da Parte Especial, Titulo III, do Codigo Civil de
1916, descrito como regime dos bens entre os conjuges, constituindo o Direito de Familia e nao
regulava importantes temas de direito patrimonial matrimonial.

Na visdo da doutrinadora Maria Berenice Dias:

Quando da edi¢ao do Codigo Civil de 1916, havia um tinico modo de constitui¢ao da
familia: pelo casamento. A familia tinha viés patriarcal e as regras legais refletem esta
realidade. A influéncia religiosa persiste. Somente era reconhecida a familia ungida
pelos sagrados lagos do matrimoénio, por ser considerado um sacramento sagrado em
sua origem. Nao havia outra modalidade de convivio aceitavel. O casamento era
indissoluvel. A resisténcia do Estado em admitir outros relacionamentos era de tal
ordem, que a unica possibilidade de romper com o casamento era o desquite, que ndo
dissolvia o vinculo matrimonial e, via de consequéncia, impedia novo casamento.
(DIAS, 2020. p. 458).

Com a chegada do Cdédigo Civil de 1916, surge o casamento civil imperativo, ndo
somente religioso, pois, antes as familias se estabeleciam ligadas ao contexto religioso.

No Codigo Civil de 1916, a familia fora do casamento, “era ilegitima, espuria ou
adulterina, e ndo merecia a prote¢do do ordenamento juridico familiarista, projetando efeitos,
tdo somente, no ambito das relagdes obrigacionais”. (FARIAS; ROSENVALD, 2019. p.174)

No regime de separacao de bens no casamento, “sob a égide do Codigo Civil de 1916,
a doutrina e jurisprudéncia faziam expressa distingao entre o regime de separagao fruto da op¢ao
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dos conjuges, por meio de pacto antenupcial (separagdo absoluta), e aquele imposto pela lei
(separacao obrigatdria)”. (ARAUJO JUNIOR, 2018. p.36)

O regime obrigatério de bens estava estabelecido no artigo 258, do Codigo Civil de
1916.

Art. 258. Nao havendo convenc¢do, ou sendo nula, vigorard, quanto aos bens, entre os
conjuges, o regime da comunhdo universal.

Paragrafo tnico. E, porém, obrigatdrio o da separagio de bens no casamento:

I. Das pessoas que o celebrarem com infragdo do estatuto no art. 183, n° XI a
XVI (art. 216).

II. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.

III. Do orfao de pai e mée, ou do menor, nos termos dos arts. 394 e 395. embora case,
nos termos do art. 183, n° XI, com o consentimento do tutor.

IV. E de todos os que dependerem, para casar, de autorizacdo judicial (arts. 183, n°
X1, 384, n° 111, 426, n° I, e 453). (BRASIL. CC 1916, Publicado em 01/01/1916).

No Codigo Civil de 1916, o regime de separagdo obrigatoria de bens, se dava por razdes
etarias, portanto, nao ¢ novidade no ordenamento juridico brasileiro, tornando compulsoério o
regime de separa¢do para o homem maior de 60 (sessenta) e a mulher maior de 50 (cinquenta)
anos de idade.

Assim sendo, passa-se a analise de alguns elementos da simula 377 do STF e da simula
655 do ST, frente ao regime obrigatorio de bens no casamento.

DA SUMULA 377 DO STF E DA SUMULA 655 DO STJ

O relatério do instituto da separagao obrigatoria de bens na Sumula do 377 do STF e na
Stmula 655 do STJ:

A separacdo obrigatoria de bens, ja provocava desconforto no Supremo Tribunal
Federal (STF), razdo pela qual, ainda quando cumulava as fun¢des de instincia
recursal, guardido da legislagdo federal (leis ordinarias) e da Carta Maior (constituigdo
federal), sintetizou sua jurisprudéncia sobre o tema na simula 377, aprovada na sessdo
plenaria de 03 de abril de 1964, procedente de decisdes que, tiveram como referéncias
legislativas os artigos 258 e 259 da Lei 3.071 de 1916 (cddigo civil de 1916), o artigo
7°, § 5° do Decreto Lei 4.657 de 1942, artigo 3° da lei n® 883 de 1949, e artigo 18, do
Decreto Lei 3.200 de 1941, que ampararam os precedentes RE 10951 (DJ de
26/09/1963), RE 7243 EI (DJ de 16/08/1957), RE 8984 EI (DJ de 11/01/1951) ¢ RE
9128 (DJ de 17/12/1948). O texto da sumula: “no regime de separagdo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento.” No entanto, se buscava
reducdo por forga pretoriana, sendo o principal efeito do regime de separagdo, o de
determinar incomunicabilidades ao admitir a comunhao de aquestos. A simula 377
do STF, ganhou ultimamente uma versdo dada pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ), aplicavel a unido estavel de pessoas com idade igual ou maior de setenta anos.
Consequentemente, fazendo referéncia a simula 655 do STJ, cujo contetido, além de
revitalizar a simula do STF, garante seus efeitos até na unido estavel e concretiza a
exigéncia de prova do esforgo comum para a comunhdo de aquestos: “Aplica-se a
unido estavel contraida por septuagenario o regime da separagdo obrigatoria de bens,
comunicando-se os adquiridos na constancia, quando comprovado o esfor¢o comum.”
(SEGUNDA SECAO, julgado em 09/11/2022, Dle 16/11/2022). (ASSUMPCAO;
RIBEIRO, Publicado em: 02/02/2024).

Com a possibilidade de afastamento da sumula 377, por acordo entre os companheiros,
estimulada pelo saudoso Mestre Zeno Veloso, declaracdo que motivou o julgamento do
Superior Tribunal de Justica:
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no casamento ou na unido estavel regidos pelo regime da separag@o obrigatoria de
bens, ¢ possivel que os nubentes/companheiros, em exercicio da autonomia privada,
estipulando o que melhor lhes aprouver em relago aos bens futuros, pactuem clausula
mais protetiva ao regime legal, com o afastamento da Stimula n. 377 do STF,
impedindo a comunhdo dos aquestos. (STJ, REsp 1.922.347/PR, 4.? Turma, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, j. 07.12.2021, DJe de 01.2.2022). (TARTUCE, Publicado em:
31/01/2024)

Diante do exercicio da autonomia privada, os nubentes poderiam estipular o que melhor
lhes agradar em relagdo aos bens vindouros, o regime de bens obrigatdrio para pessoas com
idade acima de 70 anos ja sucumbia pelas mudangas frequentes advinda da sociedade,
precisando de novas regras da Corte Superior.

Assim sendo, passa-se a analise de alguns requisitos basilares na Carta Maior de 1988,
no ordenamento juridico brasileiro, como no casamento e na familia.

DA CARTA MAIOR DE 1988

O casamento tem previsdo legal no artigo 226, paragrafo 1°, 2° e ss., da Carta Maior de
1988, sendo civil e gratuita a sua celebragdo, além de ter efeito civil quando celebrado no
religioso.

Com o advento da sociedade moderna, o ordenamento juridico brasileiro nio ficou
inerte, logo com a promulgacdo da Carta Maior de 1988, o panorama juridico do Direito das
Familias foi alterado, conforme o artigo 226, pelo qual:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° O casamento ¢é civil e gratuito a celebracao.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unifo estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento. (Regulamento)
§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.
§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

o o .

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divoércio. (Redacdo dada Pela

Emenda Constitucional n® 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas. Regulamento

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes.
(BRASIL. CRFB 1988. Publicada em: 05/10/1988).

De acordo com a Carta Maior de 1988, onde estabelece que, a familia € ndo o casamento
¢ a base da sociedade, merecendo especial protecao do Estado, conforme artigo 226, caput,
deste regramento. Portanto, o casamento nao tem protecdo do Estado, mas somente a familia
goza do amparo legal do Estado.
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Assim sendo, passa-se a analise de algumas condi¢des para celebragdo do casamento,
seja no regime de separacdo de bens convencional, ou legal ou obrigatério.

DO CODIGO CIVIL DE 2002

A Lei n. 10.406 de 2002 (Codigo Civil de 2002), parte do Titulo II do livro IV,
estabelecido nos artigos 1.639 a 1.688.

A legislacao estipula 4 (quatro) regimes de bens: comunhao parcial de bens, comunhao
universal de bens, participagdo final nos aquestos e separagao de bens.

Segundo o doutrinador Flavio Tartuce, “o regime da separacdo de bens pode ser
convencional (origem em pacto antenupcial) ou legal ou obrigatorio (nos casos do art. 1.641
da atual codificagdo)”. (TARTUCE, 2017. p.192)

Em vista disso, a separagdo convencional ¢ diferente da separagdo obrigatoria.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald preconizam em sua obra:

No regime de separacdo convencional ndo existem bens comuns, estabelecendo, pois,
uma verdadeira separacdo absoluta de bens. No ponto, inclusive, ele se difere da
separagdo obrigatoria ou legal, submetida ao art. 1.641 do Codigo de 2002. Nesta
(separagd@o obrigatoria), por conta da incidéncia da Simula 377 da Suprema Corte,
havera comunhdo dos aquestos (bens adquiridos onerosamente na constancia do
casamento), deixando claro que a separacdo ndo ¢ total. Naquela (separacdo
convencional), inexistem bens comuns, permitindo que seja, de fato denominada
separac¢do absoluta ou total. Isto, por si sO, ja serve para justificar a exigéncia de
outorga, consentimento, do conjuge para alienar ou onerar bens imdveis e para prestar
fianga ou aval, se o matrimonio estiver sob o regime de separagdo obrigatoria, sendo
totalmente desnecessaria, por logico, esta outorga se o casamento ¢ regido pela
separacao convencional. (FARIAS; ROSENVALD, 2010. p.291)

Do Cdédigo Civil de 2002, de 10 de janeiro de 2002 até o surgimento da Lei n. 12.344,
de 09 de dezembro de 2010, onde elevou a idade base de 60 (sessenta anos) para 70 (setenta
anos), alterando o inciso II do artigo 1.641.da Lei n. 10.406 de 2002.

O artigo 1.641, do Codigo Civil de 2002, estipula algumas hipdteses em que a vontade
dos nubentes nao ¢ respeitada, pois ocorre a imposi¢ao do regime da separagdo obrigatoria de
bens, ipsis litteris:

Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separagdo de bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebragdo 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. (BRASIL. CC
2002. Publicado em: 10/01/2002).

Salienta-se que, as proibicdes de escolha do regime de bens imposta aos maiores de 70
anos, abrevia a autonomia destas pessoas, gerando um imenso constrangimento, tendo em vista
do impedimento a liberdade de contrair o matriménio, logo, usurpando 2 (dois) dos principios
mais importantes previstos na Carta Maior de 1988: a dignidade da pessoa humana e a
igualdade.

Assim sendo, passa-se a analise profunda do julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da matéria de objeto do recurso extraordinario com agravo (ARE)
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1309642, que compreende a repercussao geral reconhecida pelo plenario (tema 1236), referente
ao texto do artigo 1.641, II, do Cédigo Civil de 2002.

DO JULGAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL

Com relagdo ao tema em tela, onde se aborda a (IN)constitucionalidade do artigo 1641,
I, do Codigo Civil de 2002.

O Supremo Tribunal Federal, desde anos de 1960 ndo tinha mais se debrugado sobre o
tema, mas na data de 1° de fevereiro de 2024, no julgamento da matéria objeto do recurso
extraordinario com agravo (ARE) 1309642, com repercussao geral reconhecida pelo plenario
(tema 1236), se faz inserir no sistema uma novidade de amplo impacto social e juridico,
sobretudo no direito de familia e no direito das sucessoes.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia, expde como se deu o inicio da luta pela
busca do direito:

O julgamento do ARE 1309642 (Tema 1236) comecou em 18 de outubro de 2023 ¢
surgiu como repercussdo de um caso que ocorreu na cidade de Bauru, no interior de
Sao Paulo, no qual um homem e uma mulher mantiveram uma unido estavel de 2002
a 2014, ano em que ele morreu.” (IBDFAM; Publicado em 01/02/2024).

O Supremo Tribunal Federal, veio deliberar acerca da (IN)constitucionalidade do artigo
1641, 11, do Cdédigo Civil de 2002, sendo que a tese estabelecida impacta diretamente regimes
patrimoniais e sucessorios das pessoas acima de 70 (setenta) anos de idade.

A Corte Superior decide sobre o regime obrigatério de bens para pessoas acima de 70
(setenta) anos de idade:

O Supremo Tribunal Federal — STF negou provimento ao Recurso Extraordinario com
Agravo — ARE 1309642 (Tema 1236) e, por unanimidade, fixou o entendimento de
que, “nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoas maiores de 70 anos, o
regime de separagdo de bens previsto no artigo 1.641, II, do Cédigo Civil, pode ser
afastado por expressa manifestacio de vontade das partes, mediante escritura
publica”. (IBDFAM; Publicado em 01/02/2024).

No caso em tela, o STF decide que, nos casamentos e unides estdveis envolvendo
pessoas maiores de 70 anos, o regime de separacao de bens do artigo 1.641, II, do Codigo Civil
de 2002, pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das partes, mediante escritura
publica no Cartério de Registro Civil.

O IBDFAM exibe o voto do jurista, Ministro e presidente do STF Luis Roberto Barroso:

Barroso advertiu que utilizar idosos como instrumento para satisfazer interesses dos
herdeiros vai contra o principio da autonomia. “Além disso, utilizar a idade como
elemento de desequiparagdo entre as pessoas ¢ vedado pela Constituicdo Federal,
sendo ilegitimo, uma vez que sdo pessoas maiores e capazes. Considero que a
interpretacdo que dé cogéncia a esse dispositivo seja inconstitucional”, pontua.
(IBDFAM; Publicado em 01/02/2024).

O Ministro Luis Roberto Barroso, declara em seu voto que, ndo se pode usar como
parametro o limite méximo de idade das pessoas para fixar qual o regime de bens do casamento,
pois ¢ inconstitucional tal medida, gerando desequilibrio e descriminagdo entre as pessoas.

INTERNATIONAL INTEGRALIZE SCIENTIFIC
ISSN/2675-520



32 Floriandpolis, Ed.39, n.01, Setembro/2024- ISSN/2675-5203

A visdo do doutrinador Flavio Tartuce sobre regime de separagao obrigatéria de bens
na atualidade:

Além do citado problema de inconstitucionalidade, a verdade ¢ que o regime da
separacdo obrigatoria de bens, em todos os incisos do art. 1.641 do vigente Codigo
Civil, revelou-se absolutamente anacronico, excessivamente limitador da liberdade,
distante da realidade contemporanea e s6 gerou problemas nos ultimos anos, além de
uma desnecessaria e excessiva judicializagdo. (TARTUCE; Publicado em:
31/01/2024)

Neste caso, ha visivelmente o problema de inconstitucionalidade, pois o artigo 1.641,
do Codigo Civil de 2002, que trata do regime da separagao obrigatoria de bens, se encontra
totalmente obsoleto e arcaico, restringe a liberdade das pessoas, longe da modernidade.

O doutrinador Flavio Tartuce preconiza sobre a revogagdo do artigo 1.641, do Codigo
Civil de 2002:

Ainda de acordo com a subcomissdo de Direito de Familia, "foi proposta a revogacgao
de todo o artigo 1.641, com consequente ajuste redacional no art. 1.654. Com a
revogacdo, o instituto da separacdo obrigatoria de bens em razdo da idade ou da
pseudoconfusdo de bens por ndo haver sido feito a partilha ou o inventario de um
relacionamento anterior, deixa de existir em nosso sistema. A normatizag¢ao revogada
discrimina as pessoas no tocante a sua capacidade de discernimento, apenas porque
septuagenarios, assim como ¢ incoerente impor um regime obrigatdrio de separagéo
de bens por supor que pudessem ser confundidos os bens da relagdo afetiva anterior
com o novo relacionamento conjugal ou convivencial, sabido que toda classe de bens
goza de facil comprovacdo quanto a sua aquisigdo, quer se tratem de imdveis, moveis,
semoventes, automoveis, depdsitos e aplicagdes financeiras, constituicdes de
sociedades empresarias etc." (TARTUCE; Publicado em: 31/01/2024)

O regime de separagdo obrigatoria de bens tem sido ao longo dos tempos discriminatorio
e anacronico, pessoas ficando impedidas de expressar sua vontade em decorréncia de idade
avancada, ndo sdo mais aceitaveis tais pensamentos retrogrados em pleno século XXI.

Flavio Tartuce opina pela retirada do texto legal do regime de separagdo obrigatoria de
bens, na reforma que breve vird no Coédigo Civil de 2002:

Espera-se, portanto, que essa proposta de modificagdo do sistema civilistico,
retirando-se do Cddigo Civil a separacdo obrigatoria de bens, seja adotada pela
Comissdo de Juristas e, sucessivamente, pelo Parlamento Brasileiro. Nao ha, no meu
entender, mais qualquer justificativa para essa indesejada limitagdo da autonomia
privada dos conjuges e dos companheiros, que s6 gerou profundos e graves problemas
nos ultimos anos. (TARTUCE; Publicado em: 31/01/2024).

Diante da reforma do Codigo Civil de 2002, que esta em plena atividade no Congresso
Nacional, dotada de comissdo de juristas da mais alta capacidade técnica, possa rever e
modificar o sistema civilista brasileiro, com intuito de revogar o artigo 1.641, do diploma legal,
evitando indesejaveis limitagdes da autonomia da vontade da escolha de regime de bens ao
casamento.

Em sintese, ao se avaliar o posicionamento do guardido da Carta Maior de 1988, o
regime estabelecido em razdo do artigo 1.641, II, do Coédigo Civil de 2002, decide que ¢
constitucional, mas pode ser afastado por convencao entre as partes, mediante a lavratura de
pacto antenupcial no Cartdrio de Registro Civil.
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CONSIDERACOES FINAIS

No transcorrer de todo o artigo cientifico foi notério a importancia dos pressupostos
universais que definem as regras pela qual uma sociedade civilizada se orienta como o chamado
principio da liberdade de escolha na realizagdao do pacto antenupcial.

Embora exista norma favoravel ao pacto antenupcial, a sociedade evolui e novos anseios
e arranjos familiares acabam determinando modelos mais atraentes, com intuito de atender as
expectativas dos nubentes.

Em vista disso, sugestdes t€ém surgido como, por exemplo, o modelo hibrido de regime
de bens, com composi¢ao diversificada, tudo firmado na liberdade de escolha dos nubentes.

O principio da liberdade de escolha pelo regime de bens no casamento, tem ganhado
cada vez mais adeptos de grandes juristas e doutrinadores brasileiros, com argumento da menor
interferéncia do Estado no ambito familiar, na area do Direito das Familias, de tal modo,
estabelecendo o principio da autonomia da vontade de cada pessoa, cabendo cada pessoa dispor
¢ administrar seus proprios bens.

Nao sao aconselhaveis os extremos, pois causam restrigdes que podem ocasionar danos
irreparaveis até obstar a evolucdo da sociedade, mas o meio termo, o centro é sempre a mais
perfeita op¢do de escolha, sendo mais plausivel e equilibrada, abrindo espago para novos
caminhos, visa o que melhor se adéqua ao caso, busca o mais favoravel na composi¢do do
regime de bens no casamento dos nubentes, viver com liberdade de escolha.

Afinal de contas, o ordenamento juridico brasileiro deve expandir seus horizontes,
possibilitando aos nubentes, o direito de liberdade de escolha do regime de bens no casamento.
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RESUMO

O artigo cientifico tem como intuito analisar a influéncia da progressividade do Imposto de Transmissdo Causa
Mortis e Doagao, portanto, se faz necessario trazer a baila qual a finalidade tematica frente a luz da Carta Magna
de 1988, levando em consideragdo, diversas discussdes doutrinarias envolvendo o elemento da contribuicao
quantitativa, buscando mudangas no dispositivo legal do Sistema Tributario Nacional, principalmente, pelo fato
de aliquotas fixas ou progressivas de até 8%, como ja aplicadas em diversos Estados da federagdo. Isto posto, a
capacidade contributiva, se encontra mais conectada ao conceito de justica ou a arrecadagao justa, porquanto, na
medida em que o nivel da progressividade da aliquota se impactaria a distribui¢do de renda do contribuinte, a
perpetuagdo da riqueza e a tangibilidade de direitos fundamentais, se ofende o principio da Isonomia, ja que, o
Brasil figura como uma das maiores desigualdades sociais do mundo, a desigualdade se decorre da politica fiscal
injusta, onde parcela mais pobre e vulneravel da populago arca com a maior parte do custeio dos servigos basicos,
proporcional a classe mais rica brasileira, cujas familias abastadas transferem e mantém o patrimdnio ao longo de
geracoes.

Palavras-chave: Do Imposto de Transmissao Causa Mortis € Doagdo. Das aliquotas do Imposto de Transmissdo
Causa Mortis e Doagao. Do principio da capacidade contributiva.

SUMMARY

The scientific article aims to analyze the influence of the progressivity of the Inheritance and Donation Tax,
therefore, it is necessary to bring to the table what the thematic purpose is in light of the 1988 Magna Carta, taking
into account several doctrinal discussions involving the element of quantitative contribution, seeking changes in
the legal device of the National Tax System, mainly due to fixed or progressive rates of up to 8%, as already
applied in several states of the federation. That said, the taxable capacity is more closely linked to the concept of
justice or fair collection, because, to the extent that the progressiveness of the tax rate would impact the distribution
of the taxpayer's income, the perpetuation of wealth and the tangibility of fundamental rights, the principle of
equality is violated, since Brazil has one of the greatest social inequalities in the world. Inequality is the result of
unfair tax policy, where the poorest and most vulnerable part of the population bears the majority of the cost of
basic services, in proportion to the richest Brazilian class, whose wealthy families transfer and maintain their assets
over generations.

Keywords: Inheritance and Donation Inheritance Tax. Inheritance and Donation Inheritance Tax rates. Inheritance
and Donation Inheritance Tax principle.

RESUMEN

El articulo cientifico tiene como objetivo analizar la influencia de la progresividad de la Causa Mortis y del
Impuesto de Transmision de Donaciones, por lo que es necesario plantear el propdsito tematico a la luz de la Carta
Magna de 1988, teniendo en cuenta varias discusiones doctrinales que involucran el elemento de cuantitativa.
contribucion, buscando cambios en el dispositivo legal del Sistema Tributario Nacional, principalmente por el
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hecho de tasas fijas o progresivas de hasta el 8%, como ya se aplican en varios estados de la federacion. Dicho
esto, la capacidad de contribuir estd mas conectada con el concepto de justicia o recaudacion equitativa, porque,
en la medida en que el nivel de progresividad de la tasa impactaria en la distribucion del ingreso del contribuyente,
la perpetuacion de la riqueza y la tangibilidad de los derechos fundamental, se ofende el principio de Isonomia, ya
que Brasil tiene una de las mayores desigualdades sociales del mundo, la desigualdad surge de una politica fiscal
injusta, donde la porcién mas pobre y vulnerable de la poblacion soporta la mayor parte del costo de los servicios
valores basicos, proporcional a la clase brasilefia mas rica, cuyas familias adineradas transfieren y mantienen la
riqueza a lo largo de generaciones.

Palabras clave: Impuesto de Transmision Causa Mortis y Donacion. Las tasas del Impuesto de Causa Mortis y de
Transmisioén de Donaciones. El principio de capacidad contributiva.

INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro ¢ imprescindivel que, quaisquer discussdes sobre
iminente reforma tributdria, prontamente, se traz a baila o assunto da justi¢a distributiva. De
outro modo, qualquer interferéncia pode prejudicar gravemente o sistema que, ja ¢ muito
desequilibrado, cumulativo e retrégrado.

Em referéncia ao sistema tributdrio nacional que, em breve entra em vigor, pois o Projeto
de Lei ja foi aprovado e convertido em lei, através da votacdo pelo sistema bicameral no
Congresso Nacional (cAmara dos deputados e senado federal) no ano 2024, no entanto, a
eficacia das regras propostas devera observar os principios da anterioridade anual e
nonagesimal, de sorte que as alteragdes realizadas entrem em vigéncia a partir do ano seguinte
de 2025.

Neste sentido, eventuais transferéncias de ativos a titulo de heranca ou doagao, ainda,
no ano de 2024 estardo sujeitas a aliquota atual de cada Estado e do Distrito Federal,
independentemente do valor transmitido.

O tema em questao € o centro da discussdo, seja na esfera doutrinaria ou nos tribunais,
sobretudo com possibilidade nova legislacdo que em breve entrara em vigéncia, mais preciso
no ano 2025, se torna plausivel fazer a seguinte averiguacdo: se a obrigatoriedade de
progressividade da aliquota do imposto de transmissdo causa mortis € doagdo nao prejudica a
capacidade contributiva do contribuinte menos abonado ou mais pobre da populagao brasileira?

O objetivo geral ¢ verificar a progressividade de aliquota do imposto de transmissao
causa mortis e doacdo. Ja os objetivos especificos se apresentam em ordem cronoldgica os fatos,
tais como: da perspectiva historica do imposto de transmissdo causa mortis e doagdo; do
conceito do imposto de transmissao causa mortis € doacdo; das aliquotas do imposto de
transmissao causa mortis € doagdo; do principio da capacidade contributiva.

A justificativa pela opcao deste tema estd na questao da possivel escolha pela progressao
de aliquota do imposto de transmissao causa mortis e doacao, razao pela qual se torna pertinente
a realizagdo de estudo profundo acerca deste dispositivo.

A metodologia consiste em uma pesquisa qualitativa, sendo fundamentada no
procedimento de abordagem dialética. Com relagdo as técnicas de pesquisa foi usada a revisdo
bibliografica para fins de coleta e analise de dados, bem como, de pareceres doutrindrios sobre
essa imposi¢ao e fundamentos jurisprudenciais.

No final de tudo, evidencia-se que a metodologia usada no presente estudo se limitou
ao método dialético, enquanto a técnica de pesquisa utilizada se ateve a revisao bibliografica.
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Assim sendo, passa-se a analise do conceito do Imposto de Transmissao Causa Mortis
e Doacao.

DA PERSPECTIVA HISTORICA DO IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA
MORTIS E DOACAO

Com relagdo ao Imposto de Transmissao Causa Mortis € Doagado, os seus antecedentes
histéricos vem nos mostrar que “¢ um dos impostos mais antigos na historia da tributagao,
havendo relatos de sua vigéncia em Roma, sob a forma de vigésima sobre herangas e
doagdes”. (SABBAG, 2010. p.1016)

Ricardo Lobo Torres narra em seus escritos que “ha relatos de sua existéncia na Roma
antiga, sob a forma de vigésima sobre herangas e legados”. (TORRES, 2013. p. 385).

Com a Expedic¢ao do Alvara de 03 de junho de 1809, foi regulamentado a transmissao
inter vivos de escravos e imoveis, conforme relatado no alvard “Créa o imposto da siza da
compra e venda dos bens de raiz e meia siza dos escravos ladinos”. (BRASIL, Alvara de 03 de
junho de 1809).

Em 02 de outubro de 1811, o imposto sobre herangas e legados no ordenamento
brasileiro foi regulamentado, conforme relatado no alvara “Sobre o pagamento da taxa de
heranca e legados”. (BRASIL, Alvara de 02 de outubro de 1811).

E pertinente salientar que, até meados do ano de 1832, o estado brasileiro tinha uma
postura unitaria, mas passa agir de forma diferente, descentraliza as receitas tributérias, de
forma a separar a competéncia entre o governo central e provincias. (FERNANDES, 2013. p.
29).

Com o advento da Constitui¢ao de 1891, a competéncia para cobranga do imposto sobre
transmissdo de propriedade foi definida em favor dos Estados. (BRASIL. Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891).

Ja na Constituicao de 1934 foi feita a divisdo desse imposto, conforme a transmissao de
propriedade causa mortis e a transmissdo de propriedade imobilidria inter vivos, ambos
permanecendo sob competéncia dos entes federativos, os Estados membros. De tal modo que,
no artigo 128, foi prevista a progressividade para o imposto sucessorio. (BRASIL, Constitui¢ao
da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934).

O tributo denominado de Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagdo, atribui como

entes federativos competentes os Estados e o Distrito Federal, conforme determinacio
expressa no artigo 155, I, da Carta Magna de 1988:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

I - transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos; (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993) (BRASIL, Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988)

Desta feita, o ITCMD ¢ o imposto sobre Transmissdo Causa Mortis ¢ Doagdo de
quaisquer bens ou direitos estd previsto no artigo 155, I, da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e nos artigos 35 e seguintes do Codigo Tributario Nacional.

Isto posto, a competéncia para instituir imposto sobre transmissdo de bens inter vivos
foi transferida para os municipios, cabendo aos Estados instituir o imposto sobre transmissao
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causa mortis e doagdo, de quaisquer bens, moveis ou imoveis, ou direitos.
Assim sendo, passa-se a analise de alguns conceitos basicos do Imposto de Transmissao
Causa Mortis e Doagao.

DO CONCEITO DO IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E DOACAO

O conceito do Imposto de Transmissao Causa Mortis € Doagdo “€ um tributo estadual
devido por toda pessoa fisica ou juridica que receber bens ou direitos de forma nao onerosa”.
(SEFSC Secretaria de Estado da Fazenda, 2017).

Outra defini¢ao do tributo Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doagao:

A sigla ITCMD vem de Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacdo. Trata-se
de um tributo estadual que incide sobre a transferéncia de bens moéveis, imoveis e
direitos por heranca em caso de falecimento ou doa¢des. Um aspecto importante é
que, para que possa ser sujeita & cobranga do imposto, a transferéncia do bem ou
direito deve ser ndo onerosa, ou seja, ndo oriunda de uma venda. INFOMONEY,
Publicado em 19/07/2023)

O Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doagdo ¢ tributo de responsabilidade dos
Estados e do Distrito Federal, o imposto recai sobre a transferéncia de bens moveis, imoveis e
direitos transmitidos por heranga em evento de morte ou doagdes.

Assim sendo, passa-se a analise das aliquotas do imposto de transmissdo causa mortis €
doagao.

DAS ALIQUOTAS DO IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS EDOACAO

O artigo 155, §1°, inciso IV, da Carta Magna de 1988, instituiu como aliquota maxima
do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdo, no percentual de 8%, foi estipulada pelo
Senado Federal, através da Resolug@o n° 9 de 1992. Desta forma, sera livremente prevista pela
legislagcdo estadual, respeitando o limite estabelecido pela Resolugdo, aplicada aquela vigente
no momento da abertura da sucessao, conforme Stimula 112, do Supremo Tribunal Federal.

O fato gerador da obrigagdo se encontra estabelecido no artigo 114, do CTN de 1966,
onde diz que: “Fato gerador da obrigacdo principal ¢ a situagdo definida em lei como necessaria
e suficiente a sua ocorréncia. (BRASIL, CTN. Publicado em 25/10/1966)”.

O Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdo, “o ITCMD ¢ estadual e possui
aliquotas que podem chegar até 8%. Ha Estados em que a aliquota ¢ fixa, independente do valor
do patrimdnio, e outros em que ha uma progressividade”. (ESTADAO, Publicado em
09/11/2023).

Logo, o ITCMD ¢ imposto de competéncia estadual, que incide sobre o valor de bens
ou direitos, tais como: imodveis, veiculos, dinheiro e agdes, logo, transmitidos apos o
falecimento do de cujus, seja a heranga pelo inventério ou a cobranga por meio de doagdes inter
vivos, feitas ainda em vida.

Antes da entrada em vigor da nova legislacdo decorrente da reforma tributaria, sendo
que, atualmente, “as aliquotas flutuam de 2% a 8% do valor da doagao”. (GIFE, Publicado em
15/10/2018).

Desta feita, se faz necessario ter conhecimento de quais Estados da federacao que ainda
possui aliquotas fixas do Imposto de Transmissao Causa Mortis € Doagao:
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A maioria dos estados da federagdo ja adota aliquotas progressivas, ou seja, com taxas

mais elevadas para a transmissao de patrimonios de maior valor. Entretanto, em dez
estados, a aliquota ainda ¢ fixa e, com a reforma, sera necessaria uma alteragdo para
cumprir a nova norma. Os estados afetados por essa mudancga sdo: Alagoas, Amapa,
Amazonas, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Parana, Rio Grande do
Norte, Roraima e Sao Paulo. (GAZETA BRASIL, Publicado em 07/04/2024).

Neste caso, se faz importante saber algumas aliquotas de estados brasileiro referente ao
Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagao:

O ITCMD agora sera cobrado no local de domicilio do falecido ou de doador de bens
moveis, titulos ou créditos: Regra para cobranga sobre herancas no exterior:
Transmissdes e as doagdes para as instituicdes sem fins lucrativos: Acre: aliquota
progressiva de 2%, 4%, 6% ¢ 8% (doagdo) e de 4%, 5%, 6%, 7% ¢ 8% (morte);
Alagoas: aliquota de 2% (doagdo) e de 4% (morte); Amapa: aliquota de 3% (doagdo)
e de 4% (morte); Amazonas: aliquota de 2% por morte ou por doagdo; Bahia: aliquota
de 3,5% (doag@o) e progressiva de 4%, 6% ¢ 8% (morte); Ceara: aliquota progressiva
de 2%, 4%, 6% e 8% por morte ou doagdo; Distrito Federal: aliquota progressiva de
4%, 5% e 6% por morte ou por doacdo; Espirito Santo: aliquota de 4% por morte ou
por doacdo; Goids: aliquota progressiva de 2%, 4%, 6% e 8% por morte ou por doagao;
Maranhao: aliquota progressiva de 1%, 1,5% e 2% (doag@o) e progressiva de 3%,4%,
5%, 6% e 7% (morte); Mato Grosso: aliquota progressiva de 2%, 4%, 6% e 8% por
morte ou por doacdo; Mato Grosso do Sul: aliquota de 3% (doacdo) e de 6% (morte);
Minas Gerais: aliquota de 5% por morte ou por doagdo; Para: aliquota progressiva de
2%, 3% e 4% (doagdo) e progressiva de 2%, 3%, 4%, 5% e 6% (morte); Paraiba:
aliquota progressiva de 2%, 4%, 6% e 8% por morte ou por doagdo; Parana: aliquota
de 4% nas transmissdes por morte ou por doagdo; Pernambuco: aliquota progressiva
de 2%, 4%, 6% e 8% por morte ou por doagdo; Piaui: aliquota de 4% (doagdo) ¢
progressiva de 2%, 4% e 6% (transmissdo por morte); Rio de Janeiro: aliquota
progressiva de 4%, 4,5%, 5%, 6%, 7% e 8% por morte ou por doacdo; Rio Grande do
Norte: aliquota de 3% por morte ou por doagdo; Rio Grande do Sul: aliquota de 3% e
4% por doagdo, e progressiva de zero, 3%, 4%, 5% e 6% nas transmissdes por morte;
Rondoénia: aliquota progressiva de 2%, 3% e 4% por morte ou por doagdo; Roraima:
aliquota de 4% por morte ou por doagdo; Santa Catarina: aliquota progressiva de 1%,
3%, 5%, 7% e 8% por morte ou por doagdo; Sdo Paulo: aliquota de 4% nas
transmissdes por morte ou por doagdo; Sergipe: aliquota progressiva de 3%, 6% e 8%
por morte e 2%, 4%, 6% e 8% por doacdo; Tocantins: aliquota progressiva de 2%,
4%, 6% e 8% por morte ou por doagdo. (MARTELLO, Publicado em 07/04/2024).

Com a reforma, a Constituicdo passou a prever que o imposto “serd progressivo em
razdo do valor do quinhdo, do legado ou da doagdo” (artigo 155, §1°, VI, da Carta Magna de
1988) (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988)

José Luis Saldanha Sanchez explica o principal motivo da aliquota progressiva:

[...] O argumento principal a favor de uma taxa progressiva foi fornecido pela teoria
da utilidade marginal decrescente do rendimento: se as primeiras fraccdes do
rendimento (tal como o primeiro copo de agua) proporcionam uma utilidade maior do
que as ultimas, e se a utilidade de cada dose adicional decresce, entdo o principio da
igualdade do sacrificio conduz as taxas progressivas. (SANCHEZ, 2010, p.33).

Mattos Filho relata que a proposta de reforma tributaria impde a obrigatoriedade da
aliquota progressiva ao ITCMD:

Tal proposta vem no contexto da Reforma Tributaria, com modifica¢des introduzidas
pela Emenda Constitucional n° 132/2023, aprovada pelo Congresso Nacional no fim
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do ano de 2023, incluindo previsdo no art. 155, § 1°, da Constituicdo Federal para
determinar a obrigatoriedade de que o ITCMD seja progressivo. (MATTOS FILLHO,
Publicado em 06/02/2024)

Cabe dizer que, o Imposto de Transmissdo Causa Mortis € Doagao sera de forma
progressiva, com aliquotas de percentual que variam de 1% até 8%, nas transmissdes por morte
ou por doagdo, seja na heranga ou inter vivos.

O lapso temporal entre a publicagdo da nova lei e o inicio de sua vigéncia tem que
obedecer aos parametros descritos na Carta Magna de 1988:

Ao final, sendo o PL aprovado e convertido em lei ainda no ano de 2024, a eficicia
das regras propostas devera observar os principios da anterioridade anual e
nonagesimal, de modo que as alteragdes propostas entrem em vigor a partir de 2025,
e desde que decorrido o prazo de 90 dias contados desde a data da publicacédo da lei.
Portanto, eventuais transferéncias de ativos a titulo de heranga ou doa¢ao ainda no ano
de 2024 estardo sujeitas a aliquota atual de 4%, independentemente do valor
transmitido. (MATTOS FILLHO, Publicado em 06/02/2024)

O imposto ITCMD para entrar em vigor sera necessario cumprir o principio
constitucional da anterioridade anual e nonagesimal, para s6 depois entrar em vigéncia da nova
legislagdo tributaria.

De acordo com Hugo de Brito Machado:

Na linguagem da Ciéncia das Finangas Publicas e do Direito Tributario,
progressividade dos impostos significa aliquotas diversas, crescentes na medida em
que cresce a base de calculo do imposto, ou excepcionalmente um outro elemento
eleito pelo legislador para esse fim. (MACHADO, 2010, p. 317)

E sabido que, a aliquota se faz presente como elemento estrutural dos impostos que,
juntamente com a base de calculo, admite a adequacao de seu critério quantitativo.

O critério quantitativo e progressivo se faz presente no item subsequente.

Assim sendo, passa-se a andlise do principio da capacidade contributiva.

DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da capacidade contributiva ou da capacidade econdmica possui estatura
constitucional, em seu artigo 145, § 1°, da Carta Magna de 1988:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os
seguintes tributos: § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade economica do contribuinte, facultado a
administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os
rendimentos e as atividades economicas do contribuinte. (BRASIL, Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988)

A definicao dos impostos que constituem um Sistema Tributario Nacional, bem como,

todos os itens que estabelecem sua matriz, devem ser realizados com obediéncia ao principio
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da capacidade contributiva, ¢ também, dos componentes que viabilizam sua melhor
abrangéncia.

Klaus Tipke e Douglas Yamashita mostrar o norte sobre principio da capacidade
contributiva:

Se o principio da capacidade contributiva fosse minuciosamente aplicado por leis
altamente diferenciadas, as leis tributdrias ndo poderiam mais ser aplicadas
isonomicamente pelas autoridades fazendarias com o emprego razoavel de pessoal e
tempo, uma vez que tais autoridades t€ém milhdes de contribuintes para fiscalizar. O
principio da isonomia da tributag@o seria violado. Por isso, embora o principio da
capacidade contributiva se prenda a capacidade contributiva individual, ¢ permitido,
dentro de certos limites, que a lei tipifique certos casos medianamente comuns
desconsiderando todos os desvios do caso concreto. Isso tem por consequéncia que
casos desiguais sejam tratados igualmente e ndo desigualmente, o que, em si, ndo
corresponde ao principio da igualdade. (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p.38).

Nesta seara, ha diversas possibilidades de classificagdo dos impostos. Como por
exemplo, os impostos diretos e indiretos, de forma que nos primeiros, a carga tributaria ¢
amparada por quem praticou o fato gerador, ndo ocorrendo qualquer consequéncia econdomica
do encargo. Em outros termos, ¢ devido pelo contribuinte de fato e de direito. (AMARO, 2012.
p- 99).

Kiyoshi Harada diz que, “visualizando os impostos classificados como indiretos sdo
aqueles que incidem sobre um terceiro, através da repercussdo econdmica, ocorrendo
transferéncia do encargo ao consumidor final”. (HARADA, 2006. p. 328).

De acordo com Luciano Amaro, “o contribuinte de direito recolhe o tributo, mas repassa
o encargo a um terceiro”. (AMARO, 2012. p. 99).

Por seguinte, se faz necessario descurtinar o carater pessoal ou real, de acordo com
exigéncia do imposto de se vincular ou ndo, as particularidades individuais de cada contribuinte.

Para o doutrinador Luciano Amaro:

Depende de se verificar se predominam caracteristicas objetivas ou subjetivas na
configuracdo do fato gerador. Se o tributo leva em considerag@o aspectos pessoais do
contribuinte (nivel de renda, estado civil, familia etc.) ele se diz pessoal. Real sera o
tributo que ignore esses aspectos. (AMARO, 2003, p.89)

Neste contexto, o principio da capacidade contributiva ndo se confunde com o principio
constitucional da isonomia que ¢ ligado ao ideal de igualdade; ja a capacidade contributiva, se
encontra mais conectada ao conceito de justica ou a arrecadacao justa.

Luciano Amaro preconiza que:

Quer-se preservar o contribuinte, buscando-se evitar que uma tributagdo excessiva
(inadequada a sua capacidade contributiva) comprometa os seus meios de
subsisténcia, ou o livre exercicio de sua profissdao, ou o exercicio de outros direitos
fundamentais, ja que tudo isso relativiza sua capacidade economica. (AMARO, 2003,
p- 137).

Aliomar Baleeiro preconiza que a “capacidade contributiva do individuo significa sua
idoneidade econdmica para suportar, sem sacrificio do indispensavel a vida compativel com a
dignidade humana, uma fragdo qualquer do custo total dos servigos publicos”. (BALEEIRO,
1987, p.259).
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No critério quantitativo, o legislador visa diminuir os problemas de tributagdo em
excesso, cobrando aliquotas mais justas e adequadas ao padrao do contribuinte.
Nas palavras de Eduardo de Moraes Sabbag:

O critério da progressividade diz com o aspecto quantitativo, desdobrando-se em duas
modalidades: a progressividade fiscal e a progressividade extrafiscal. A primeira alia-
se ao brocardo ‘quanto mais se ganha, mas se paga”, caracterizando-se pela finalidade
arrecadatoria, que permite onerar mais gravosamente a riqueza tributavel maior e
contemplar o grau de “riqueza presumivel do contribuinte”. A segunda, por sua vez,
filia-se a modulacdo de condutas, no bojo do interesse regulatorio. Consoante a
previsdo explicita na Carta Magna, exsurgem 3 (trés) impostos progressivos: o
imposto sobre a renda, o IPTU e o ITR. (SABBAG, 2010, p.403)

Neste caso, quanto mais o contribuinte recebe, mais paga, tudo evidenciado pelo fim
arrecadatdria, que possibilita onerar mais imperativamente os ganhos e as riquezas tributaveis
maiores ¢ beneficia a classe de riqueza presumivel do contribuinte, nos moldes de cobranca da
aliquota do imposto de maneira progressiva.

Para o mestre Hugo de Brito Machado:

Essa progressividade ¢ uma forma de realizar o principio da capacidade contributiva,
ou, mais exatamente, de adequacdo do tributo a capacidade econémica de cada um.
Além disto, dependendo do percentual estabelecido, pode constituir desestimulo a
acumulagdo de riqueza e, desta forma, contribuir, ainda que modestamente, para a
redistribui¢do de renda no Pais. (MACHADO, 2010, p. 379)

Neste contexto, a modalidade de progressividade ¢ a maneira mais correta da capacidade
contributiva, forma mais justa de cobranca do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagao
pelo ente ptblico ao contribuinte.

Com base na nova legislagdo que entra em vigéncia no ano de 2025:

O imposto sera obrigatoriamente progressivo, com base no valor da doagdo ou
heranca, de quaisquer bens e direitos. Havera uma aliquota maxima ainda a ser
definida. Isso quer dizer que quanto maior o valor da heranca ou doagdo, maior sera a
aliquota aplicada. Porém, o indice de progressividade deve acompanhar o valor do
quinhdo ou do legado, ndo o da heranga. No caso de uma heranga dividida por varios
herdeiros, o valor que cada um recebe pode néo significar um aumento significativo
no patrimdnio a ser recebido. Dessa forma, ndo seria necessario uma aliquota maior.
Por isso, a progressividade da tributagdo devera ser justificada a partir do legado.
(ESTADAO, Publicado em 09/11/2023).

Em sintese, ao se avaliar o posicionamento doutrindrio brasileiro ao longo dos anos, e
posterior, a votacao da PEC no Congresso Nacional (camara dos deputados e senado federal)
esta estabelecida a aliquota do Imposto de Transmissao Causa Mortis € Doagdo, de forma
obrigatoria progressiva, tendo como percentual maximo de 8% dos bens, seja na heranga e na
doacdo, cabendo cada um dos Estados membros e o Distrito Federal, institui-lo por lei estadual,
ou seja, os Estados membros que, tém aliquota fixa, terdo que aprovar novas legislagdes para a
cobranga progressiva.
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CONSIDERACOES FINAIS

No transcorrer de todo o artigo cientifico ficou evidente que, salvo autoriza¢ao expressa
pela Carta Magna de 1988, os impostos reais nao acolhem a progressividade fiscal, pois neles
nao se cogita as qualidades atinentes a pessoa do contribuinte, ndo tendo como compatibiliza-
los, o principio da capacidade contributiva.

Em vista disso, o contribuinte que recebe mais, seja de heranca ou doagao, mais deve
pagar com proposito finalista de arrecadacdo pelo ente publico, logo, se admite taxar
forcosamente os recebiveis de maiores valores possivelmente tributaveis, beneficiando o grupo
de riqueza presumivel, por meio de cobranca da aliquota do imposto de forma progressiva.

Isto posto ¢ imprescindivel entender que a capacidade contributiva, tem respaldo no
artigo 145, § 1°, da Carta Magna de 1988, portanto, deve ser levado em conta a capacidade
econdmica de cada contribuinte, observados os direitos individuais, como o patrimonio, os
rendimentos ¢ o trabalho ou oficio do contribuinte.

Afinal de contas, torna-se indispensavel que se implante no ordenamento juridico
brasileiro uma justica equilibrada, com arrecadagdo mais justa e equitativa, visando o minimo
possivel de carga tributaria, com menor oneragdo a classe desabonada e desfavorecida, a
camada mais pobre da populacdo brasileira.
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RESUMO

O artigo cientifico tem como intuito apresentar o novo modelo familiar, denominada de familia multiespécie, que
¢ fundamentada na relag@o ser humano e animal de estimag&o, tendo como grande celeuma o tratamento dado ao
animal de estimacdo, sendo visto no Cddigo Civil de 1916 como bens semoventes e propriedades dos seres
humanos, ja o Cédigo Civil de 2002 ¢ tratado como bens, inclusive podendo ser empenhado e/ou penhorado, sendo
objetos de busca e apreensdo e garantia de dividas, portanto, ambos Cddigos Civis o tratamento ¢ igual para os
pets. Mas, nos ultimos tempos, a doutrina e a jurisprudéncia patria vém inovando e trazendo novo entendimento
sobre o ser humano e seu o animal de estimag@o, com base no amor, afeto, apego e convivio, reconhecendo-o
como membro da familia multiespécie, onde o pet passa ser integrante do grupo familiar e tratado como filho por
seu tutor. Isto posto, tem-se como analise de como fica o animal de estimag@o em caso de dissolugdo de unido
estavel ou divoércio, referente a responsabilidade da guarda, a regulamentag@o de visitas, a divisdo de despesas, a
fixacdo de alimentos e critérios para tomada de decisdes, seja no ambito administrativo como juridico, como serdo
feitas, em conjuntas ou separadas, com relagdo ao seu pet. Para esse propdsito, ¢ imprescindivel exibir em ordem
cronologica os fatos, comegando com a perspectiva historica de animais de estimag@o; a nova visao de familia com
a inclus@o de animais de estimagdo; a prote¢do juridica em virtude de sua natureza; a guarda de animais de
estimacdo e alimentos; e finalizando com o entendimento doutrinario e jurisprudencial patrio.

Palavras-chave: Codigo Civil de 2002. Direito de familia. Animais de estimag@o. Guarda. Alimentos.

SUMMARY

The scientific article aims to present the new family model, called multispecies family, which is based on the
relationship between humans and pets, with great controversy over the treatment given to pets, which are seen in
the Civil Code of 1916 as movable property and property of human beings. The Civil Code of 2002 treats them as
property, including being able to be pledged and/or attached, being objects of search and seizure and guarantee of
debts. Therefore, both Civil Codes treat pets the same. However, in recent times, Brazilian doctrine and
jurisprudence have been innovating and bringing new understanding about humans and their pets, based on love,
affection, attachment and coexistence, recognizing them as members of the multispecies family, where the pet
becomes a member of the family group and treated as a child by its guardian. That said, the analysis is about what
happens to pets in the event of dissolution of a stable union or divorce, regarding the responsibility for custody,
regulation of visits, division of expenses, determination of alimony and criteria for decision-making, whether in
the administrative or legal sphere, how they will be made, jointly or separately, regarding your pet. For this
purpose, it is essential to present the facts in chronological order, starting with the historical perspective of pets;
the new vision of family with the inclusion of pets; legal protection due to their nature; custody of pets and alimony;
and ending with the doctrinal and jurisprudential understanding of the country.

Keywords: Civil Code of 2002. Family law. Pets. Custody. Alimony.
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RESUMEN

El articulo cientifico tiene como objetivo presentar el nuevo modelo de familia, denominado familia multiespecies,
que se basa en la relacion entre humano y mascota, teniendo como tema principal el tratamiento que se les da a las
mascotas, siendo vistas en el Cédigo Civil de 1916 como bienes y propiedades de seres humanos, el Codigo Civil
de 2002 los trata como bienes, pudiendo incluso ser pignorados y/o embargados, siendo objeto de registro e
incautacion y garantia de deudas, por lo que en ambos Codigos Civiles el tratamiento es el mismo para las
mascotas. Pero, en los tltimos tiempos, la doctrina y la jurisprudencia nacional han ido innovando y aportando
una nueva comprension sobre el ser humano y sus mascotas, basada en el amor, el carifio, el apego y la convivencia,
reconociéndose como miembros de la familia multiespecie, donde la mascota pasa a ser miembro de del grupo
familiar y tratado como nifio por su tutor. Dicho esto, se pretende analizar como quedara la mascota en caso de
disolucion de una unién estable o divorcio, en cuanto a la responsabilidad de la custodia, la regulacion de las
visitas, el reparto de gastos, el establecimiento de la alimentacion y los criterios de toma. Las decisiones, ya sean
administrativas o judiciales, se tomaran, de forma conjunta o separada, en relaciéon con su mascota. Para ello, es
fundamental exponer los hechos en orden cronoldgico, comenzando por la perspectiva histdrica de las mascotas;
la nueva vision de familia con la inclusion de las mascotas; proteccion juridica por su naturaleza; la custodia de
mascotas y alimentos; y terminando con el entendimiento doctrinal y jurisprudencial nacional.

Palabras clave: Codigo Civil de 2002. Derecho de familia. Mascotas. Guardia. Alimento.

INTRODUCAO

Com o surgimento da familia multiespécie, que ¢ a familia formada por ser humano e
seu animal de estimagdo, sendo este considerado como membro familiar, pois € ser vivente,
munido de sentimentos e afeto, portanto, o pet passar a existir como nova realidade afetiva, que
necessita de protecdo do ordenamento juridico patrio.

O tema em questdo € o centro de debate, seja na esfera doutrinaria ou nos tribunais,
sobretudo no campo constitucional, torna-se plausivel fazer a seguinte investigacdo: em caso
de dissolu¢do de unido estavel ou divorcio, quem deve ficar como tutor, da responsabilidade da
guarda, da regulamentagao de visitas, do pagamento de despesas e da possibilidade da fixacdo
de alimentos aos animais de estimagao?

O objetivo geral ¢ trazer entendimento referente ao animal de estimagao, possuidor de
direitos e deveres, sendo representado por seu tutor no ambito administrativo e juridico. J& os
objetivos especificos se apresentam em ordem cronologica os fatos, tais como: da perspectiva
historica de animais de estima¢dao; da nova visdo de familia com a inclusdo de animais de
estimacao; da protecdo juridica em virtude de sua natureza; da guarda de animais de estimagao
e alimentos; do entendimento doutrinario e jurisprudencial patrio.

A justificativa pela op¢do deste tema estd na questdo de entender se o animal de
estimacao possui personalidade juridica e se possuidor de direitos e deveres no mundo juridico,
razdo pela qual se torna pertinente a realizacio de um estudo profundo acerca da
constitucionalidade do citado dispositivo legal.

A metodologia consiste em uma pesquisa qualitativa, sendo fundamentada no
procedimento de abordagem dialética. Com relagdo as técnicas de pesquisa foi usada a revisao
bibliografica para fins de coleta e analise de dados, bem como, de analise doutrinéria e
jurisprudencial.

No final de tudo, ratifica-se que a metodologia usada no presente estudo se limitou ao
método dialético, enquanto a técnica de pesquisa utilizada se ateve a revisao bibliografica.

Assim sendo, passa-se a analise da perspectiva histérica de animais de estimagdo; da
nova visao de familia com a inclusdo de animais de estimagao; da prote¢do juridica em virtude
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de sua natureza; da guarda de animais de estimagdo e alimentos; do entendimento
jurisprudencial patrio.

DA PERSPECTIVA HISTORICA DE ANIMAIS DE ESTIMACAO

O Cddigo Civil de 1916 tratava os animais como bens semoventes, em outras palavras,
como propriedades dos seres humanos, ja o Codigo Civil de 2002 trata os animais como bens,
inclusive narra que podem ser empenhados, sendo objetos de busca e apreensdo e garantia de
dividas, portanto, nao ha no atual Codigo Civil o tratamento diferenciado para os animais de
estimagao.

No processo historico de concepcao do Direito Civil, onde sujeitou os animais ao regime
de propriedade, sendo inserido na classe de “coisa” e de mais a mais, os subjugam como direitos
reais, ou seja, como direito das coisas.

Nesse contexto, os animais sdo classificados como bens moveis conforme determina o
Codigo Civil de 2002, em seu artigo 82, assim descrito como “Sao mdveis os bens suscetiveis
de movimento proprio, ou de remogao por for¢a alheia, sem alteracao da substancia ou da
destinagdo econdmico-social”. (BRASIL. CC 2002. Publicado em 10/01/2002).

Diante disso, os animais tém sido tratados como coisas ou objetos, sendo muito
assustadores os dados estatisticos de atos barbaros de abusos, atos de crueldade e em alguns
casos até de morte, como se 0s animais ndo fossem seres vivos € ndo sentissem dor ou existisse
alma vivente.

Maria Izabel Toledo preconiza que:

[...] a Constituicdo Federal brasileira, ao vedar a pratica de atos crueis a qualquer
animal (artigo 225, §1°, VII, CF), inegavelmente buscou proteger a “integridade
fisica” do animal, afastando-se da visdo antropocéntrica, buscando uma maior
protegdo aos animais ndo humanos como seres sencientes, que possuem direito ao ndo
sofrimento. “A condenacdo dos atos crueis ndo possui origem na necessidade de
equilibrio ambiental, mas sim no reconhecimento de que sdo dotados de estrutura
organica que lhes permite sofrer e sentir dor” (STJ, Resp. 1.115.916, Rel. Ministro
Humberto Martins). “Ao que parece, a ordem constitucional esta a reconhecer a vida
do animal ndo humano e a Natureza em geral como um fim em si mesmo, de modo a
superar ou ao menos relativizar o antropocentrismo kantiano”. (TOLEDO, 2012, s.p)

O animal de estimagdo ¢ um ser vivente, portanto, sente dor, fome, sede, passivel de
quaisquer formas de sofrimento e dotado de sentimentos. Mas, ainda bem que a sociedade vem
evoluindo, as pessoas tém tido um olhar mais sadio com os pets, com isso, os domesticados tém
se tornado grande amigo do homem, sendo considerado at¢é como membro da familia e
recebendo o tratado como de filho.

Assim sendo, passa-se a andlise da nova visdo de familia com a inclusdo de animais de
estimagao.
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DA NOVA VISAO DE FAMILIA COM A INCLUSAO DE ANIMAIS DE ESTIMACAO

A nova visdao de familia com a inclusdo de animais de estimacdo perpassa pela
“compreensdo da familia como nucleo de formagdo da personalidade da pessoa humana e
realizacdo de sua afetividade, é que se passa a discutir como modelo familiar a relagdio homem-
animal doméstico”. (TEIXEIRA, 2017, p.80).

Com o surgimento de novos arranjos de familia, verificou-se a necessidade da doutrina
e da jurisprudéncia patria se aterem ao novo formato familiar, ndo sé pelo casal e seus filhos,
mas por novo integrante que vem se tornando cada vez mais corriqueiro nos lares, o animal de
estimagao, o tal pet.

Denilso de Lima narra a origem da palavra pet " e o que significa, “ao que tudo indica
‘pet surgiu, por volta do fim do século 14, na Escocia e norte da Inglaterra com o sentido de
‘animal doma“. No entanto, ha registros de que em 1530 ela ja era usada no sentido de ‘animal
favorito® [animal de estimagdo]”. (LIMA, 2010, s/p)

A Carta Magna de 1988 reconhece a forma plural que reveste as entidades familiares, o
que lhes atribui o direito de serem reconhecidas e protegidas pelo Estado, independente de quais
sejam os modelos de arranjos familiares.

Juliana Maria Rocha Pinheiro Bezerra da Silva apresenta o novo modelo de familia, que
tem como alicerce o afeto ¢ a busca da felicidade de seus integrantes:

E sabido que os novos enlaces familiares possuem como base o Direito & Felicidade,
deveras mencionado em questoes envolvendo o direito de familia. Assim, surgem
diversas formagodes familiares em sintonia com a sociedade e suas mutagdes, cujos
vinculos sdo formados pela afetividade existente nos relacionamentos e pautados na
busca da felicidade e satisfagdo plena de cada membro da familia. (SILVA, 2020, p.
17,18).

Paulo Lobo relata que, “a familia atual busca sua identificagdo na solidariedade, como
um dos fundamentos da afetividade, ap6s o individualismo triunfante dos dois tltimos séculos,
ainda que ndo retome o papel predominante que exerceu no mundo antigo”. (LOBO, 2012,
p.18).

Segundo Juliana Maria Rocha Pinheiro Bezerra da Silva, torna-se “indiscutivel a
margem legislativa concedida pela Lei civil, onde € possivel a inclusdo dos mais variados tipos
de parentescos no conceito legal, inclusive o formato entre humanos e seus animais de
estimacao, desde que presente o vinculo afetivo”. (SILVA, 2020, p. 22).

Calmon de Oliveira ilustra quais sdo os motivos do animal de estimagdo vir a ocupar o
espaco de filho na familia multiespécie, ou seja, na familia moderna:

Devido a instabilidade dos casamentos, o nimero de nascimentos de criangas nas
classes médias diminuiu, aparecendo o cdo como mediador entre o casal, muitas vezes
no lugar da crianga. A dificuldade de relacionamento entre as pessoas faz com que o
animal seja um elemento com grande potencial de proporcionar afetividade sem
produzir prejuizos ou riscos. (OLIVEIRA, 2006, p. 39)
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Maria Ravelly Martins Soares Dias preconiza que, os animais de estimagdo sio
admitidos como seres dotados de sensibilidade e inteligéncia, capazes de sentir e retribuir
sentimentos:

Os animais de estimagao, especialmente, cachorros (mais presente nos lares) deixaram
de ser o "melhor amigo do homem" e passaram a qualidade de "filho". Esta é a nova
realidade que permeia os lares contemporaneos. Ndo ¢ incomum a situacdo de
inumeras pessoas que "adotam" animais de estimag@o os elevando a qualidade de
"filho” em detrimento da procriagdo tradicional, optando por ndo dar continuidade a
familia por meio de descendentes. Noutro ponto, ainda vislumbra-se casais com filhos
humanos e animais de estimagdo, ambos convivendo em condi¢des de igualdade e
tratamento. (DIAS, Publicado em 04/07/2018)

Com a auséncia de filho na familia multiespécie, o animal de estimagdo passa ter o
designio de ocupar este espaco, ocorre pelo elo criado de amizade, carinho e afeto, gerando o
vinculo humano-animal.

Os estudos da University State Michigan revelam que o vinculo pela convivéncia entre
homem-animal tem trazido grandes benesses aos humanos:

Como o vinculo humano-animal evoluiu ao longo do tempo, faz sentido pensar que
ele continuaré a se desenvolver a medida que as relagdes que as pessoas compartilham
com diferentes animais também mudarem. Os beneficios para a saude de possuir
animais de companhia e interagir com diferentes tipos de animais de trabalho estdo
causando grandes impactos na vida de muitas pessoas. (MICHIGAN STATE
UNIVERSITY. Time, 7 dez. 2018),

O vinculo do ser humano com o animal de estimagao ¢ claramente favoravel a saude das
pessoas, seja no momento de baixa-estima ou momento de profunda crise emocional,
combatendo o desanimo e fortalecido pelo carinho e pelo afeto.

No Brasil tramita o Projeto que permite visita de animais a pacientes internados em
hospitais:

O Projeto de Lei 276/23 permite a visita de animais domésticos a pacientes internados
em hospitais da rede publica ou privada. O ingresso do animal dependera de
autorizagdo médica e de laudo veterinario atestando sua boas condi¢bes de saude,
dentre outros requisitos. A medida ¢é valida para todos os animais que possam entrar
em contato com os humanos sem proporcionar-lhes perigo, além daqueles utilizados
na Terapia Assistida de Animais (TAA), como cées, gatos, passaros, coelhos,
chinchilas, tartarugas e hamsters. As demais espécies estdo sujeitas a avaliacdo do
médico responsavel pelo paciente. O autor da proposta, deputado Fred Costa (Patriota-
MG), argumenta que “ndo se trata de uma pratica para substituir terapias e tratamentos
convencionais, mas uma nova linha de pesquisa em atencdo a diversidade, para
melhorar a qualidade de vida das pessoas”. O parlamentar ressalta os resultados fisicos
e mentais da TAA na inibicdo da dor e no estimulo & memoria; bem como os
beneficios sociais, com a oportunidade de comunicagdo, sensacdo de seguranca,
socializagdo, motivagio, aprendizagem e confianga. (CAMARA, Publicado em
24/02/2023).

A Associacdo Americana de Medicina Veterinaria destaca que, a relagao do ser humano
com o pet € “uma relacdo dindmica e mutuamente benéfica entre pessoas e outros animais,
influenciada pelos comportamentos essenciais para a saude e o bem-estar de ambos. Isso inclui
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as interagdes emocionais, psicologicas e fisicas entre pessoas, demais animais e ambiente”,
(GAZZANA, 2015, p,18).

Desta feita, o animal de estimacgdo tem sido de grande valia ao ser humano, pois o
vinculo humano-animal ¢ visivelmente benéfico, seja na busca de companheirismo no dia-a-
dia, como no tratamento de doengas e o equilibrio psicoldégico-mental de pessoas com
depressao.

Assim sendo, passa-se a analise da prote¢do juridica em virtude de sua natureza como
animal de estimacgao.

DA PROTECAO JURIDICA EM VIRTUDE DE SUA NATUREZA

Com relagdo a protecao juridica em virtude de sua natureza como animal de estimacao
¢ importante atentar-se as palavras de Ana Maria Alves Rodrigues:

A relagdo homem-animal apresenta diversas nuances, a depender do momento
historico, cientifico e cultural analisado, comecando pelo periodo em que os animais
ndo humanos sequer eram entendidos como seres vivos, ou eram Vistos como
maquinas, sendo que em meados do séc. XX passaram alguns animais a participarem
das familias, como se fossem verdadeiros membros daquele grupo. Ademais,
atualmente, ha a comprovacgdo e reconhecimento de sua senciéncia ¢ consequente
tutela juridica, como o caso de Portugal, em razdo da aprovagdo do Estatuto Juridico
dos Animais, materializado por meio da Lein. ° 8/2017, de 1° de maio de 2017, a qual
alterou o Codigo Civil, o Codigo de Processo Civil e o Cédigo Penal. (RODRIGUES,
2018, 167)

Ja no Brasil tramita no Senado a reforma do Cédigo Civil de 2002, que tem como um
dos objetivos a regulamentagdo do instituto da guarda e alimentos ao animal de estimacao, com
fim do vinculo conjugal, seja pela dissolu¢do de unido estavel ou divorcio:

O projeto de lei 6.799/13, aprovado em 2.019 pelo Senado Federal e remetido a
Camara dos deputados para analise, o qual passa a considerar os animais sujeitos de
direitos. Também, recentemente, foi apresentado o projeto de lei 4.375/21, com o
objetivo de regulamentar expressamente a guarda de animais de estimagdo em caso
de divoércio ou separacdo. Percebe-se, portanto, que se passa do foco no bem estar dos
tutores, para também ter foco no bem estar do animal de estimagao. (DUARTE, 2017,

s/p)

O ordenamento juridico brasileiro tem buscado aproximar o animal de estimagdo dos
sujeitos de direito, o que institui uma relagdo de responsabilidade de seus tutores para além de
meros assuntos patrimoniais.

O Projeto que regulamenta o novo modelo familiar, denominada de familia
multiespécie, formada por animais domésticos e seus tutores:

O Projeto de Lei 179/23 prevé uma série de direitos para os animais de estimagdo e
regulamenta o conceito de familia multiespécie como aquela formada pelo ntcleo
familiar humano em convivéncia compartilhada com seus animais. O projeto em
analise na Camara dos Deputados disciplina diversas situagdes pelas quais pode passar
a familia multiespécie: o fim da unido estavel, o divorcio, os pedidos de guarda e a
regulamentagdo de visitas, entre outras. Um dos principais direitos assegurados pelo
texto ¢ o que garante aos animais de estimagdo o acesso a Justiga para defesa ou
reparacdo de danos materiais, existenciais e morais aos seus direitos individuais e
coletivos. Nesse caso, cabera ao tutor ou, na auséncia ou impedimento deste, a
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Defensoria Piblica e ao Ministério Pliblico representa-lo em juizo. (CAMARA,
Publicado em 28/02/2023)

Na reforma do Codigo Civil de 2002, o animal de estimagao deixa de ser objeto ou coisa,
passa adquirir personalidade juridica, agente possuidor de direitos e deveres, devendo ser
representado por seu tutor, seja na esfera administrativa ou juridica.

Assim sendo, passa-se a analise da guarda de animais de estimagao e alimentos.

DA GUARDA DE ANIMAIS DE ESTIMACAO E ALIMENTOS

Para melhor compreendermos, faz-se necessario discorrer como o mundo juridico
caracteriza o animal de estimagao:

Atualmente, o meio juridico carrega dois entendimentos quanto aos animais de
estimag@o. O primeiro é de que os animais de estimagdo podem ser designados apenas
como “algo” a serem partilhados, como os outros bens do casal no momento do
divorcio. Isso ocorre, pois, a natureza dos animais de estimacdo no Coédigo Civil ndo
os atribui como pessoas. Ja o segundo entendimento acontece através do julgado pelo
Supremo Tribunal de Justica, no sentido de que, independentemente do animal de
estimag@o nao possuir natureza de pessoa, ele precisa receber cuidado e atencdo
diferenciada, visto que a propria Constituicdo Federal veda praticas de violéncia e
crueldade aos animais. Além disso, deve ser levado em consideragdo a existéncia de
vinculo afetivo entre o dono, ser humano, e o animal de estimacgdo. (GALVAO &
SILVA, 2023).

Com relacdo ao instituto da guarda no ordenamento juridico brasileiro, apresentam-se
trés modelos, o de guarda unilateral, o de guarda compartilhada e o de guarda alternada,
conforme o Codigo Civil de 2002:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redacdo dada pela Lei n°
11.698, de 2008).

§ 1 2Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5<) e, por guarda compartilhada a
responsabilizac¢do conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo
vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. (Incluido
pela Lei n® 11.698, de 2008).

§ 2 ©Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mie e com o pai, sempre tendo em vista as condigdes
faticas e os interesses dos filhos. (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacéo dada
pela Lei n°® 13.058, de 2014) (BRASIL, CC 2002, Publicado em 10/01/2002)

Deste modo, o instituto da guarda apresenta tipos e formas de como se da e estabelece,
a guarda do animal de estimagdo, com suas peculiaridades.
Como acontece o instituto da guarda unilateral:

A guarda unilateral ¢ dada somente a um dos donos do animal, onde o outro dono tem
direito somente a visita. E, para decidir o melhor lar ao animal, sera levado em
consideracdo as melhores condigdes para realizar a custédia, onde apresentara mais
afeto, satde, seguranga ¢ educacdo ao pet. Ja, ao outro dono, sera autorizada a
solicitagdo de informagdes do animal, principalmente quando se trata da saude fisica
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e psicologica do mesmo. Geralmente, a guarda unilateral se da devido a conflitos entre
os donos. (GALVAO & SILVA, 2023).

Com relagdo ao instituto da guarda compartilhada:

A guarda compartilhada ¢ a guarda exercida pelos dois genitores ao mesmo tempo,
onde os dois possuem responsabilidades conjuntas em todas as decisdes tomadas em
relacdo aos seus filhos, ou neste caso, os animais de estimag¢do! Na guarda
compartilhada do animal, o mesmo terd uma residéncia fixa com um dos genitores.
Porém, o tutor que ndo obtiver a guarda do animal, tera direito de ver o mesmo quando
desejar, participando ativamente da sua vida e da sua rotina! O intuito da guarda
compartilhada é preservar os lacos afetivos que foram criados entre o animal de
estimacio e os seus donos. (GALVAO & SILVA, 2023).

J& no instituto da guarda alternada:

No que se trata da guarda alternada, o animal nio terd uma residéncia fixa, ou seja,
ficara mudando de casa em determinados dias, semanas ou meses. Esta tem como
objetivo afastar o exercicio de divisdo do poder familiar, sem o exercicio das
responsabilidades parentais de maneira exclusiva. (GALVAO & SILVA, 2023).

Andrey Guimaraes Duarte preconiza que:

Havendo acordo entre os conjuges, poderdo, na escritura publica de separagdo ou de
divorcio, dispor sobre a guarda, compartilhada ou ndo, regime de visitas e divisao de
despesas relacionadas ao seu animal de estimacdo. Os critérios e regras muito se
assemelham as utilizadas para a regular as relagdes dos pais ¢ seus filhos, sendo
acordado quem ficara com a guarda, dias de visitas, percentual da partilha nas
despesas e critérios para tomada de decisdes conjuntas relacionadas com o animal de
estimag@o. (DUARTE, 2017, s/p)

O entendimento ¢ de que, a guarda do pet, a regulamentagdo de visitas, a divisdo de
despesas, abrangendo os alimentos e critérios para tomada de decisdes, se serdo em conjuntas,
relacionadas ao animal de estimacao.

A construcao jurisprudencial entende que, nem todos os animais de estimac¢do, podem
ter sua guarda alternada e compartilhada:

Nem todos os animais podem ter sua guarda compartilhada. Isso s6 é possivel a
animais sencientes, ou seja, animais que possuem sensagdes e sentimentos de maneira
inconsciente. O que ¢ diferente dos animais semoventes, que sdo animais que ndo
possuem 0s mesmos sentimentos e sdo propriedades ou patrimonios dos donos.
Portanto, em casos de divisdo de outros animais que ndo sejam cachorros ou gatos,
serd levado em consideracdo a propriedade. Isso ocorre pois é considerado que
cachorros e gatos desenvolvem empatia, carinho e sentimento pelos seus donos.
Portanto, a construcdo jurisprudencial leva esse fator em consideragio! (GALVAO &
SILVA, 2023).

Desta feita, os tribunais vém decidindo que, nem todos os pets terdo possibilidade de
ter sua guarda de forma alternada e compartilhada.

Assim sendo, passa-se a andlise da protecdo juridica em virtude de sua natureza e do
entendimento jurisprudencial patrio.
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DO ENTENDIMENTO DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL PATRIO

A familia multiespécie apresenta-se como grupo familiar composto por pessoas que
reconhecem e legitimam seus pets como membros da familia.

Com relagdo ao entendimento doutrinario e jurisprudencial patrio, ja existem algumas
decisdes acerca do tema, as modalidades de guarda, a regulamentagdo de visitas e a
possibilidade de fixacao de alimentos aos animais de estimagdo, seja na dissolugdo de unido
estavel ou no divorcio.

Neste sentido, j& se posicionou e. Tribunal de Justica de Santa Catarina:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REGULAMENTACAO DE GUARDA DE
ANIMAL DE ESTIMACAO. CADELA QUE, APOS A DISSOLUCAO DA
SOCIEDADE DE FATO DAS LITIGANTES, FICOU SOB OS CUIDADOS DA RE.
SENTENCA NA ORIGEM QUE INDEFERIU A INICIAL E EXTINGUIU O
FEITO, SEM RESOLUCAO DO MERITO. RECURSO DA AUTORA. SENTENCA
EXTINTIVA CALCADA NA INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL SOBRE O
TEMA. MATERIA, NO ENTANTO, DEVIDAMENTE ENFRENTADA NAS
CORTES DE JUSTICA DE TODO O PAIS. RECONHECIMENTO, PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, ACERCA DA POSSIBILIDADE
JURIDICA DE REGULAMENTACAO DE VISITAS A ANIMAIS DE
ESTIMACAO. RECURSO ESPECIAL N. 1713167/SP. VIABILIDADE JURIDICA
DA DISCUSSAO POSTA. RECURSO PROVIDO PARA ANULAR A SENTENCA
E DETERMINAR O RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM PARA O REGULAR
PROCESSAMENTO DO FEITO. "1. Inicialmente, deve ser afastada qualquer
alegacdo de que a discuss@o envolvendo a entidade familiar ¢ o seu animal de
estimag@o ¢ menor, ou se trata de mera futilidade a ocupar o tempo desta Corte. Ao
contrario, ¢ cada vez mais recorrente no mundo da poés-modernidade e envolve
questdo bastante delicada, examinada tanto pelo angulo da afetividade em relagdo ao
animal, como também pela necessidade de sua preservacdo como mandamento
constitucional (art. 225, § 1, inciso VII - "proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma
da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica, provoquem a extingdo
de espécies ou submetam os animais a crueldade"). 2. O Codigo Civil, ao definir a
natureza juridica dos animais, tipificou-os como coisas e, por conseguinte, objetos de
propriedade, ndo lhes atribuindo a qualidade de pessoas, ndo sendo dotados de
personalidade juridica nem podendo ser considerados sujeitos de direitos. Na forma
da lei civil, o s6 fato de o animal ser tido como de estimagdo, recebendo o afeto da
entidade familiar, ndo pode vir a alterar sua substancia, a ponto de converter a sua
natureza juridica. 3. No entanto, os animais de companhia possuem valor subjetivo
unico e peculiar, aflorando sentimentos bastante intimos em seus donos, totalmente
diversos de qualquer outro tipo de propriedade privada. Dessarte, o regramento
juridico dos bens ndo se vem mostrando suficiente para resolver, de forma satisfatoria,
a disputa familiar envolvendo os pets, visto que ndo se trata de simples discussido
atinente a posse e a propriedade. 4. Por sua vez, a guarda propriamente dita - inerente
ao poder familiar - instituto, por esséncia, de direito de familia, ndo pode ser simples
e fielmente subvertida para definir o direito dos consortes, por meio do
enquadramento de seus animais de estimacdo, notadamente porque ¢ um munus
exercido no interesse tanto dos pais quanto do filho. Nao se trata de uma faculdade, e
sim de um direito, em que se impde aos pais a observancia dos deveres inerentes ao
poder familiar. 5. A ordem juridica nao pode, simplesmente, desprezar o relevo da
relagdo do homem com seu animal de estimagao, sobretudo nos tempos atuais. Deve-
se ter como norte o fato, cultural e da pdés-modernidade, de que ha uma disputa dentro
da entidade familiar em que prepondera o afeto de ambos os conjuges pelo animal.
Portanto, a solu¢do deve perpassar pela preservagdo e garantia dos direitos a pessoa
humana, mais precisamente, o &mago de sua dignidade. 6. Os animais de companhia
sdo seres que, inevitavelmente, possuem natureza especial e, como ser senciente -
dotados de sensibilidade, sentindo as mesmas dores e necessidades biopsicologicas
dos animais racionais -, também devem ter o seu bem-estar considerado. 7. Assim, na
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dissolugdo da entidade familiar em que haja algum conflito em relagdo ao animal de
estimagdo, independentemente da qualificagdo juridica a ser adotada, a resolucdo
devera buscar atender, sempre a depender do caso em concreto, aos fins sociais,
atentando para a propria evolug@o da sociedade, com a prote¢do do ser humano e do
seu vinculo afetivo com o animal." (REsp 1713167/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 19/06/2018, DJe 09/10/2018). (TJSC,
Apelagdo Civel n. 0308062- 30.2016.8.24.0008, de Blumenau, rel. André Carvalho,
Sexta Camara de Direito Civil, j. 15-09- 2020) (TJSC, Publicado em 15/09/2020)

O entendimento dos nobres julgadores € no intuito de proteger o ser humano e o vinculo
afetivo com seu animal de estimag¢do, visando manter o afeto entre o tutor e o pet.
Nas palavras de Andrey Guimaraes Duarte:

nos julgados mais recentes, em divorcios litigiosos, os juizes tém decidido pela
imposicao da guarda compartilhada entre os divorciados, muito embora ainda com
maior foco no direito das partes ao convivio com seu animal de estimacdo, e ndo
propriamente no direito do animal em manter convivio com aqueles com os quais
possui afeto. E ¢é evidente o abalo emocional que o animal de estimagao sofre quando
separado definitivamente do convivio com seus amigos humanos. (DUARTE, 2017,

s/p)

Em razdo disso, os nobres julgadores tém optado pela deliberacdo da guarda
compartilhada entre os ex-companheiros ou ex-conjuges, pois o grande objetivo € o direito das
partes ao convivio com seu animal de estimagao.

Andrey Guimaraes Duarte relata que:

Os doutrinadores tém se manifestado no mesmo sentido, o que desaguou no enunciado
n.° 11 do Instituto Brasileiro de Direito da Familia, cujo teor diz: Na acao destinada a
dissolver o casamento ou unido estavel, pode o juiz disciplinar a custodia
compartilhada do animal de estimagdo. (DUARTE, 2017, s/p).

E notério o grande avango alcancado até este momento acerca do tema em foco,
porquanto, mesmo que ocorra separagdo do casal, isso ndo significa que acabou o afeto pelo
seu animal de estimagao.

Segundo palavras de Mahatma Gandhi, “a grandeza de uma nacao pode ser julgada
pelo modo como seus animais sdo tratados” (PENSADOR, s/d).

CONSIDERACOES FINAIS

No transcorrer de todo o artigo cientifico foi percebido que, a definigdo da natureza de
familia vem em constante transformacao, antes era constituida somente por pais e filhos, sendo
considerado apenas vinculo consanguineo. Mas, nos ultimos tempos, o animal doméstico
domesticado, dotado de sentimentos e afeto, vem estabelecer vinculo muito forte com ser
humano, dando o surgimento da familia multiespécie, onde o animal de estimagdo passa ser
integrante e membro familiar, tratado como filho por seu tutor.

Cabe dizer que, no seio familiar possuidor animal de estimac¢do, enfrenta dificuldades
no ato procedimental de dissolu¢ao de unido estavel ou divorcio, seja pelo amor e afeto que as
partes tém pelo pet e/ou pela divida de quem sera incumbéncia da responsabilidade acerca da
guarda, da regulamentagdo de visitas, da divisdo de despesas, incluindo a possibilidade de
fixa¢do dos alimentos e critérios para tomada de decisdes, como serao feitas, em conjuntas ou
separadas, com relagdo ao seu pet.

INTERNATIONAL INTEGRALIZE SCIENTIFIC
ISSN/2675-520



55 Floriandpolis, Ed.39, n.01, Setembro/2024- ISSN/2675-5203

Isto posto, a jurisprudéncia patria tem decidido pela guarda compartilhada entre as
partes, uma vez que, a grande finalidade ¢ o direito destes ao convivio com seu pet € a
manuten¢do do lago afetivo, tendo em vista o amor, o apego entre o tutor ¢ o seu animal de
estimagao.

Afinal de contas, ainda ha desentendimentos na jurisprudéncia patria, se posiciona
dizendo que os pets nao tém qualquer protecao juridica, sendo vinculados aos seus tutores. No
entanto, pela proposta da comissao de juristas na reforma do Cédigo Civil de 2002, os animais
de estimacgao terdo direito a uma protecao juridica especial, que serd definida em lei posterior.
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RESUMO

Este trabalho versa sobre o Racismo Estrutural no Brasil foi escolhido por perceber que o mesmo esta enraizado
na vida da sociedade desde da abolicdo da escravatura, com escopo de impedir a acessibilidade dos cidadaos
negros. Sua relevancia estar na possibilidade da reflexdo e conscientizacdo da sociedade brasileira sobre as
diversas maneiras de manifestacdo do racismo; promovendo o combate ao racismo e o pertencimento do cidadao
negro na sociedade. Esta pesquisa tem como sustentagao tedrico-metodoldgica, através de um texto dissertativo-
argumentativo, utilizando para isso os materiais de autores que servirdo de referencial tedrico da pesquisa, tais
como: Silvio Luiz de Almeida, Florestan Fernandes, Carolina de Paula Machado, Abdias do Nascimento e outros.
Palavra-chave: Racismo; Racismo Estrutural; Democracia racial.

SUMMARY

This work deals with Structural Racism in Brazil was chosen because it realizes that it has been rooted in the life
of society since the abolition of slavery, with the aim of preventing the accessibility of black citizens. Its relevance
lies in the possibility of reflection and awareness of Brazilian society about the different ways of manifesting
racism; promoting the fight against racism and the belonging of black citizens in society. This research has as
theoretical and methodological support, through a dissertative-argumentative text, using the materials of authors
that will serve as the theoretical framework of the research, such as: Silvio Luiz de Almeida, Florestan Fernandes,
Carolina de Paula Machado, Abdias do Nascimento and others.

Keyword: Racism; Structural Racism; Racial democracy.

RESUMEN

Se eligio este trabajo sobre el Racismo Estructural en Brasil porque se da cuenta de que esta arraigado en la vida
de la sociedad desde la abolicion de la esclavitud, con el objetivo de impedir la accesibilidad de los ciudadanos
negros. Surelevancia radica en la posibilidad de reflexionar y sensibilizar a la sociedad brasilefia sobre las diversas
formas en que se manifiesta el racismo; promover la lucha contra el racismo y la pertenencia de los ciudadanos
negros a la sociedad. Esta investigacion se sustenta teorica y metodoldogicamente en un texto disertativo-
argumentativo, utilizando material de autores que serviran de referencia teérica para la investigacion, tales como:
Silvio Luiz de Almeida, Florestan Fernandes, Carolina de Paula Machado, Abdias do Nascimento y otros.
Palabras clave: Racismo; Racismo estructural; Democracia racial.
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INTRODUCAO

O artigo apresentado se refere sobre o racismo estrutural no Brasil, que hé na sociedade,
culminando na desigualdade racial no Brasil. Merece destacar o tema em pauta, pela relevancia
na conscientizagao no combate ao racismo estrutural, acontecimento que, historicamente, foi
colocado na populagdo negra brasileira pela heranga da escravidao.

O tema versa sobre o Racismo no Brasil; delimitando a tematica no Racismo Estrutural
na sociedade brasileira, visto que o racismo estrutural acontece, todo o momento, que ¢
observado que ndo h4, igualdade e paridade, no tratamento com os negros e negras; mas sim,
um certo privilégio aos brancos, em relagdo aos negros e negras na vida da sociedade.

Justificou-se o tema, pois hd negagdo do racismo, bem como o desenvolvimento do
conceito de democracia racial, que se aperfeicoaram com o conceito de meritocracia. Segundo
este conceito, os negros que se esforgarem poderdo usufruir de direitos iguais aos dos brancos.
Tal conceito, na pratica, apenas foi usado para a preservacao da desigualdade entre brancos e
negros.

Este artigo tem objetivo de descrever o Racismo Estrutural no Brasil; Compreender
como comegou o funcionamento da Democracia racial e Identificar a influéncia que o processo
de escravidao deixou na sociedade brasileira.

A presente Pesquisa foi de natureza qualitativa, exploratoria e bibliografica, onde, o
desenvolvimento do trabalho ¢ baseado em informagdes coletadas em bancos de dados
académicos. Por meio do banco de dados Periddicos da Capes, Scielo e teses e dissertacdes
disponibilizadas na internet.

A importancia da discussdo do tema, se torna necessdria, visto que possibilitara
subsidiar, por meio da reflexdo critica as condi¢des e o papel do negro na sociedade.
Promovendo subsidio para formacdo de politicas publicas efetivas, que realize a insercdo da
participagdo do negro na vida do pais.

O escopo ¢ discorrer sobre introducdo, conceito de Racismo Estrutural no Brasil,
conceito de Racismo e preconceito, Democracia Racial, mito da democracia racial, Racismo
Algoritmo e Conclusdo.

RACISMO ESTRUTURAL NO BRASIL

Para melhor compreensdo, vale expor os conceitos de preconceito e de racismo, assim,
discorrer sobre o assunto do tema apresentado no artigo. Pois, tanto racismo como preconceito
andam juntos na vida da sociedade. Para que se entenda como esta inserida a extensdo e
presenca do racismo Estrutural no Brasil, ¢ importante destacar as definicdes dos dois
vocabulos.
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RACISMO E PRECONCEITO

De acordo com o Dicionario Aurélio, preconceito é:

o conceito ou opinido formados antecipadamente, sem maior ponderagdo ou
conhecimento dos fatos; ideia preconcebida; julgamento ou opinido formada sem se levar em
conta o fato que os conteste; suspeita, intolerancia, 6dio irracional ou aversao a outras ragas,
credos, religides, etc. (MACHADO, 2007)

Os preconceitos sdo formados em nossa “socializacao” pela aquisi¢ao de “percepgoes”
a que somos colocados no decorrer da vida, sdo ligagdes entre condigdes bioldgicas ou sociais
(cor, renda, religido, escolaridade, sexualidade, etnia e outras); bem como, por
comportamentos, tragos de qualidade ou situagdes especificas, como por exemplo, ser
incompetente, ser corrupto, ser doente, ser desinteligente, ser violento, e outras. (REZENDE,
2020)

Segundo o conceito Porfirio (2020) aduz que:

O racismo estrutural é uma forma de racismo implicita na sociedade e nas agdes
cotidianas. Ela ndo é, necessariamente, a pratica de agressdes e de discriminagdo
direta de uma pessoa em cima da outra com base na raga. E a exclusio de uma etnia
ou cor (a negra ¢ a indigena, no caso do Brasil) por conta de questdes historicas.
Historicamente, os negros foram escravizados no Brasil e, apds a sua aboligdo,
nenhuma medida de reparagio e reinsercdo dos ex escravos foi tomada, o que legou a
populagdo negra brasileira a dificuldade de estudar, de se inserir no mercado de
trabalho formal e de se integrar com dignidade a sociedade. (PORFIRIO, 2020)

Convém falar que racismo ¢ uma maneira de preconceito, porque ¢ realizado um juizo
antecipado sobre uma pessoa em razao dos seus atributos fisicos ou étnicos, mas existem outras
maneiras de preconceito, fundamentais, por exemplo, na situagdo econdmica, na religido, no
género, na orientacdo sexual, no nivel escolar, no status politico, entre outras.

Faz-se necessario expor que conceito de racismo ¢ a a¢do de discriminar, isto ¢, fazer
diferenca de um individuo ou grupo por ligar suas qualidades “fisicas e étnicas a estigmas,
estereotipos, preconceitos.” Essa diferenciagdo implica num tratamento discriminativo, que
culmina em exclusdo, segregacao, opressdo, sucedendo em varias escalas, como o espacial,
cultural, social. De acordo com a exposicao do Artigo 1° do Estatuto da Igualdade Racial:

Discrimina¢do racial ou étnico-racial: toda distingdo, exclusdo, restrigdo ou
preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que
tenha por objeto anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
igualdade de condigdes, de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos
politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica ou
privada. (BRASIL, 2021)

De acordo com Florestan Fernandes (1978), em seu livro “A integra¢do do negro na

sociedade de classes™:

A desagregagdo do regime escravocrata e senhorial se operou, no Brasil, sem que se
cercasse a destituicdo dos antigos agentes de trabalho escravo de assisténcia e
garantias que os protegessem na transi¢do para o sistema de trabalho livre. Os
senhores foram eximidos da responsabilidade pela manutencdo e seguranca dos
libertos, sem que o Estado, a Igreja ou qualquer outra instituigdo assumisse encargos
especiais, que tivessem por objeto prepara-los para o novo regime de organizacao da
vida e do trabalho. (FERNANDES, 1978, p. 22)
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Esta auséncia de mecanismo de integracao do negro na vida social do Brasil, introduziu
0 que, atualmente, chamamos de racismo estrutural. Nao houve implementa¢do de politicas
publicas de integracdao do povo negro “recém-liberto,” abandonando-o ao ermo, criando causas
terriveis que se repetiram no tempo.

Vale frisar que o racismo estrutural estd presente em todos espagos da vida social, a
saber: na cultura, nas instituicdes sociais, na politica, no mercado de trabalho, nas institui¢des
publicas, na constru¢ao educacional. E isto € conclusao “secular” de uma nagao fundamentada
em alicerces “escravocratas,” manipulado por “dogmas racialistas”; onde ndo procurou integrar
a “populagdo de ex-escravizados” em seu processo definitivo, abandonando-os a marginalidade
e, por sua vez, responsabilizando-os pelas causas violentas desse desprezo intencional.

Relembrando que a escraviddo foi abolida hd 131 anos, e a desigualdade racial
produzida por ela e pelo processo incompleto para a “liberdade,” visto que nao foram
promovidos mecanismos para a autonomia e dignidade humana da populacdo negra, isto sdo
observaveis no Brasil atual.

Rezende (2020) expressa que diante da situagdo herdada e produzida pelo pensamento
escravocrata, ¢ observada esta discrepancia social na sociedade brasileira. Veja que, a
populacdo negra sendo maior parte no Brasil, esse grupo, em 2018, ocupou somente 27,7% das
pessoas com os maiores rendimentos; entretanto, no conjunto com os menores “rendimentos,”
abrange 75,2% dos individuos.

Ja no quesito das situagcdes de moradia da populacdo negra, também, ocupa uma
desproporcionalidade com respeito a populagdo branca. Existem mais pretos e pardos morando
em casas sem servico de coleta de lixo (ou seja,12,5% contra 6,0% da populacdo branca).
Também ha distor¢do nos quesitos dgua e esgoto: sem fornecimento de dgua por rede geral
(17,9% em relacao a 11,5% da populacdo branca) e sem esgotamento sanitario (42,8% em
relagdo a 26,5% da populacdo branca).

Segundo Rezende (2020), foi feito um levantamento pelo Laboratério de Analises
Econdmicas, Sociais e Estatisticas das Relagdes Raciais da UFRJ entre 2007 e 2008 verificou
que, em 70% das acdes por racismo ou injuria racial daquela ocasido no Brasil, quem teve éxito
foi o réu; somente 30% dos casos, o éxito foi da vitima. De acordo com o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, que a partir de 2005 passou a considerar dados sobre casos de injuria
racial e racismo, entre 2005 e 2018, somente 6,8% dos processos por esses crimes culminaram
na condenacdo no estado. Na Bahia, entre 2011 e 2018, apenas sete processos por racismo foram
decididos, um por ano.

Em outro aspecto, o 13° Anuario da Violéncia, transcrito pelo Forum Brasileiro de
Seguranca Publica em 2019, consta que, em 2018, 75,4% das vitimas da letalidade policial eram
pretas ou pardas, em sua maior parte jovens € do sexo masculino. Também, o levantamento
realizado demonstra que mulheres negras ocupam 61% das vitimas de feminicidio e 50,9% das
vitimas de estupro. Dados do Departamento Penitenciario Nacional (Depen), na tiltima pesquisa
nacional feita em 2016, detectaram que 65% da populagao carceraria brasileira ¢ composta por
populagdo negra (preto e pardo, de acordo com IBGE). (REZENDE, 2020)

Assim, urge a necessidade de se forjar a promogdo de politicas publicas direcionadas
para a populacdo negra, de maneira, que viabilize a democratizacdo e, em especial, a
acessibilidade aos servigos publicos, gerando efetivas oportunidades.
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Segundo o professor Almeida (2018) quando se aceita a presenca do racismo, forja-se,
instantaneamente, o comprometimento moral de combater contra tal discriminagao racial. Pois,
a negagdo ¢ um obstaculo utilizado, para continuar perpetrando o racismo. O racismo tem €xito
e se repete sem encalgo, quando ele ¢ negado, ele é naturalizado; bem como inserido
diariamente como um comportamento normal.

Almeida (2018) aduz que € necessario que reconheca a existéncia do racismo, assim, se
terd a mudanca necessaria para pertencimento do negro como cidadao. Pois, a conscientizagao
¢ o ponto fundamental para promog¢ao do combate ao racismo estrutural.

Infelizmente, creem que, no Brasil, vivemos numa “democracia racial miscigenadas,”
alegres e sem atrito. Essa ¢ a maldade do nosso racismo. Ele foi formado de uma maneira tdo
engenhosa, que os brasileiros “chegaram ao ponto de ndo quererem” ou nao terem condigdes
de ver a realidade alarmante que estd bem diante das suas vistas.

Também, o racismo se expressa de maneiras que podem ser menos alarmantes, mas
repete causas mais destruidoras na vida da pessoa negra. Em qualquer ponto da vida que se leve
em consideracdo, os pretos e os pardos “(grupos que o IBGE classifica como negros)” estdo
sempre em total desvantagem na equiparagdo com os brancos. Sendo que os nimeros do quadro
apresentado abaixo sdo ilustrativos.

A verdade, que no Brasil, ser negro simboliza ser mais pobre em relagdo ao branco,
possuir menor escolaridade, ganhar salario menor, ser mais desprezado pelo mercado de
trabalho, possuir menor oportunidades de “ascensao profissional e social”, e outros pontos nao
mencionados.

No momento, que a negacao perdura, esse fato € descrito como consequéncia “natural”
e inevitavel das desigualdades sociais na sociedade brasileira. Assim, ndo se procura ver que o
real motivo € o racismo. Ressaltando que os “negacionistas” atacam politicas de ambito racial,
como por exemplo: “a demarcacdo de terras quilombolas e a criagdo de cotas nas universidades
e nos concursos piblicos.” (AGENCIA SENADO, 2020)

Vale mencionar que o racismo ¢ estrutural, porque se exibe como uma coluna sobre a
formacgao das relagdes politicas, econOmicas e sociais na nagao. As pessoas € as instituigoes sao
configuradas, por vezes de maneira inconsciente, para atentar como normal que brancos e
negros ocupem lugares distintos.

As pessoas sdo racistas quando ndo ficam espantadas ou indignadas diante da noticia de
homicidio de uma pessoa negra. Também pelo fato, da auséncia de negros, nos seguintes locais,
a sabe: nos governos, nos tribunais e na dire¢do de empresas. Observando, o racismo quando
o Estado prover transporte de qualidade, saneamento basico e segurancga publica aos bairros
ricos. Sendo que, em contrapartida, negligenciada a prestagdo dos servicos as periferias,
habitadas pela maioria da populagdo negra.

Percebe-se que o racismo estrutural ¢ tdo violento que até mesmo pessoas negras
“reproduzem” o racismo. Inclusive merece salientar que para as mulheres negras, a situagao ¢
mais dificil, como o racismo, no Brasil, assim, também o machismo ¢ estrutural.

Nesta relagdo, as negras sao duas vezes discriminadas; elas sdo observadas tanto como
objetos, por causa do machismo, quanto como sub-humanas, em razao do racismo. Se para os
homens negros ja ¢ reservado pouca oportunidade na sociedade, as mulheres negras, por sua
vez, ¢ reservada numa propor¢ao bem menor.
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E percebido que o conceito de racismo estrutural exibe, na verdade, uma dinamica de
inteng¢do na sociedade, de forma ampla, para arrancar da populac¢do negra e “dar” a populacao
branca. Outrossim, as “agdes pontuais de racismo” se exibem como expressdes em menor nivel
de uma atitude que € mais extensa e coletiva.

Segundo Almeida (2018), ¢ necessario extrair essa lente que faz as pessoas verem a
desigualdade e o racismo com naturalidade. Para tanto, necessario se faz que se substitua a
educagdo, a escola, com intuito de forjar na mente e na alma dos individuos a vontade de
igualdade, diversidade e integracao.

Para o professor Almeida (2018), ¢ importante que obrigue e substitua a abordagem das
midias, desde as novelas até os jornais. Infelizmente, no momento, em que os programas
entrevistam os individuos negros apenas no dia 13 de maio (aniversario da Lei Aurea) ou no
dia 20 de novembro (Dia da Consciéncia Negra) ou entdo para que somente narrem suas
“tragédias” individuais, as mesmas estdo intensificando a constru¢do de “um imaginario” que
gruda o negro diretamente ao seu “pertencimento racial.”

Para Almeida (2018) nao ¢ uma modificacdao facil de ser realizada, uma vez que o
racismo reserva aos brancos um posicionamento privilegiado na sociedade. Mas existem
argumentos para persuadi-los a se inserir nessa modificag@o e, por sua vez, ceder as regalias
que, historicamente, aos sistemas racistas da sociedade lhes asseguram.

De acordo com Almeida (2018) jamais se terd democracia numa sociedade racista. Pois,
a sociedade racista ¢ sistemicamente autoritaria, visto que necessita se usar do poder para
abandonar as solicitacdes “justas da maioria” e ouvir & minoria. Cabendo expor que
preservacdo da desigualdade, da pobreza e da “baixa representatividade politica” obriga
agressdo estruturada, que, mais tarde, culminard na rejeicdo dos negros, sendo utilizada,
também , mais tarde, “contra os brancos.”

Ressaltando que se a maior parte da sociedade ¢ pobre, agredida e humilhada a todo
instante, essa coletividade ndo pode ser sadia. E uma localidade insuportavel para qualquer
individuo viver, inclusive os brancos. O envolvimento na luta antirracista significa
responsabilidade com a democracia, a boa evolugdo econdmica e a humanidade.

DEMOCRACIA RACIAL

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 corrobora no seu Artigo 5°, a0 menos
teoricamente, a igualdade e auséncia de discriminacdo a todos, bem como com a tutela da lei,
mencionando que: “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” (BRASIL, 1988)

O mito da democracia racial

O vocabulo mito, proveniente do grego antigo “mythos”, indica uma narrativa
“fantasiosa,” “surreal,” alguma coisa que ndo coaduna com a veracidade imediata do fato.
Juntando o vocabulo “mito” as palavras “democracia racial”, possuimos uma nova condi¢ao
terminologica, que se pode corroborar a “inexisténcia” da democracia racial.

Convém mencionar que o vocabulo raga, no século XIX, era fundamentado nas divisdes
das identificacdes das ciéncias biologicas pelas quais os seres vivos eram classificados. Entao,
creia-se que, nos grupos humanos, qualidades genéticas estabeleciam qualidades “fenotipicas”
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e “mesmo sociais.” A expressdo, ainda hoje usada, que bem exemplifica essa “associagcdo” ¢
falada que um individuo tem certa atitude ou ‘“habilidade”, em razdo de “esta no sangue”.
(REZENDE, 2020)

Vale dizer que a implementacdo, na ocasido, da teoria darwinista as ciéncias humanas
promoveu teorias “racialistas e evolucionistas sociais,” que saiam do ponto de que existiria uma
“superioridade racial” de certos grupos sociais sobre outros. Também, havia o pensamento que
a historia humana era unilateral e compartimentada em fases, as quais conduziriam da barbarie
a civilizagdo. Isto ¢, as coletividades tidas como superiores classificavam-se na fase de
civilizagao.

Esse tipo de mentalidade foi usado como legitimagdo para ‘“empreendimentos”
“neocoloniais”. Argumento, também, utilizado para a ja firmada escraviddo de povos ndo
brancos, que reproduziria nos séculos seguintes nas mais diversas maneiras de racismo.

Infelizmente, mais tarde a Abolicao da Escravidao e Proclamacgao da Republica, o Brasil
comegou a usar os costumes europeus como padrdo para forjar uma “identidade nacional.”
Porém, a configuracdo da populacdo do Brasil ndo atendia a esses padrdes.

Pode aduzir que esse acolhimento delimitado adicionado a igualdade juridica pods-
abolicdo, que ndao se materializou por ndo inserir a igualdade politica de votar e se juntar a
procura de direitos, levou, também, a um falso pensamento de meritocracia. E isto,
supostamente, posicionaria os negros € os brancos em situacao de igualdade em “oportunidades
e recursos.”

Mas, em contrapartida, o “fracasso” da populag@o negra era tido como consequéncia de
qualidades “pessoais,” tais como: indoléncia, incapacidade, degradacdo moral e ignorancia.
Possibilidade apresentada pelo racismo cientifico, que as conferiu a “deficiéncias bioldgicas.”
(REZENDE, 2020)

Assim, grande quantidade dos intelectuais da ocasido viam a populagdo negra como um
simbolismo de atraso, promovendo perda a “identidade nova” e “moderna” que o Brasil tanto
desejava. Entdo, as “teorias cientificas do branqueamento” apareceram, e a decisdo apresentada
foi unir a populacdo negra com a branca, inserindo os estrangeiros europeus, “geracao por
geragdo,” até substituir a configuragdo “racial” do Brasil, de negro para branco.

A mentalidade de democracia racial direciona a uma coletividade “sem discriminacao”
ou sem obsticulos normativos e “culturais” para a igualdade entre povos étnicos. E um
pensamento irrealizavel, uma vez que a completa igualdade e a “auséncia completa” de
qualquer espécie de preconceito ndo acontecem, bem como nunca ocorreram em nenhum canto
da terra. Assim, vai se perpetrando este pensamento pernicioso na sociedade brasileira.

Racismo Algoritmo

No entanto, surgiu um outro problema, o Racismo Algoritmo, ou seja, sdo softwares que
beneficiam individuos brancos. Lamentavelmente, o racismo algoritmo acontece no momento
em discriminam imagens ou qualquer espécie de conteudo digital de individuos negros ou “ndo-
brancas.” (BLOG, 2020)

De tal maneira que, para a pessoa que ndo percebe bastante sobre tecnologia, os
impactos e resultados danoso do racismo algoritmico na vida da populagdo negra e ndo-branca,
extrapolam as simples “curtidas em redes sociais.” (BLOG, 2020)

Foi divulgado uma pesquisa por empresas do mercado digital no Brasil, onde evidencia
que a presenca de contetidos negros ¢ perceptivelmente menos participativa na realizagao de
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campanhas publicitarias. Assim, o racismo cada instante mais cristalino em tecnologias online
¢ a reproducao do racismo estrutural arraigado na coletividade.

Merece ressaltar que, da mesma maneira, que a auséncia de oportunidades em posicdes
mais elevadas, que a preferéncia para a admissao de pessoas brancas e que os pequenos valores
de salarios atingem a vida profissional e financeira da populacao negra.

Também, pode se dizer que ha, nesta relagao, a menor extensao, a saber: pouco prestigio
e colaboracao de administrados negros na formacdo democratica de midias sociais que,
também, por sua vez, contribuir para a preservacdo do processo racistas que oprimem e
danificam milhdes de pessoas negras.

Resumindo, de acordo com (BLOG, 2020), tanto na hierarquia das carreiras na
tecnologia, como “dentro” dos ambientes tecnoldgicos e de inovagdo. O racismo se expressa
em distintos “niveis.” Pode ser identificado a discriminag@o racial em uma série de aspectos,
tais como:

a) a falta e a ndo admissdo de pessoas negras nos varios ambientes da tecnologia, a
desprestigio do profissional negro dentro do espago tecnoldgico;

b) processo educacional deficitario em varios aspectos, o que prejudica o acesso de mais
pessoas negras a areas tecnologicas; e

¢) brutalidade com a populagdo jovem negra. As ferramentas tecnologicas como “nao-
neutras” e sendo gerenciadas, em sua maior parte, por uma perspectiva unilateral, que terminam
pondo mais confrontos na resolucdo das dificuldades ja combatidas pela populagdo negra
brasileira.

Apesar de muitas pessoas negras serem ativas nas redes sociais e os seus conteudos
apresentarem exceléncia, t€m tido pouca visibilidade as suas matérias; em contrapartida, sao
boicotadas por “algumas” plataformas, tais como: Twitter, Instagram e Youtube. O negro tem
apenas visibilidade, no caso de prestar servico contra a propria populacdo negra: a
desinformacao.

Portanto, o racismo algoritmico promove consequéncias devastadoras na vida da
populagdo negra, pois 0 mesmo ¢ uma forma de racismo estrutural; mas, sim, o aparelhamento
discriminativo dentro do ambiente virtual. Pois, o racismo algoritmo tende a realizar a
“invisibilizagdo” da atividade de populagdo negra, “indigenas e ndo-brancas” no ambiente
virtual.

CONSIDERACOES FINAIS

Concluiu-se, a notoria presenga do racismo estrutural que hé na sociedade brasileira, a
qual culminou na desigualdade racial no Brasil. Infelizmente, foi negada a existéncia do
racismo desde a aboli¢do, com isso, foi retirada, automaticamente, qualquer possibilidade do
pertencimento do povo negro.

Mereceu destacar a relevancia na conscientizacdo no combate ao racismo estrutural,
acontecimento que, historicamente, foi colocado na populagdo negra brasileira pela heranga da
escraviddo. Inclusive foi criado o mito da democracia racial, que até hoje, se camuflou na
meritocracia. E com isso, impediu a igualdade e paridade na sociedade brasileira.

O tema versou sobre o Racismo no Brasil; delimitou a tematica no Racismo Estrutural
na sociedade brasileira, visto que 0 mesmo acorreu, no momento, em que foi observado que
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ndo houve, igualdade e paridade, no tratamento com os negros € negras; mas sim, um certo
privilégio aos brancos, em relacdo a populagdo negra na vida da social do Brasil.

A relevancia do tema apresentado, para o meio académico se deu, em razao de propiciar
divulgagdo e conscientizacdo sobre o racismo estrutural, que ocorre diariamente. Também, a
pesquisa foi importante para a sociedade, pois houve acesso aos diversos materiais
disponibilizados sobre o assunto do tema. Assim, permitiu condensar um contetido verdadeiro,
com escopo de subsidiar a coletividade, para realizacdo de juizo de valor efetivo, entdo,
possibilitar politicas publicas efetivas em relacao a populagao negra.

Durante a pesquisa, constatou que houve um intenso crescimento pessoal e profissional,
pois tive consciéncia que seria necessario continuar a luta contra o racismo estrutural na
sociedade brasileira.

Portanto, a aceitacdo da existéncia do racismo ¢ um viés imprescindivel para se
combater a discriminagdo racial no Brasil. O reconhecimento do racismo estrutural possibilita
um ambiente favoravel, para que haja uma reflexdo critica, e assim, forjara fundamento solido
para constru¢do de politicas publicas efetivas; direcionada a oportunizar a populagdo negra,
condi¢des igualdade e paridade, juntamente, com os brancos.

Assim, para que possa promover o bem-estar social da populagdo negra, bem como o

r

seu pertencimento na sociedade; ¢ imperiosamente, necessario aplicabilidade das normas
referente ao combate do racismo, como também, conceder real dignidade. Com isto, o povo
negro tera a visibilidade e, por sua vez, inser¢ao na formagao de politicas publicas que atendam
as demandas efetivas deste povo, que foi desde a aboli¢ao abandonado e violentado.
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RESUMO

Este artigo tem objetivo de analisar a agdo Direta de Constitucionalidade nimero 41 do STF referente ao
entendimento no sistema de cota na Ac¢do Afirmativa no Brasil; Compreender o racismo Estrutural no Brasil;
Descrever a extensdo da Agao afirmativa; conceituar Democracia racial e Identificar a influéncia que o processo
de escraviddo deixou na sociedade brasileira; o artigo apresentado se refere sobre a Analise da Acdo Direta de
Constitucionalidade nimero 41 do STF, Acdo Afirmativa no sistema de cotas no Brasil, que foi introduzida na
nossa sociedade, visando combater a desigualdade racial no Brasil; Merecendo destacar o tema em pauta, pela
relevancia na implementag@o de agdes de politicas publicas do Estado brasileiro no combate ao racismo estrutural,
erradicacdo da pobreza, desigualdade social e promogdo do pertencimento do povo negro.

Palavra-chave: ADC n° 41 do STF; Ac¢do Afirmativa; Politicas Publicas; Sistema de Cotas.

SUMMARY

This article aims to analyze the Direct Action of Constitutionality number 41 of the STF regarding the
understanding of the quota system in Affirmative Action in Brazil, Understand Structural Racism in Brazil;
Describe the extent of Affirmative Action; Conceptualize Racial Democracy and Identify the influence that the
process of slavery left on Brazilian society; the article presented refers to the Analysis of the Direct Action of
Constitutionality number 41 of the STF, Affirmative Action in the quota system in Brazil, which was introduced
in our society, aiming to combat racial inequality in Brazil; deserving to highlight the theme in question, due to
the relevance in the implementation of public policy actions of the Brazilian State in the fight against structural
racism, eradication of poverty, social inequality and promotion of the belonging of black people.

Keywords: ADC 41; Affirmative Action; Public Policies; Quota System.

RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo analizar la Accion Directa de Constitucionalidad nimero 41 del STF en lo que
se refiere a la comprension del sistema de cuotas de la Accion Afirmativa en Brasil; entender el racismo estructural
en Brasil; describir el alcance de la Accion Afirmativa; conceptualizar la democracia racial e identificar la
influencia que el proceso de esclavitud ha dejado en la sociedad brasilefia; el articulo presentado se refiere al
Analisis de 1a Accion Directa de Constitucionalidad nimero 41 del STF, Accion Afirmativa en el sistema de cuotas
en Brasil, que se introdujo en nuestra sociedad, con el objetivo de combatir la desigualdad racial en Brasil;
mereciendo destacar el tema en cuestion, debido a la relevancia en la implementacién de acciones de politica
publica del Estado brasilefio en la lucha contra el racismo estructural, la erradicacion de la pobreza, la desigualdad
social y la promocion de la pertenencia de las personas negras.

Palabras clave: ADC 41; Accidén Afirmativa; Politicas Piblicas; Sistema de Cuotas.

INTRODUCAO

O artigo apresentado se refere sobre a Anélise da A¢do Direta de Constitucionalidade
numero 41 do STF, A¢do Afirmativa no sistema de cotas no Brasil, que foi introduzida na nossa
sociedade, visando combater a desigualdade racial no Brasil. Merece destacar o tema em pauta,
pela relevancia na implementagdo de acdes de politicas publicas do Estado brasileiro no
combate ao racismo estrutural, erradicagdo da pobreza, desigualdade social e promocao do
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pertencimento do povo negro. Tal acontecimento que, historicamente, foi direcionada a
populagdo negra brasileira pela heranga da escravidao.

O tema versa sobre analise da Ac¢ao Direta de Constitucionalidade; delimitando a
tematica a A¢do Afirmativa no sistema de cota na sociedade brasileira, visto que todas as vezes
que ¢ questionada a implementagao e efetivacao da A¢do Afirmativa nas Institui¢des, o racismo
estrutural ¢ exibido, e assim, ¢ verificado que ndo existe, a oportunidade, a igualdade ¢ a
paridade, no tratamento com os negros € negras; mas sim, um certo privilégio aos brancos, em
relagdo aos negros e negras na vida da sociedade. Para tanto, necessitando da intervencao do
estado para proteger o beneficio constitucional.

Justificou-se o tema, pois, infelizmente, além da dificuldade de efetivagdo do direito da
Acdo Afirmativa, existe a negacdo do racismo no Brasil. Sendo, que foi desenvolvimento do
conceito de democracia racial, que se aperfeicoaram com o conceito de meritocracia. Este
pensamento criado, no passado, em relagdo aos negros, se tornou um grande obstaculo, para
que os mesmos possam usufruir de direitos iguais aos dos brancos. Cabendo expor que tal
conceito, na pratica, apenas foi utilizado para a conserva¢do da desigualdade entre brancos e
negros.

Este artigo tem objetivo de analisar a agdo Direta de Constitucionalidade numero 41 do
STF referente ao entendimento no sistema de cota na A¢ao Afirmativa no Brasil; Compreender
o racismo Estrutural no Brasil; Descrever a extensdo da Agado afirmativa; conceituar
Democracia racial e Identificar a influéncia que o processo de escravidao deixou na sociedade
brasileira.

A presente Pesquisa foi de natureza qualitativa, exploratoria e bibliografica, onde, o
desenvolvimento do trabalho é baseado em informacdes coletadas em bancos de dados
académicos. Por meio do banco de dados, Orgﬁos do Governo, Periodicos da Capes, Scielo e
teses e dissertagdes disponibilizadas na internet.

A importancia da discussao do tema, se torna necessaria, uma vez que permitira fornecer
ferramentas, por meio da reflexdo critica, conscientizagdo das condi¢des, a oportunidade e
contribuicdo do negro na sociedade. Produzindo, por sua vez, subsidio para construcdo de
politicas publicas efetivas, que viabilize com agdes afirmativas, que atinja o escopo sem a
necessidade de demanda judicial, e que faga aloca¢do da participacdo do negro na vida
econdmica do pais.

O escopo ¢ discorrer sobre introdugdo, A¢do Direta de Constitucionalidade n° 41 do

STF, Contexto da publicagao da ADC 41, Conceito de A¢do Afirmativa, Eficacia Erga Omnes,
Conceito Erga Ommes, Eficacia Erga omnes na visdo do Tribunal, Analise de julgados do STF

sobre o tema, em contradi¢do a ADC 41, Conclusao e Referéncia.

ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE N° 41 DO STF

E importante na analise do trabalho apresentado expor, que Agcdo Direta de
Constitucionalidade (ADC) ¢ Ac¢ao que tem por escopo “confirmar” a constitucionalidade de
uma norma federal. A finalidade da ADC ¢ tutelar que a “constitucionalidade da lei ndo seja
questionada por outras agdes.” (JUSBRASIL, 2021)

No site Jusbrasil (2021) menciona que:
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A ADC ¢ um dos instrumentos do que os juristas chamam de controle concentrado de
inconstitucionalidade das leis? A prdpria norma ¢ colocada a prova. O oposto disso
seria o controle difuso, em que a constitucionalidade de uma lei ¢ confirmada em
acdes entre pessoas (e ndo contra leis), onde a validade da norma ¢é questionada para
se for o caso, aplicada ou ndo a uma situagdo de fato. (JUSBRASIL, 2021)

O texto em analise da Ac¢ao Direta de Constitucionalidade 41 traz o seguinte contetido:

Ementa: Direito Constitucional. A¢do Direta de Constitucionalidade. Reserva de
vagas para negros em concursos publicos. Constitucionalidade da Lei n°® 12.990/2014.
Procedéncia do pedido. 1. E constitucional a Lei n° 12.990/2014, que reserva a
pessoas negras 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragdo publica federal direta
e indireta, por trés fundamentos. 1.1. Em primeiro lugar, a desequiparacdo promovida
pela politica de acdo afirmativa em questio estd em consonancia com o principio da
isonomia. Ela se funda na necessidade de superar o racismo estrutural e institucional
ainda existente na sociedade brasileira, e garantir a igualdade material entre os
cidaddos, por meio da distribui¢do mais equitativa de bens sociais e da promoc¢édo do
reconhecimento da populagdo afrodescendente. 1.2. Em segundo lugar, ndo ha
violagdo aos principios do concurso publico ¢ da eficiéncia. A reserva de vagas para
negros ndao os isenta da aprovagdo no concurso publico. Como qualquer outro
candidato, o beneficiario da politica deve alcancar a nota necessaria para que seja
considerado apto a exercer, de forma adequada e eficiente, o cargo em questdo. Além
disso, a incorporacao do fator “raca” como critério de seleg@o, ao invés de afetar o
principio da eficiéncia, contribui para sua realizagdo em maior extensdo, criando uma
“burocracia representativa”, capaz de garantir que os pontos de vista e interesses de
toda a populacdo sejam considerados na tomada de decisdes estatais. 1.3. Em terceiro
lugar, a medida observa o principio da proporcionalidade em sua triplice dimensao. A
existéncia de uma politica de cotas para o acesso de negros a educacdo superior ndo
torna a reserva de vagas nos quadros da administragdo publica desnecessaria ou
desproporcional em sentido estrito. Isso porque: (i) nem todos os cargos e empregos
publicos exigem curso superior; (ii) ainda quando haja essa exigéncia, os beneficiarios
da agdo afirmativa no servigo publico podem néo ter sido beneficiarios das cotas nas
universidades ptblicas; e (iii) mesmo que o concorrente tenha ingressado em curso de
ensino superior por meio de cotas, ha outros fatores que impedem os negros de
competir em pé de igualdade nos concursos publicos, justificando a politica de a¢do
afirmativa instituida pela Lei n° 12.990/2014. 2. Ademais, a fim de garantir a
efetividade da politica em questdo, também ¢ constitucional a instituicdo de
mecanismos para evitar fraudes pelos candidatos. E legitima a utiliza¢do, além da
autodeclaragdo, de critérios subsididrios de heteroidentificagdo (e.g., a exigéncia de
autodeclaragdo presencial perante a comissdo do concurso), desde que respeitada a
dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditdrio e a ampla defesa. 3. Por fim,
a administra¢do publica deve atentar para os seguintes parametros: (i) os percentuais
de reserva de vaga devem valer para todas as fases dos concursos; (ii) a reserva deve
ser aplicada em todas as vagas oferecidas no concurso publico (ndo apenas no edital
de abertura); (iii) os concursos ndo podem fracionar as vagas de acordo com a
especializagd@o exigida para burlar a politica de ag@o afirmativa, que so se aplica em
concursos com mais de duas vagas; ¢ (iv) a ordem classificatdria obtida a partir da
aplicagdo dos critérios de alternancia e proporcionalidade na nomeacdo dos
candidatos aprovados deve produzir efeitos durante toda a carreira funcional do
beneficiario da reserva de vagas. 4. Procedéncia do pedido, para fins de declarar a
integral constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014. Tese de julgamento: “E
constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no dmbito da administracio
publica direta e indireta. E legitima a utilizagdo, além da autodeclaragio, de critérios
subsidiarios de heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa
humana e garantidos o contraditdrio e a ampla defesa”.
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(ADC 41, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
08/06/2017, PROCESSO ELETRONICO DlJe-180 DIVULG 16-08-2017 PUBLIC
17-08-2017)

CONTEXTO DA PUBLICACAO DA ADC 41

Refere-se a acdo declaratoria de constitucionalidade, com pedido de medida cautelar,
promovida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), “tendo por”
escopo a Lei n° 12.990/2014, “que reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administra¢ao publica federal direta e indireta.” (BRASIL, 2021)

Conceito de Acao Afirmativa

Segundo GEMMA — Grupo de Estudos Multidisciplinares de Ag¢do Afirmativa, o
conceito ¢ o seguinte:

Acdes afirmativas sdo politicas focais que alocam recursos em beneficio de pessoas
pertencentes a grupos discriminados e vitimados pela exclusdo s6cio-econdmica no
passado ou no presente. Trata-se de medidas que tém como objetivo combater
discriminac¢des étnicas, raciais, religiosas, de género ou de casta, aumentando a
participag@o de minorias no processo politico, no acesso a educagdo, satde, emprego,
bens materiais, redes de proteg@o social e/ou no reconhecimento cultural. (GEMMA,
2021)

Outro conceito trazido por (MOEHLECKE, 2021) da fala de Barbara Bergmann
entende, de forma extensiva, que:

Agdo afirmativa ¢ planejar e atuar no sentido de promover a representagdo de certos
tipos de pessoas — aquelas pertencentes a grupos que tém sido subordinados ou
excluidos — em determinados empregos ou escolas. E uma companhia de seguros
tomando decisdes para romper com sua tradicdo de promover a posigdes executivas
unicamente homens brancos. E a comissio de admissdo da Universidade da California
em Berkeley buscando elevar o nimero de negros nas classes iniciais [...]. A¢des
Afirmativas podem ser um programa formal e escrito, um plano envolvendo multiplas
partes e com funcionarios dele encarregados, ou pode ser a atividade de um
empresario que consultou sua consciéncia e decidiu fazer as coisas de uma maneira
diferente. (1996, p. 7) MOEHLECKE, 2021)

Segundo Reis e Sousa (2021), O ex-presidente dos Estados Unidos, Lyndon B. Johnson
redigiu com profunda propriedade sobre “o espirito” da A¢do afirmativa ao sustentar no seu
discurso tal promogao imprescindivel na vida do povo negro americano:

Mas liberdade ndo ¢ o bastante. Vocé ndo limpa as cicatrizes de séculos dizendo:
‘Agora voce esta livre para ir aonde quiser, fazer o que deseja e escolher os lideres
que achar melhor’. Vocé ndo transforma um homem que por anos ficou acorrentado,
libertando-o, e levando-o ao inicio da linha de corrida, dizendo: ‘Vocé esta livre para
competir com todos os outros’, e ainda assim realmente acreditar que vocé esta sendo
completamente justo. Assim, isto ndo ¢ o suficiente para abrir os portdes da
oportunidade. Todos os nossos cidaddos devem ter a capacidade de atravessar estes
portdes. Este € o proximo e mais profundo estagio da batalha dos direitos civis. Nos
procuramos ndo somente por liberdade, mas por oportunidade — ndo somente por
igualdade legal, mas também por capacidade humana — ndo somente por igualdade
como direito e teoria, mas por igualdade como fato e realidade. (REIS, 2021)
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Vale ressaltar que existe individuos que falam que as implementacdes de acdo
afirmativa ndo sdo imprescindiveis, visto que qualquer tipo de discriminacdo ¢ “ilegal.” Bem,
apesar das pequenas vitorias alcangadas na luta pelos direitos humanos e movimento pelos
direitos das mulheres e dos negros e, especial mulheres negras, ainda acontecem toda espécie
de discriminac¢ao no mercado de trabalho e na educacdo; obstando o ingresso e acessibilidade
da populagdo negra aos cargos que tem direito.

Interessante, que no entendimento das pessoas contrarias a medida afirmativa, que desde
que iniciou ser utilizada a ac¢do afirmativa, a sua constitucionalidade vinha sendo contestada,
por ser uma agao que propicia beneficios “as minorias.” Acontece que tal exposigdo era “fraco
e inconsistente,” visto que a acdo afirmativa objetiva, principalmente, prover efetividade ao
principio constitucional da isonomia, concedendo igualdade e oportunidade aqueles que antes
nao teriam condigdes.

Também, foi percebido outra espécie de critica ¢ a argumentacdo de que a agdo
afirmativa diminui o nivel educacional ¢ o padrdo do trabalho. Primeiramente, vale ressaltar
que tal argumentacdo se ampara no pensamento da democracia racial e racismo cientifico.
Merece frisar, que quem se usa desta contestacdo nao conhece e aceita, que os meios de agao
afirmativa, especialmente, no ambito da educagdo e do mercado de trabalho, se fundamentam
em parametros que protejam que seus “beneficiados”, e que, também, sejam pessoas em
condi¢cdes de gozar a oportunidade que esse meio lhes pode promover.

Conforme Reis e Souza (2021) apresenta na sua exposi¢ao: Breve Analise sobre a A¢ao
Afirmativa a fala de Norberto Bobbio que diz que: “Praticar a discriminag¢ao racial significa dar
0 mesmo tratamento aos da mesma cor e conceder partes desiguais aos que ndo sio iguais
quanto a esta caracteristica”. (REIS e SOUZA, 2021)

Merece citar a argumentacao de Reis e Souza (2021) onde traz a fala de Sérgio Abreu,
para corroborar a heran¢a maldita da escravidao no Brasil, da seguinte maneira: “O persistente
carater autoritario do sistema politico brasileiro, associado a mitologia da democracia racial e
da ideologia do embranquecimento, mascara os antagonismos raciais ¢ desmobiliza a
comunidade afro-brasileira, numa caracteristica estratégica de subordinacao racial”. (REIS E
SOUZA, 2021)

Em contrapartida, h4d algumas empresas que ja manifestaram favoravel as medidas
afirmativas, com uma postura firme de Responsabilidade social, com objetivo de participar
ativamente, com empresa cidada, por exemplo Magazine Luiza, promoveram a implementagao
da Acdo afirmativas. Mas, tal ndo agradou os contrarios, inclusive no proprio Estado, o defensor
publico do Distrito Federal, moveu uma Ag¢ao civil publica em relagao ao caso.

Entdo, para garantir o ato produzido em favor da oportunidade e igualdade, foi “enviada
a Policia Federal do Distrito Federal, o Instituto de Advocacia Racial e Ambiental (Iara)”
pedindo “‘a abertura de inquérito contra o defensor publico Jovino Bento Junior, que ajuizou
uma ag¢ao civil piblica pedindo intervencdo em programa de trainee de uma empresa privada.”
(CALEGARI, 2021)

Segundo Calegari (2021), a reportagem veiculada na:

segunda-feira (5/10), o defensor pediu uma multa de R$ 10 milhdes contra 0 Magazine
Luiza por causa do programa de trainees exclusivo para negros. Segundo ele, a
iniciativa discrimina milhdes de trabalhadores brancos e de outras etnias. A iniciativa
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rendeu uma reprimenda da propria Defensoria Publica da Unido, que afirmou, em
nota, defender a politica de cotas. (CALEGARI, 2021)

EFICACIA ERGA OMNES

CONCEITO

Segundo Lima Janior (2021), a Lei n.° 9.868/99, preceitua que a declaracao de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, “inclusive a interpretagdo conforme a
Constituicao e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducao de texto”, prolatadas
em jurisdi¢do de ADIN ou de ADC, “tém eficécia contra todos e efeito vinculante em relacao
aos 6Orgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica federal, estadual e municipal.
(BRASIL, 1999, p. 1) [5]” (LIMA JUNIOR, 2021)

Obstante, o dispositivo se embasa no § 2°, do art. 102, da Constituigao Federal do Brasil
de 1988, na medida em que ¢ mencionada na redacdo da Emenda Constitucional (EC) n.°
45/2004, estabelece que as resolugdes de mérito do STF nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratérias de constitucionalidade “produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (BRASIL,
1988, p. 1) [6]” (LIMA JUNIOR, 2021)

Eficacia erga omnes na visao do Tribunal

A Decisao proferida pelo Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator,
deu provimento aos embargos de declaragdo, ao entendimento de que as vagas oferecidas nos
concursos promovidos pelas Forcas Armadas sujeitam-se a politica de cotas prevista na Lei
12.990/2014. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plendrio, 12.4.2018.

Andlise de julgados do STF sobre o tema, em contradicao a ADC 41

Para compreender a ADC 41, importante apresentar, segundo Parizzi (2021), o episédio
da ADPF 186, o Acordao onde ¢ mencionado pela “primeira vez” a terminologia de justica
distributiva se referendando a opinido no parecer do Parquet, na pagina 18. Cabendo destacar
que apenas trouxe um avanc¢o na questdo, mas ndo contemplava a essencialidade da agdo
afirmativa. Observa a citagao:

[...] ajustica compensatoria ndo € o inico nem mesmo o principal argumento em favor
da a¢@o afirmativa para negros no acesso ao ensino superior. Ao lado dela, ha a justica
distributiva, a promog¢ao do pluralismo nas institui¢des de ensino e a superacao de
estereotipos negativos sobre o afrodescendente, com o conseguinte fortalecimento da
sua autoestima e combate ao preconceito. (BRASIL, 2012)

Merece falar que tal terminologia, ndo alcanga a sua extensividade, visto que a justica
distributiva ndo prescinde para facilitar “pluralismo ou superag@o de esteredtipos,” mas, por sua
vez, conceder, igualitariamente, a todos as oportunidades e direitos ha na coletividade. Convém
dizer, se “o afrodescendente tem um esteredtipo negativo,” se senti preconceito, estamos
mencionando de reparacao, porque o preconceito € injusto e ilegal na coletividade brasileira.

Sendo assim, tanto no ADF 186 como ADC 41 se perguntou a constitucionalidade de
acoOes afirmativas que expressavam “politicas publicas inclusivas". O ponto do debate dizia

INTERNATIONAL INTEGRALIZE SCIENTIFIC
ISSN/2675-520



73 Florianépolis, Ed.39, n.01, Setembro/2024- ISSN/2675-5203

referente, necessariamente, ao fato de que o STF, em certas situagdes, estabelece “conceitos
doutrindrios e filoso6ficos” sem levar em consideracdo a reflexdo. Lamentavelmente, foi a
analise expositiva caso da argumentacdo da ADPF 186, quando o STF deixou nitido que se
adotava a justica distributiva com o escopo de fazer uma “reparagdo historica” pelos negros,
em razao da sua “posi¢ao social” inserida na coletividade brasileira foi afetada pela escravidao.

Cabendo expor que “para a justica distributiva, a situagdo anterior, os méritos, os danos,
merecimentos ou desmerecimentos das pessoas envolvidas sdo fatores absolutamente
irrelevantes.” (BRASIL, 2018)

A justica distributiva somente se adota no instante que a distribui¢do de riquezas ou
direitos ¢ feita, singelamente, em razdo de se verificar uma desigualdade, ndo objetiva “reparar
ou indenizar", " mas unicamente “distribuir.”

Na acgdo, procurou-se afastar a controvérsia judicial referente a constitucionalidade da
Lei n°® 12.990/2014. Sendo que o ‘“requerente” garante ter resolugdes “contraditorias”
concernente a validade da norma em discussdo em diferentes “instancias” do Brasil. Nesse
aspecto, direciona, de uma parte, resolugdes que rejeitaram a sua adogdo, “em controle difuso,”
por entenderem que a politica de preservagdo de vagas para populacdo negra em concursos
publicos fere o “direito a igualdade, conforme estabelece o caput do Art. 5° da CRFB/1988; a
proibicdo a discriminagao, no IV, do Art. 3° da CRFB/1988; o principio da eficiéncia, caput do
Art. 37 da CRFB/1988; o principio do concurso publico, no II do Art. 37 da CRFB/1988 e o
principio da “natureza das decisdes definitivas de mérito em ADC.”

No acordao da ADC 41, quanto o STF comentou adequadamente sobre a necessidade
de disponibilizagdo de cargos publicos a parcela da populacdo que nitidamente tem
acessibilidade e direito de oportunidade. E realidade, inclusive mencionado no acordio, que
somente a populacdo negra, por exemplo, estd posicionada somente 1,5% dos cargos de
magistratura no Estado Brasileiro. Ressaltando que sdo considerados 54% (incluindo os pardos)
do povo brasileiro. Nesse aspecto, sem discutir que existe ‘“divida historica", sem
consubstanciar o entendimento pelo merecimento da causa do lesionamento, o STF “julga
constitucional” uma lei que reserva uma cota dos cargos publicos aos individuos provenientes
ao conjunto tido como “excluido dessas vagas.”

CONSIDERACOES FINAIS

Merece dizer que durante a pesquisa analitica da ADC do STF, obtive um aumento do
conhecimento produzido, agregando, por sua vez, a promog¢ao do engrandecimento pessoal e
profissional. Essa pesquisa ird possibilitar que contribua para fortalecimento do Estado de
direito no Brasil.

Destacou-se, também, na analise da ADC 41 do STF, em razdo de corroborar a
legalidade da Lei n° 12.990/2014 no ambito nacional, estadual e municipal; em conformidade
com a recep¢ao do tratado internacional, que Estado brasileiro ¢ signatdrio. Outrossim, o Brasil
iniciou a quebra de um ciclo de varios anos de argumentacao errado e inconsistente eivado de
democracia racial e racismo estrutural na sociedade brasileira.

Apontando a nacao brasileira, para um horizonte verdadeiro e seguro, onde possibilita
a esperanca para os 54% da populagdo negra, que foi excluida do Brasil. Assim, se terd a
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efetivacdo da oportunidade de acessibilidade, gerando por sua vez, reflexo na Dignidade da
Pessoa Humana dos negros do Brasil.

Cabendo expor que se faz necessario, que o Estado Brasileiro possa disseminar, através
das midias, e de forma ampla e efetivar, politicas publicas para toda sociedade. Pois, diante da
situagdo que ainda permeia na sociedade brasileira; em razao da falta de conhecimento do povo,
em relagdo a A¢ao Afirmativa, bem como pela resisténcia de certos individuos e institui¢des
privadas, com escopo de ampliar e fornecer maior extensao da efetivagdo da A¢ao afirmativa
do territorio nacional.

Conclui-se que a decisdo da ADC 41 do STF foi excelente avanco, bem como forma de
trazer oportunidade de poder propiciar esclarecimento e efetivacdo de politicas de agdes
afirmativa no Brasil em relagdo a igualdade e direito de oportunidade da populagdo negra na
sociedade.
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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°, dispde sobre os direitos sociais e disciplina que o Estado tem a
obrigacdo de garantir a todos os cidaddos o direito a educagdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e, principalmente a
assisténcia aos desamparados, que estejam em situa¢do de vulnerabilidade social. Diante disso, foi editada a Lei
Federal n°. 8.742, de 07.12.1993, a Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), que garante o direito a um
beneficio assistencial, no valor de 01 (um) salario-minimo, pago pelo Governo Federal, desde que as pessoas
atendam aos requisitos de idade (idoso 65 anos) e deficiéncia fisica que a impega de exercer efetivamente uma
vida plena em sociedade, por meio do trabalho e do relacionamento interpessoal e, ainda que esteja em situagao
de vulnerabilidade social, visando a erradicacdo da pobreza no Brasil. Tem direito a esse beneficio todos os
brasileiros natos, naturalizados e os estrangeiros residentes no Brasil, em razdo do principio da igualdade e da
dignidade da pessoa humana.

Palavras Chaves: Direitos Social. Vulnerabilidade. Principios. Estrangeiros.

SUMMARY

The Federal Constitution of 1988, in its article 6, provides for social rights and discipline that the State has the
obligation to guarantee to all citizens the right to education, health, food, work, housing, transportation, leisure,
security, social security, motherhood and childhood protection and, mainly, assistance to the helpless, who are in
a situation of social vulnerability. In view of this, Federal Law no. 8,742, dated 12/07/1993, the Organic Social
Assistance Law (LOAS), which guarantees the right to an assistance benefit, in the amount of 01 (one) minimum
wage, paid by the Federal Government, as long as people meet the social security requirements. age (elderly 65
years old) and physical disability that prevents them from effectively living a full life in society, through work and
interpersonal relationships and, even if they are in a situation of social vulnerability, aiming to eradicate poverty
in Brazil. All native and naturalized Brazilians and foreigners residing in Brazil are entitled to this benefit, due to
the principle of equality and human dignity.

Keywords: Social Rights. Vulnerability. Principles. Foreigners.

RESUMEN

La Constitucion Federal de 1988, en su articulo 6, establece los derechos sociales y la disciplina que el Estado
tiene la obligacion de garantizar a todos los ciudadanos el derecho a la educacion, la salud, la alimentacion, el
trabajo, la vivienda, el transporte, el ocio, la seguridad, la seguridad social, la proteccion de la maternidad y la
infancia y, principalmente, la asistencia a las personas desamparadas, que se encuentran en situacion de
vulnerabilidad social. En vista de esto, la Ley Federal nim. 8.742, de 07/12/1993, Ley Organica de Asistencia
Social (LOAS), que garantiza el derecho a una prestacion asistencial, por el monto de 01 (un) salario minimo,
pagada por el Gobierno Federal, siempre que las personas cumplan con los requisitos de seguridad social: edad
(mayores de 65 afios) y discapacidad fisica que les impide vivir efectivamente una vida plena en sociedad, a través
del trabajo y las relaciones interpersonales y, incluso si se encuentran en una situacion de vulnerabilidad social,
con el objetivo de erradicar la pobreza en Brasil. . Todos los brasilefios nativos y naturalizados y los extranjeros
residentes en Brasil tienen derecho a este beneficio, debido al principio de igualdad y dignidad humana.
Palabras clave: Derechos Sociales. Vulnerabilidad. Principios. Extranjeros.
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INTRODUCAO

Os direitos sociais compreendem as prestagoes estabelecidas na Constituicdo Federal de
1988, que deve ser garantido a todos cidadaos direta ou indiretamente pelo Estado, concedendo
melhores condigdes de vida aos mais necessitados, com o fim de equilibrar situagdes sociais
desiguais.

O professor Jos¢ Afonso da Silva, em sua obra Curso de Direito Constitucional
Positivo, conceitua direitos sociais como sendo:

“sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais
desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade”.

O professor Uadi Lammégo Bulos esclarece que direitos sociais sdo:

“prestacdes qualificam-se como positivas porque revelam um fazer por parte dos
orgdos do Estado, que tém a incumbéncia de realizar servigos para concretizar os
direitos sociais”, ¢ acrescenta que sua finalidade “é beneficiar os hipossuficientes,
assegurando-lhes situagdo de vantagem, direta ou indireta, a partir da realizacdo da
igualdade real”

No Magistério de André Ramos Tavares direitos sociais sao direitos:

“que exigem do Poder Publico uma atuagdo positiva, uma forma atuante de Estado na
implementagdo da igualdade social dos hipossuficientes. S&o, por esse exato motivo,
conhecidos também como direitos a prestacdo, ou direitos prestacionais”

Deste modo, os direitos sociais t€ém como principal objetivo tutelar direitos dos
hipossuficientes, assegurando-lhes situagcdes de vantagem direta ou indiretamente a partir de
uma ideia de igualdade de vida, uma vez que essa espécie de direito pertence a segunda
dimensdo dos Direitos Fundamentais da pessoa humana, devendo por isso ter aplicabilidade
imediata, visando assegurar uma compensacao das desigualdades faticas entre as pessoas.

A Declaracdao Universal dos Direitos Humanos adotada e proclamada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas (resolugdo 217 A III), em 10 de dezembro 1948, leciona em seus
artigos XX a XXX, direitos sociais de acesso ao servico publico ao seu pais e, estabelece em
seu artigo XXVIII que todos ser humano tem direito a uma ordem social, vejamos:

Artigo 28
Todo ser humano tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e
liberdades estabelecidos na presente Declaragdo possam ser plenamente realizados.

A Constituigdo Federal em seu artigo 6° leciona sobre os direitos sociais € aduz que o
Estado garantird assisténcia aos desamparados que estejam em situagdes de vulnerabilidade
social, nos seguintes termos:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do & maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.
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Paragrafo inico. Todo brasileiro em situacao de vulnerabilidade social tera direito a
uma renda basica familiar, garantida pelo poder publico em programa permanente de
transferéncia de renda, cujas normas e requisitos de acesso serdo determinados em lei,
observada a legislagao fiscal e orcamentaria (Incluido pela Emenda Constitucional n°
114, de 2021)

A ideia do legislador ¢ garantir a todo brasileiro que esteja em situacdo de
vulnerabilidade social o direito a uma renda basica familiar, garantida pelo poder publico,
independente de contribuigdo a seguridade social, nos termos do artigo 203, inciso V da
Constituicao Federal de 1988, in verbis:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuigdo a seguridade social, e tem por objetivos:

I - a protecdo a familia, a maternidade, a infincia, a adolescéncia e a velhice;

I - o amparo as criangas e adolescentes carentes;

IIT - a promogao da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia ¢ a promog&o
de sua integragdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nd@o possuir meios de prover a propria
manuten¢do ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

VI - aredugdo da vulnerabilidade socioeconomica de familias em situagdo de pobreza
ou de extrema pobreza. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 114, de 2021)

Diante disso, o Governo Federal editou a Lei Federal n°. 8.742, de 07.12.1993, a Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS), garantindo a essas pessoas que vivem em situagdo de
vulnerabilidade social um beneficio de prestacdo continuada, no valor de 01 (um) salario-
minimo mensal, desde que atendam os requisitos de ser pessoa idosa ou deficiente e que nao
possuam meios de prover a sua propria subsisténcia e em pela sua familia.

Para que seja beneficidrio desse direito, a pessoa deve atender a alguns requisitos legais,
quais sejam: ser deficiente ou ser idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem
ndo possuir meios de prover a propria manutengdo nem de té-la provida por sua familia.

Essa deficiéncia deve ser comprovada por laudos médicos, além de ser configurada
como sendo aquela que impec¢a o cidaddo de desempenhar qualquer atividade por um longo
prazo, superior a 02 (dois) anos e, quer seja de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial
ou alguma barreira que possa obstruir a participagdo da pessoa na sociedade, nos termos do
paragrafo 2° do artigo 20 da Lei Federal n°. 8.742, de 07.12.1993, vejamos:

§ 2° Para efeito de concessdo do beneficio de prestagdo continuada, considera-se
pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdio com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participagao plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigdes com as demais pessoas.

Assim, observa-se que o Legislador ao editar a norma estabelece dois grupos de pessoas
com direito a esse beneficio, sendo o primeiro grupo daquelas pessoas que tenham uma
deficiéncia com impedimento a longo prazo, isso porque entende que essa pessoa ndo consiga
uma colocag¢ao ou readequagao no mercado de trabalho impedindo que concorre em igualdade
de condi¢gdes com outras pessoas.
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O outro grupo de pessoas previstas na lei, s3o aquelas que tenham 65 anos ou mais, i$so
porque sabe que esse grupo de pessoas tém mais dificuldade de serem inseridas no mercado de
trabalho, ficando assim diante de uma questdo de vulnerabilidade social, nos termos do caput
do artigo 20 da Lei Federal n°. 8.742, de 07.12.1993, vejamos:

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um salario-minimo
mensal a pessoa com deficiéncia ¢ ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais
que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo nem de té-la
provida por sua familia.

Dessarte, além desses dois grupos que possuem direitos de receber o beneficio de
prestacdo continuada, a legislagdo impde outra condi¢do que ¢ a renda familiar, isso porque
para ter direito a esse beneficio a pessoa deve comprovar que esteja em condicdo de
vulnerabilidade social, ou seja, deve demonstrar que ndo consegue prover a propria subsisténcia
e nem sua familia.

A legislacdo que trata sobre a matéria, disciplina em seu artigo 20, § 3° que a renda
mensal familiar per capita ndo deve ultrapassar ¥4 do salario-minimo, sendo que esse requisito
deve ser comprovado com o preenchimento do Cadastro Unico que ¢ definido como um mapa
das familias de baixa renda no Brasil, o qual demonstra ao Governo quem sdo essas familias;
como elas vivem e do que elas precisam para melhorar suas vidas.

Por essa razdo que esse beneficio ndo pode ser acumulado com outro no ambito da
seguridade social ou de outro regime, salvo os da assisténcia médica e da pensdo especial de
natureza indenizatoria, bem como as de transferéncias de renda que tratam o paragrafo unico
do art. 6° e o inciso VI do “caput”do art. 203 da Constituicdo Federal e o “caput” e o § 1° do
art. 1° da Lei n° 10.835, de 8 de janeiro de 2004.

Esse beneficio que ¢ pago pelo Governo Federal ndo possui um prazo determinado,
contudo, esses beneficiarios deverdo a cada 02 (dois) anos realizar uma revisao por meio de
atualizagdo do cadastro unico, o qual identificard se aquela pessoa esta ou ndo em situagao de
vulnerabilidade social ou se aquela incapacidade ja ndo mais subsiste, quer seja pela
restabelecimento da condi¢do de satde, ou pelo falecimento, sendo que nesse caso, haverd
cessacao do pagamento; Podera ainda haver o cancelamento desse pagamento quando houver
irregularidade na concessao do beneficio, nos termos do artigo 21 da Lei Federal n°. 8.742, de
07.12.1993.

Deste modo, conforme aduzimos alhures, a Constitui¢do Federal de 1988 garantiu a
todos, os direitos sociais, esse compreendido a educacdo, a satude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, dentre eles a assisténcia aos desamparados, nos termos do artigo 6° da Constituigao
Federal, que € objeto deste artigo.

Diante disso, hd que ser perquirir se somente brasileiros natos e naturalizados teriam
direito a esse beneficio ou se os estrangeiros que vivem no brasil também teriam direito?
Inicialmente poderia dizer que somente os brasileiros natos e naturalizados teriam direito a esse
beneficio, contudo, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 587.970-SP, da lavra do
eminente Ministro Marco Aurélio, em 19.04.2017, reconheceu aos estrangeiros residentes no
Brasil, desde que atendido aos requisitos legais, o direito de receber o Beneficio de Prestacdo
Continuada- BPC.
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O motivo do reconhecimento desse direito dar-se pelo fato de que a Constitui¢do Federal
de 1988, ndo faz distingdo entre brasileiro nato, naturalizado e os residentes no Brasil quando
assegura o direito assistencial social a aqueles que se encontram em condi¢cdo de
vulnerabilidade social e, a razao disso, encontra respaldo no artigo 5° “caput” da Constituicao
Federal, quando trata do principio da igualdade e da necessidade de tratamento isondmico entre
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, tendo em vista o principio da cooperagao.

Deste modo, apesar da Lei Federal n°. 8.742, de 07.12.1993, silenciar a esse respeito, a
Constituicao Federal estende esse direito aqueles, isso porque o artigo 6° da Magna Carta aduz
que a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, sem restringir somente aos
brasileiros natos e naturalizados, pois o objetivo do Constituinte foi de protecdo aqueles
incapazes de garantir a subsisténcia familiar, tendo como preceito fundamental a dignidade da
pessoa humana, a solidariedade social, a erradicacdo da pobreza e assisténcia aos
desamparados.

Assim, € necessario que seja observado dois principios para que seja concedido esse
direito aos estrangeiros residentes no brasil, primeiro o principio da igualdade previsto no artigo
5° da Constituicdo Federal, o qual aduz que todos sdo iguais perante a lei, garantido aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a igualdade em direitos e deveres, vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes.

A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, aprovados pelo Congresso Nacional com status de EC, o Governo Brasileiro, do
Decreto n° 6.949/09, decretou em seu artigo 5°, sobre igualdade e ndo discriminacgao, in verbis:

Artigo 5°

Igualdade e ndo discriminagao

1.0s Estados Partes reconhecem que todas as pessoas sdo iguais perante e sob a lei e
que fazem jus, sem qualquer discriminagao, a igual prote¢ao e igual beneficio da lei.

No artigo 28.2 do mesmo Decreto, o legislador dispds sobre a igualdade de acesso de
pessoas deficiente a programas e beneficios, vejamos:

Artigo 28

Padrao de vida e protegdo social adequados

2.0s Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a protecao
social e ao exercicio desse direito sem discriminagdo baseada na deficiéncia, e
tomardo as medidas apropriadas para salvaguardar e promover a realizacdo desse
direito, tais como:

2.0s Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a protecao
social e ao exercicio desse direito sem discriminagdo baseada na deficiéncia, e
tomardo as medidas apropriadas para salvaguardar e promover a realizacdo desse
direito, tais como:

a) Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a servicos de saneamento basico
€ assegurar o acesso aos servicos, dispositivos e outros atendimentos apropriados para
as necessidades relacionadas com a deficiéncia;

b) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia, particularmente mulheres, criancas
e idosos com deficiéncia, a programas de prote¢ao social e de reducao da pobreza;

c) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia e suas familias em situacdo de
pobreza a assisténcia do Estado em relagdo a seus gastos ocasionados pela deficiéncia,
inclusive treinamento adequado, aconselhamento, ajuda financeira e cuidados de
repouso;
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d) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia a programas habitacionais publicos;
e) Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a programas e beneficios de
aposentadoria.

Como se infere da Constitui¢ao Federal e do Diploma Internacional, ndo pode haver
distingdo entre brasileiros natos, naturalizado e os estrangeiros residentes no Pais, quando se
trata de direitos sociais, sob pena de violar um dos direitos fundamentais que ¢ o principio da
isonomia, devendo por isso serem beneficiarios de programas social voltado a erradicacao da
pobreza e prestagdo de servigos todas as pessoas que estejam em vulnerabilidade social.

O segundo principio que deve ser observado ¢ o principio da dignidade da pessoa
humana, pois esse beneficio que ¢ garantido pela legislagdo brasileira, tem como objetivo
assegurar um bem-estar aquelas pessoas que estejam em vulnerabilidade social, quer seja
brasileiro ou estrangeiros, desde que residentes no Brasil.

Esse principio segundo o Professor Alexandre de Moraes, em sua obra “Direito

Constitucional” é:

“Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente ¢ responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade”

O Professor André Ramos Tavares explica que ndo ¢ uma tarefa facil conceituar
a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, aponta a explicagdo desse principio nas palavras
de Werner Maihofer:

A dignidade humana consiste ndo apenas na garantia negativa de que a pessoa ndo
sera alvo de ofensas ou humilhagdes, mas também agrega a afirmagdo positiva do
pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo. O pleno desenvolvimento
da personalidade pressupde, por sua vez, de um lado, o reconhecimento da total
autodisponibilidade, sem interferéncias ou impedimentos externos, das possiveis
atuacgdes proprias de cada homem; de outro, a autodeterminagio (Selbstbestimmung
des Menschen) que surge da livre projecao historica da razdo humana, antes que de
uma predeterminag@o dada pela natureza”

Ja na concepcao de Concepgdo de Ana Paula de Barcellos, esse principio pode ser assim

conceituado:

“A dignidade humana pode ser descrita como um fendmeno cuja existéncia ¢ anterior
e externa a ordem juridica, havendo sido por ela incorporado. De forma bastante geral,
trata-se da ideia que reconhece aos seres humanos um status diferenciado na natureza,
um valor intrinseco e a titularidade de direitos independentemente de atribuicao por
qualquer ordem juridica”.

Deste modo, pode se concluir que o principio da dignidade da pessoa humana deve ser
entendido como as garantias vitais de cada individuo, estabelecendo que todas as pessoas devem
ser tratadas com respeito, igualdade e dignidade, orientando a prote¢ao dos direitos humanos,
visando buscar uma sociedade justa e inclusive, independente de caracteristicas pessoais.
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A Declaracio Universal dos Direitos Humanos adotada e proclamada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas (resolugdo 217 A III) em 10 de dezembro 1948, leciona em seu artigo
22 sobre o direito do ser humano de ter direito o acesso aos direitos sociais, vejamos:

Artigo 22

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social, a
realizagdo pelo esforco nacional, pela cooperagdo internacional e de acordo com a
organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

Como se observa, o tema em exame inspira cuidados e merece uma resposta firme da
sociedade e principalmente do Poder Judicidrio em garantir essa igualdade de protecao social
aos seus cidadaos nato, naturalizados e os estrangeiros residentes no Brasil, dever que emerge
e busca seu verdadeiro fundamento de validade no fundamento republicano, norte
interpretativo, da dignidade da pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS.

Fazendo uma analise sobre a possibilidade dos estrangeiros residentes no Brasil terem
a possibilidade de ser beneficiario do Beneficio de Prestacdo Continuada, podemos inferir que
¢ perfeitamente possivel, desde que atendam aos requisitos legais, isso porque, a Constituicao
Federal de 1988, traz como um dos principios fundamentais o principio da isonomia, onde
estabelece que todos sdo iguais perante a lei, nos termos do seu artigo 5° e, também, porque o
objetivo do Constituinte quando dispds sobre os direitos sociais, no artigo 6° da Carta Magna
foi de protecdo aquelas pessoas que estejam em vulnerabilidade social, tendo como preceito
fundamental a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social, a erradicacdo da pobreza e
assisténcia aos desamparados, por essa razao nao pode ser negado o direito ao estrangeiro
residente no Brasil o direito ao beneficio descrito na Lei n° 8.742, de 07.12.1993, desde que
atendam aos requisitos legais.
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RESUMO

A Constituig@o Federal de 1988, leciona que a vida é um bem fundamental e inalienavel do ser humano e, por essa
razdo resguarda os direitos do nascituro desde a concepgdo, porém, o ser humano, somente passa a ter direito com
o nascimento com vida, gerando direitos e obrigacdes disciplinada na legislacdo civil, contudo, se 0 nascimento
com vida ¢ o inicio da personalidade civil, a morte pde fim a esse direito, devendo entdo ser dado destinacao aos
bens do falecido, visando resguardar direitos de terceiros, devendo essa morte ser declarada por quem de direito.
Entretanto, nem sempre € possivel confirmar a morte direta do individuo e, isso ocorre porque em alguns casos a
pessoa some do seu domicilio sem deixar noticia, devendo nesse caso, ser declarado a morte presumida da pessoa,
por meio de acdo judicial, a qual poder ser realizada com ou sem declaragdo de auséncia.

Palavras-Chave: Vida. Morte. Patriménio. Sucessdo.

SUMMARY

The Federal Constitution of 1988 teaches that life is a fundamental and inalienable good of the human being and,
for this reason, it protects the rights of the unborn child from conception, however, the human being only has the
right to be born alive, generating rights and obligations disciplined in civil legislation, however, if live birth is the
beginning of civil personality, death puts an end to this right, and the deceased's assets must then be allocated,
aiming to protect the rights of third parties, and this death must be declared by those entitled to it. However, it is
not always possible to confirm the direct death of the individual and this occurs because in some cases the person
disappears from their home without leaving any news, in which case the presumed death of the person must be
declared, through legal action, which can be carried out with or without a declaration of absence.

Keywords: Life. Death. Patrimony. Succession.

RESUMEN

La Constitucion Federal de 1988 ensefia que la vida es un bien fundamental e inalienable del ser humano y, por
ello, protege los derechos del feto desde la concepcion, sin embargo, el ser humano sélo tiene derecho a nacer
vivo, generando derechos y obligaciones disciplinados en la legislacion civil, sin embargo, si el nacimiento vivo
es el comienzo de la personalidad civil, la muerte pone fin a este derecho, debiendo entonces asignarse los bienes
del causante, con el fin de proteger los derechos de terceros, y esta muerte debe ser declarada por quienes tienen
derecho a ella. Sin embargo, no siempre es posible confirmar la muerte directa del individuo y esto ocurre porque
en algunos casos la persona desaparece de su domicilio sin dejar noticia alguna, en cuyo caso se debe declarar la
muerte presunta de la persona, mediante accion legal, que podra realizarse con o sin declaracion de ausencia.
Palabras-Clave: Vida. Muerte. Patrimonio. Sucesion.
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A vida ¢ um direito fundamental e inalienavel do ser humano, por essa razao a legislagao
civil a protege desde a concepcao do nascituro, isso porque, a personalidade civil comeca com
0 nascimento com vida, mesmo que seja momentaneo, passando a ter direitos e deveres nos
termos da legislagao brasileira.

A Constituicao Federal garante a inviolabilidade do direito a vida de todos os cidadaos
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, nos termos do artigo 5° “caput” da Constitui¢ao
Federal e, em razao dessa proteg¢ao ao direito a vida, o Cédigo Civil em seu artigo 2° trata da
personalidade civil do individuo, garantindo protecdo aos seus direitos desde a concepgao,
vejamos: “Art. 2° - A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.”

Desta forma, a legislagdo civil brasileira protege os direitos dos seres humanos, desde
que nasg¢a com vida. Por outro lado, se o direito da pessoa comeca com o nascimento com vida,
a morte poe fim a esse direito.

A morte na concepgao cientifica ¢ definida pela parada de funcionamento do cérebro
onde ha a perda irreversivel de todas as fun¢des do cérebro. Segundo o Conselho Federal de
Medicina “morte encefalica ¢ caracterizada e pela cessacao do cortex central e do tronco
encefalico, sendo que a auséncia dessas fun¢des implica em morte, pois o paciente ndo ¢ mais
capaz de respirar, manter a temperatura ou pressao necessarias para a sobrevivéncia.”

A morte na concepg¢do juridica, nos termos da Professora Maria Helena de Diniz
(DINIZ, 1999, pag. 20) ¢ “um fato juridico stricto sensu, seria o acontecimento independente
da vontade humana que produz efeitos juridicos, criando, modificando, ou extinguindo
direitos”. Seria ainda esse fato juridico em sentido estrito do tipo ordinério, existindo também
os do tipo extraordindrio, como o caso fortuito e a forca maior.

Nesse diapasdo, a cessdo da vida encontra respaldo na ciéncia juridica, acarretando
ainda diversas consequéncias na esfera juridica.

Diagnosticar a morte do individuo ¢ importante para resguardar direitos de terceiros,
por essa razao a legislagao brasileira somente aceita a morte real ou morte presumida, conforme
prevista no artigo 6° do Codigo Civil, devendo ser atestado em documento oficial denominado
atestado de Obito, vejamos:

Art. 6° - A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto
aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessdo definitiva.
Nos termos da Lei de Registros Publicos, a Lei 6.015/73, dispde que na falta de médico
que ateste a morte, ¢ possivel o assento do 6bito se houver duas testemunhas que tiverem
presenciado ou verificado a morte. E o que prescreve o art. 77 da referida lei:

Art. 77- Nenhum sepultamento sera feito sem certidao de oficial de registro do lugar
do falecimento, extraida apds a lavratura do assento de obito, em vista do atestado de
médico, se houver no lugar, ou, em caso contrario, de duas pessoas qualificadas, que
tiverem presenciado ou verificado a morte.

A Lei de Registros Publicos destaca, em seu art. 88, algumas hipoteses em que o juiz
poder justificar a morte de quem desapareceu em naufragio, inundagdo, incéndio, terremoto ou
qualquer outra catéstrofe, exigindo para tal que se prove a presen¢a do desaparecido no local
do desastre e que ndo seja possivel encontrar o cadaver.
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Essas sdo hipoteses de prova indireta da morte do individuo, suficiente para o assento
do 6bito em Registro Publico. Nesse caso, teremos a morte real do individuo, conforme li¢ao
do professor Moreira Alves, Ministro aposentado da Suprema Corte-STF, vejamos:

Com a morte real, portanto, ha a extingdo imediata da personalidade juridica, e,
consequentemente, o falecido deixa de ser titular de direitos e deveres, ao contrario
do que ocorre em relagdo a chamada ‘morte presumida’, que € a morte em que nao ha
cadaver, e, mais, ¢ a morte cuja presungdo nao destroi a personalidade do que
presumidamente morreu, levando-se em conta que, na morte presumida, ha a
possibilidade de o individuo presumidamente morto estar vivo e continuar, onde
estiver vivo, a gozar de todos os atributos da personalidade juridica(Moreira Alves,
2007, p. 20).

Assim, declarada a morte do individuo pelo atestado de obito, acarreta a extingao de
todos os direitos e obrigagdes, autorizando assim a abertura de sucessao definitiva, visando dar
destinagdo aos bens do falecido, nos termos do artigo 1.784 do Codigo Civil, in verbis: “Art.
1.784. Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.”

Todavia, a legislagdo brasileira além de tratar da morte real, como visto alhures, trata
também da morte presumida, como sendo aquela em que ndo ha como comprova-la, uma vez
que ndo tem o cadaver para realizar o exame cadavérico, sendo esse o procedimento legal para
atestar o falecimento de vitimas.

A morte presumida ocorrera quando nao for possivel precisar o momento da morte, por
falta de cadaver, devendo nesses casos ser declarada em decorréncia da auséncia do individuo.

Essa modalidade de morte, pode ser declarada com ou sem decretacao de auséncia. A
morte presumida com decretacdo de auséncia € aquela onde o individuo desaparece de seu
domicilio havendo diivida quanto a sua existéncia.

A morte presumida sem declaracdo de auséncia, ocorre quando for extremamente
provavel a morte ou quando alguém esteja desaparecido em tempo de guerra, nos termos do
artigo 7° do Cddigo Civil Brasileiro, in verbis:

Artigo 7°: Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia:

I — se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;

II — se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado
até dois anos apos o término da guerra

Paragrafo unico: A declaragdo da morte presumida, nesses casos, somente podera ser
requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagodes, devendo a sentenga fixar a
data provavel do falecimento.

Nesses casos, a pessoa sera declarada morta sem a decretacdo de auséncia, desde que
comprovado que estava em eminente perigo de vida, como por exemplo em casos de
afogamento, catastrofes, guerras etc., tendo inicio o processo de declaracao de auséncia quando
houve a paralisacao pelas buscas de salvamento.

Auséncia ¢ conceituada como aquele que estd fora de seu domicilio, conforme
magistério do professor Clovis Bevilaqua (1908.p.599), vejamos:

Ausente ¢ todo aquele que esta fora de seu domicilio, mas no sentido em que agora
toma o vocabulo, ¢ aquela pessoa cuja habitacdo se ignora ou de cuja existéncia se
duvida, e cujos bens ficaram ao desamparo
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O professor Ludwig Ennecerus afirma ser:

Indispensavel a falta de noticias ha tanto tempo a ponto de tornar incerta a existéncia
da pessoa (ENNECERUS, 1984, p. 337).

Segundo os autores Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho “a auséncia é&,
antes de tudo, um estado de fato, em que uma pessoa desaparece de seu domicilio, sem deixar
qualquer noticia”

Flavio Tartuce explana que a auséncia ¢

Outra hipotese de morte presumida, decorrente do desaparecimento da pessoa natural,
sem deixar corpo presente (morte real), bem como analisa que a auséncia era tratada
pelo CC/1916 como causa de incapacidade absoluta da pessoa e, atualmente,
enquadra-se como tipo de inexisténcia por morte, presente nas situagdes em que a
pessoa esta em local incerto e ndo sabido (LINS), ndo havendo indicios das razdes do
seu desaparecimento.

Como se infere, ausente ¢ aquela pessoa que nao estd em seu domicilio ou se tenha
duvida quanto a sua existéncia, porém deixou bens sem amparo e que merecem ser cuidados.

Por essa razdo e para efeitos legais e sucessorios ¢ fundamental definir se uma pessoa
foi declarada morta com ou sem declaracao de auséncia, isso porque implicara na abertura da
sucessdo definitiva do individuo.

A decretagdo de morte do individuo sem a declaracao de auséncia, ocorrera por sentenga
judicial, onde o juiz devera fixar a data provavel da morte do individuo, para que depois seja
declarada a abertura de processo de inventario, a fim de dar destinac¢do aos bens do “de cujus”,
nos termos do artigo 1.784 do Cddigo Civil.

Todavia, quando ocorrer a morte presumida com a declaragdo de auséncia, o
procedimento para destinacao dos bens sera diferente, pois ocorrerd em duas etapas, sendo que
primeiramente devera declarar a auséncia do individuo para somente depois declarar sua morte
presumida.

O assunto ¢ tratado pelo Codigo Civil em seus artigos 22 e 23, onde traz todo o
procedimento a ser adotado, vejamos:

Art. 22. Desaparecendo uma pessoa do seu domicilio sem dela haver noticia, se ndo
houver deixado representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os bens, o
juiz, a requerimento de qualquer interessado ou do Ministério Publico, declarara a

auséncia, e nomear-lhe-a curador.

Art. 23. Também se declarara a auséncia, ¢ se nomeara curador, quando o ausente
deixar mandatério que ndo queira ou ndo possa exercer ou continuar o mandato, ou se
os seus poderes forem insuficientes.

Observa-se que o legislador se preocupou em proteger e dar destinagdo aos bens
daqueles que desapareceram sem deixar noticia, haja vista que o patriménio ¢ o segundo bem
mais importante do ser humano, nos termos da legislagao brasileira.

Assim, em caso de auséncia de alguém, o Juiz, a requerimento de qualquer interessado
ou do Ministério Publico, declarar a auséncia da pessoa e nomeara curado para administrar os
bens deixados, fixando poderes e obrigacdes, nos termos do artigo 24 do Codigo Civil.
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Segundo a professora Maria Helena Diniz, “o juiz determinard pormenorizadamente as
providéncias a serem tomadas e as atividades a serem realizadas, segundo as quais o curador,
por ele nomeado, devera desempenhar suas fun¢des administrativas relativamente aos bens do
ausente, de forma eficiente e responsavel”.

Como se observa, o curador tem um papel importantissimo quando da auséncia do
cidadao, pois ¢ quem iré gerir o patrimonio deixado, contudo, se nao houve bens nao ha que se
falar em protecao dos bens, conforme o magistério da professora Maria Berenice, 2008, p. 485,
vejamos:

Nao ha necessidade de se aguardar toda a tramitacdo da demanda, sendo possivel
simples justificagdo judicial.

Destarte, ndo havendo bens, ndo € necessario se percorrer todo esse procedimento,
bastando apenas uma declaragdo judicial sobre a situagdo do desaparecido.

A legislagdo estabelece quem pode ser curador dos bens do ausente, elegendo o conjuge,
desde que nao seja separado judicialmente ou de fato por mais de 02 anos, antes da declaragao
a auséncia, nos termos do artigo 25 do Cddigo Civil, in verbis:

Art. 25. O conjuge do ausente, sempre que ndo esteja separado judicialmente, ou de
fato por mais de dois anos antes da declaracdo da auséncia, serd o seu legitimo
curador.

§ 1 2Em falta do cOnjuge, a curadoria dos bens do ausente incumbe aos pais ou aos
descendentes, nesta ordem, ndo havendo impedimento que os iniba de exercer o cargo.
§ 2 2Entre os descendentes, 0s mais proximos precedem os mais remotos.

§ 3 ©Na falta das pessoas mencionadas, compete ao juiz a escolha do curador.

Nota-se que o legislador estabeleceu uma regra para nomeacgao do curador, adotando
um sistema de exclusdo, isso porque elegeu primeiramente o conjuge, depois, na falta deste, os
descendentes, sendo que o mais proximo exclui o mais remeto e, ndo havendo nenhum
daqueles, o juiz ird escolher um curador. Além disso, o Juiz devera arrecadar os bens do ausente,
publicando em edital, devendo permanecer pelo prazo de 01 ano.

Vale esclarecer que esse curador tera a obrigagdo de administrar os bens do ausente,
devendo zelar, como se dele fosse, pois, caso contrario sera destituido do cargo, além de poder
ser responsabilizado por quaisquer danos causados.

Transcorrido o lapso de 01 ano da arrecadagdo dos bens e da nomeacdo da curadoria,
sem que tenha deixado representante ou mandatario, ou em 03 (trés) anos caso tenha deixado
representante, a legislacdo autoriza a abertura da sucessdo provisoria, onde os interessados
poderdo requerer que se declare a auséncia e se abra provisoriamente a sucessao, nos termos do
artigo 26 do Codigo Civil, in verbis:

Art. 26. Decorrido um ano da arrecadagdo dos bens do ausente, ou, se ele deixou
representante ou procurador, em se passando trés anos, poderdo os interessados
requerer que se declare a auséncia e se abra provisoriamente a sucessao.

A sucessao nos termos da legislagdo ¢ o nome juridico que se da a transmissao dos
direitos e bens que de quem ja faleceu, contudo, nessa fase estamos falando da auséncia de
quem sumiu, sem deixar vestigio. Nesse estdgio ndo se tem a certeza de que o ausente
verdadeiramente morreu, contudo, precisa dar destinacdo aqueles bens e, por isso, o legislador
estabeleceu que aquelas pessoas indicadas no artigo 27 do Coédigo Civil, tomem posse
temporaria e administrem os bens deixados pelo ausente.
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O Magistrado proferira sentencga judicial determinando a abertura da sucessao proviséria
que produzira efeitos, apenas 180 dias depois que publicada na imprensa, para que somente
apos, seja aberto testamento, se houver, bem como o inventario e partilha, como se o ausente
fosse falecido, nos termos disciplinados no artigo do Cddigo Civil, vejamos:

Art. 28. A sentenga que determinar a abertura da sucessdo provisoria s6 produzira
efeito cento e oitenta dias depois de publicada pela imprensa; mas, logo que passe em
julgado, proceder-se-a a abertura do testamento, se houver, e ao inventario e partilha
dos bens, como se o ausente fosse falecido.

Como se observa o legislador nesse momento ja trata o ausente como se morto fosse e
designa aquelas pessoas elencadas no artigo 27 do Cddigo Civil para administrar os bens do
ausente, todavia, exige que essas pessoas caso queiram se emitir na posse dos bens imdveis
deem garantia de restituicdo, caso o ausente reapareca, ressalvado os conjuges e herdeiros
necessarios.

Em razao dessa sucessao provisoria, os bens deixados pelos ausente, somente poderao
ser alienados se houver autorizagao judicial, a fim de que haja a ruina, salvo se for em caso de
desapropriacdo ou hipoteca.

Como se infere o legislador resguarda a todo o momento os bens do ausente, todavia, se
restar provado a sua morte ou se transcorrer o prazo de 10 anos da sucessao provisoria, abrir-
se-a a sucessao definitiva, nos termos do artigo 37 do Coédigo Civil, in verbis:

Art. 37. Dez anos depois de passada em julgado a sentenca que concede a abertura da
sucessdo provisoria, poderdo os interessados requerer a sucessdo definitiva e o
levantamento das caugdes prestadas.

Dessarte, se transcorrer o lapso previsto em lei, ou seja, 10 anos, contado da sucessao
provisoria, devera ser aberto a sucessao definitiva da pessoa declarada ausente, passando a ser
presumida morta, transmitindo assim os direitos aos herdeiros, nos termos artigo 1.784 do
Cadigo Civil.

Esse tempo se faz necessario pelo fato de que, na auséncia, ndo ha razio para acreditar
que a pessoa tenha falecido, contudo, ¢ um tempo razoéavel para espera de alguém aparecer,
evitando assim prejuizos para o ausente € para terceiros, nos casos os herdeiros.

A legislagdo também traz uma outra possibilidade de ser declarada a sucessao definitiva,
sem que se observe esse longo prazo e isso ocorrera quando o ausente contar com mais de 80
anos e ja terem passados mais de 05 (cinco) anos desde a ultima noticia do seu paradeiro, nos

termos do artigo 38 do Codigo Civil, vejamos:

Art. 38. Pode-se requerer a sucessdo definitiva, também, provando-se que o ausente
conta oitenta anos de idade, e que de cinco datam as ultimas noticias dele.

Essa diferenga de prazo previsto no artigo 38, da-se justamente pela baixa probabilidade
de estar vivo ainda ausente, face a expectativa de vida do brasileiro, afastando assim a dilagdo
de fases.

Assim, transcorrido o lapso de 10 (dez) anos ou de 05 (cinco) da abertura da sucessao
provisoria, sera declarado a sucessdo definitiva, onde sera dado destinacdo os bens deixados
pelo ausente, seguindo o rito previsto na legislagdo que trata da sucessdo, entretanto, caso o
ausente retorna nesse periodo, a legislagdo assegura ao ausente a receber os bens no estado que
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se acharem ou receber o preco que foram recebidos pelos herdeiros ou interessados referente
aquele tempo, sendo essa a determinagdo prevista no artigo 39 da Legislacao vigente.

CONSIDERACOES FINAIS.

Fazendo uma andlise sobre o tema proposto, a declaragio da morte presumida em
decorréncia da auséncia do individuo ¢ extremante necessario para resguardar direitos e
obrigacdes da pessoa ausente e de terceiros, isso porque quando uma pessoa some de seu
domicilio sem deixar vestigio, os bens deixados pela pessoa necessitam ser cuidados para que
nao se deteriore e, por essa razao o legislador brasileiro, disciplinou no artigo 22 e seguintes do
Cddigo Civil Brasileiros todo o procedimento a ser adotado pelo juiz e por aquelas pessoas ali
indicado, fixando direitos, obrigacdes e prazo.

Como se pode inferir, a declaragdo de morte presumida com a declaracio de auséncia e
a forma mais complexa de ser adotado, isso porque deve ser realizada em duas etapas, onde
inicialmente serdo nomeados curador para cuidar dos bens da pessoa ausente, declarando a
abertura da sucessao provisoria, para somente depois de transcorrido o prazo de 10 anos, abrir
a sucessao definitiva. O legislador ainda trouxe outra possibilidade de ser aberto a sucessdo
definitiva no prazo menor e, isso ocorrera quando a pessoa ausente contar com 80 anos na data
do seu desaparecimento do seu domicilio, sendo que nesse caso, havera uma redugao naquele
prazo, pois, o legislador adotou um prazo de 05 anos para que seja declarada a abertura da
sucessdo definitiva da pessoa ausente.
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RESUMO

O presente artigo ird analisar conceitos e fundamentos da espécie da prisdo em flagrante na modalidade preparado,
bem como sua legalidade no ordenamento juridico, trazendo suas consequéncias no processo, uma vez que nao se
admite no sistema processual penal provas obtidas por meios ilicitos, em decorréncia do principio da legalidade e
do devido processo penal, descrito na Constitui¢do Federal de 1988.

Palavras Chave: Prisdo. Flagrante. Flagrante Preparado. Provas Ilicitas.

ABSTRACT

This article will analyze concepts and foundations of the type of arrest in the act in the prepared modality, as well
as its legality in the legal system, bringing its consequences in the process, since evidence obtained by illicit means
is not admitted in the criminal procedural system, as a result of of the principle of legality and due criminal process,
described in the 1988 Federal Constitution

Keywords: Prison. Flagrant. Flagrant Prepared. Illicit Evidence.

RESUMEN

Este articulo analizara conceptos y fundamentos del tipo de detencion en el acto en la modalidad preparada, asi
como su legalidad en el ordenamiento juridico, trayendo sus consecuencias en el proceso, ya que no se admiten
pruebas obtenidas por medios ilicitos en el proceso penal. sistema penal, como resultado del principio de legalidad
y debido proceso penal, descrito en la Constitucion Federal de 1988.

Palabras clave: Prision. Flagrante. Flagrante preparado. Pruebas ilicitas

INTRODUCAO

O sistema penal brasileiro, no final do processo judicial, traz como consequéncias da
pratica do crime uma reprimenda penal, quer seja ela de forma pecuniaria que atinge
diretamente o patrimonio do individuo, quer seja corporal, que pode ser divida em detengdo ou
reclusdo, dependendo do crime praticado, nos termos do artigo 5° inciso XL VI da Constituicao
Federal.

Dentre as prisdes corporais, o sistema brasileiro traz em seu ordenamento juridico as
prisdes cautelares que se dividem em prisdo em flagrante, preventiva e prisdo temporaria.

A prisdo em flagrante ¢ uma das modalidades de prisao cautelar, devendo ser realizada
quando o autor do crime acaba de cometé-lo, por isso, a palavra Flagrante tem sua origem do
latim flagrans, derivada do verbo latino flaro-flagras-flagravi-flagratum-flagrare, a palavra
significa arder, induzindo a ideia de fogo, de chama ardendo, queimando. Transmite, pois, o
entendimento de alguém que foi surpreendido em plena pratica delitiva.

O termo flagrante tem o sentido literal na doutrina francesa, isto ¢, “delito em chamas”,
todavia, o legislador brasileiro baseou-se na doutrina italiana, dando maior amplitude ao
instituto e revestindo com técnica mais apuradas, indo um pouco mais do que a simples certeza
visual do crime.
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Deste modo, tem-se que o flagrante € a situagdo, prevista em lei, de resposta imediata a
pratica do delito que enseja a prisdo do individuo sem haver necessidade de ordem judicial,
justificando-se pela reacdo social imediata da pratica da infragdo e a captacdo igualmente
imediata da prova, além de fazer cessar a pratica delitiva e a perturbagao da ordem juridica.

A prisdo em flagrante descrita no ordenamento juridico brasileiro como prisao cautelar,
esta inserida no Codigo de Processo Penal em seus artigos 301 a 310, revestindo-se como uma
medida acautelatoria de natureza processual que dispensa uma ordem escrita da autoridade
policial ou judiciaria que vem recepcionada pela Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo
5°, inciso LXI, in verbis:

LXI - Ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar, definidos em lei.

Destarte, sendo a prisdao em flagrante medida cautelar, a permanéncia do indiciado preso
sO se justifica para assegurar o resultado do processo, ou, entdo, para tutelar a ordem publica,
evitando provaveis danos que o indiciado solto possa causar a ordem publica.

O artigo 301 do Cddigo de Processo Penal assegura que qualquer do povo poderd e as
autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em
flagrante delito. Assim, para que seja configurado o flagrante ¢ preciso que o agente seja
encontrado em umas das situagdes previsto no artigo 302 do CPP, quais sejam: esta cometendo
a infragdo penal; acaba de cometé-lo; é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido
ou por qualquer pessoa, em situacdo que fagam presumir ser ele o autor da infragdo; ¢
encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser
ele autor da infracao.

Assim, pelo ordenamento juridico podemos distinguir trés espécies de flagrante, quais
seja: Flagrante denominado proprio, flagrante denominado improprio ou quase flagrante e o
flagrante presumido.

Hé flagrante em sentido proprio quando o sujeito passivo € surpreendido praticando a
infragdo penal, isto ¢, surpreendido em plena atividade criminosa. E o momento exato em que
o agente estd praticando o crime ou acabou de cometé-lo. E a certeza visual do delito que se
comete naquele momento.

Portanto, conforme o artigo 302, incisos I e I do Cdédigo de Processo Penal, ha flagrante
real, caso que constitui a forma tipica do flagrante, quando o agente ¢ surpreendido quando esta
cometendo a infracdo penal ou acaba de cometé-la.

J& o flagrante improprio ou quase flagrante, ocorre quando o agente ¢ perseguido, logo
apos o delito, pela autoridade, pelo ofendido, ou por qualquer pessoa, em situagcdo que se faga
presumir ser o autor da infracao, de acordo com o artigo 302, inciso III do CPP.

Deste modo, a exigéncia primordial para efetivar a caracterizacao desse tipo de flagrante
¢ que o agente seja de fato perseguido apods a pratica do delito, isto €, que o autor da infragao
penal seja perseguido sem solucdo de continuidade, ndo importando o tempo de perseguicao,
apenas que seja continua, real ou verdadeira, podendo durar o tempo que for necessario.

Destarte, ndo se pode figurar prazo para caracterizar esse tipo de flagrante. A expressao
“logo apds” ndo fixa prazo nenhum, como querem alguns. Nao ha lapso indicando, ou mesmo
estendido até 24 horas, por exemplo, desde a pratica da infracdo penal. Deve-se entender esse
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“logo apo6s”, como o tempo entre a pratica do delito e a coleta de informagdes pertinentes a
identificacdo do autor do ato, que passa, destarte, a ser imediatamente, ¢ de forma efetiva
perseguido. Por isso, se entende que ha flagrante quando a perseguicao ¢ iniciada, logo apds a
pratica do delito, por pessoas que se encontravam no local do fato ou pela policia, devendo ser
continua e incessante, ndo quebrando a continuidade, a substitui¢do ou alternancia de
perseguidores, desde que nao haja interrup¢do da persegui¢dao, ndo importa o tempo dessa
perseguicao, podendo durar horas, dias ou, em situacdes peculiares, em que a perseguigao esteja
de fato caracterizado até depois de meses.

A prisdo pode ser feita em qualquer local onde seja encontrado o agente, mesmo em
outro municipio, outra unidade da Federacdo. Nao merece crédito o entendimento de que ¢ de
24 (vinte e quatro) horas o prazo entre a hora do crime e a prisdo em flagrante.

O flagrante ficto ou o presumido dar-se quando o agente é encontrado, logo depois do
fato, com os instrumentos, armas, objetos ou papeis que fagcam presumir ser ele o autor da
infragdo penal. A expressdo “logo depois” ndo tem a medida normativa. E o tempo razoavel,
com uso do bom senso. E, sem duvida, o lapso psicologico que liga a situagido com a pratica da
infracdo penal. Neste caso a pessoa ndo ¢ perseguida e, sim encontrada, pouco importando se
por acaso ou se foi procurada apos investigagdes. O que importa para caracterizagdo da
flagrancia presumida ¢ o fato de ser encontrado o agente, logo depois do delito, na posse de
coisas que imputem ao mesmo a autoria do delito.

De qualquer sorte, essa distingao entre nomenclaturas, t€m pouca importancia pratica,
pois 0 que autoriza a prisdo, como encarceramento cautelar, ¢ a ocorréncia, em género, do
flagrante a teor do art. 301 do CPP.

A Carta Magna de 1988 em seu artigo 5°, inciso XI, permite ao executor da prisdo entrar
na casa onde o individuo estiver escondido, podendo o morador da casa autorizar ou ndo a
entrada do executor da prisdo, sem restricdo de horario em caso de flagrante delito. Afigurando-
se o flagrante no seu aspecto material, € necessario se observar o seu aspecto formal, sob pena
de nulidade do auto de prisd@o em flagrante, pois, havendo vicio que macule o auto de prisao,
essa se torna ilegal e deverd ser relaxada imediatamente, conforme leciona o inciso LXV, do
artigo 5° da CF/88.

Assim, para que ndo haja nulidade do auto de prisdo em flagrante, deve observar se
foram cumpridos requisitos materiais, tais como: informar a pessoa presa seus direitos,
inclusive o de permanecer em siléncio; comunicacdo a familia e advogado ou defensoria
publica; comunicar imediatamente a prisao ao juiz competente e a pessoa por ele indicada, pois,
caso nao sejam observados esses requisitos, havera nulidade no auto de prisdo em flagrante,
com consequente relaxamento da prisdo, nos termos do artigo LXV da Constituicao Federal.

Sob o aspecto formal do auto de prisao em flagrante, deve observar se foram ouvidos o
condutor, testemunhas, vitima e acusado, devendo ser lavrado nota de culpa ao preso no prazo
de 24 horas, com o motivo da prisdo, a identificacdo do condutor e, se houver, testemunhas,
devendo o acusado assinar esse documento.

De outro modo, para que haja a prisdo em flagrante, além dos aspectos materiais e
formais aduzidos alhures, ha necessidade de que o delito seja possivel, ou seja, que tenha
ocorrido a vontade de executar a conduta tipica e a sua consumagao ou ter ocorrido a interrupgao
por vontade propria do agente ou de terceiros, pois somente havera prisdo em flagrante se o
delito imputado for possivel e se houver uma conduta ilicita do agente e um resultado, ndo
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podendo o individuo ser preso em razdo de uma prisdo em flagrante preparado por terceiros,
pois, caso isso ocorra temos a figura do crime impossivel, onde ndo ha qualquer possibilidade
de ser consumado o crime.

O Flagrante preparado ¢ uma modalidade de crime impossivel por absoluta
impropriedade do objeto ou por ineficacia do meio empregado pelo agente.

O professor Damasio E. Jesus, classificou o flagrante preparado na modalidade de crime
impossivel, correspondente ao denominado de crime putativo por obra do agente provocador.
A ineficécia e a impropriedade ndo recaem sobre o meio executorio nem sobre o objeto material.
A impossibilidade absoluta de o delito vir a alcangar o0 momento consumativo decorre do
conjunto das medidas preventivas tomadas pelo agente provocador. Por isso, ao lado da
ineficacia absoluta do meio e da impropriedade absoluta do objeto, o art. 17 do Cédigo Penal
Brasileiro, pode ser ampliado por analogia estendendo-se a um terceiro caso, a do agente
provocador, em que o conjunto de circunstancia por ele disposta exclui a possibilidade de
consumacao do crime.

Aury Lopes Jr, leciona sobre o flagrante preparado e aduz que trata-se de “delito
putativo por obra do agente provocador”, que nada mais ¢ que um verdadeiro estimulo para
que o individuo pratique o crime, esse estimulo quase sempre vem de um agente do Estado.

O Professor Norberto Avena afirma que o flagrante preparado “é aquele pelo qual o
agente ¢ instigado a praticar o crime, ndo sabendo, porém, que estd sob a vigilancia atenta da
autoridade ou de terceiros, que s6 aguardam o inicio dos atos de execugdo para realizar o
flagrante”.

Nessa espécie de crime impossivel, verifica-se que a conduta ndo causa nenhum risco
ao bem juridico, em face das providéncias da vitima ou do terceiro. No flagrante preparado, o
autor ¢ apenas e tdo somente, um protagonista de uma agdo. O elemento subjetivo do crime
existe, mas sob o aspecto objetivo ndo hd violagdo da norma penal, sendo uma insciente
cooperacao para ardilosa averiguagdo dos crimes anteriores. O desprevenido sujeito opera
dentro de uma pura ilusdo, pois, a vigilancia dos agentes policiais torna impraticavel a
realizagdo da consumacao do crime.

O Codigo penal em seu artigo 17 leciona sobre o crime impossivel nos seguintes termos,

vejamos:
Art. 17 - N@o se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por

absoluta impropriedade do objeto, ¢ impossivel consumar-se o crime.

Como se infere, o legislador aduziu que nao haveria crime quando o ato praticado nao
tivesse o condao de violar a lei, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade
do objeto, ou seja, quando praticado um ato nessas condi¢cdes ndo haveria nem crime € nem
tentativa, isso porque o agente foi induzido a cometer aquele fato definido em tese como crime.

O Supremo Tribunal Federal ja ha muito tempo sumulou a matéria, onde aduz que “Nao
ha crime quando a preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagao”
(SUMULA 145).

Assim, de acordo com a doutrina, o flagrante preparado ou delito putativo por obra do
agente provocador, sO se apresenta nos casos em que elementos das circunstancias predispostas,
ha exclusdo “absoluta” possibilidade de o fato vir a ser consumado; nos casos concretos em
que, a priori, a vigilancia providenciada pelo agente provocador constitui uma barreira
intransponivel, impedindo que o crime ocorra, por essa razdo essa espécie de prisdo em
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flagrante ¢ rechagada do ordenamento juridico brasileiro, primeiro porque ndo restou
comprovado a vontade do agente em cometer o crime e, por mais que tivesse, em hipotese
alguma iria se consumar, por esse motivo essa espécie deve ser afastada do processo, sob pena
de causar vicios e nulidades processual, pois trataria de uma prova ilicita.

A Constituicdo Federal de 1988 traz como primazia o principio da vedagao das provas
ilicitas, descrevendo em seu artigo 5°, inciso LVI que sdo “inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos, pois viola a regra do direito material no momento da sua coleta,
anterior ou concomitante ao processo, mas sempre exterior ao processo.

O codigo de processo penal em seu artigo 157 traz em seu bojo sobre a provas ilicitas,

nos seguintes termos:
Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas

ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.
(Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008).

E isso ocorre porque a prova ilicita quando produzida viola direitos e garantias
individuais, ofendendo direta ou indiretamente garantia ou principio constitucional, por isso
deve ser repelida do processo, pois caso contrario havera violacdo do devido processo legal.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, em seu Curso cf. Mendes,
Gilmar Ferreira et alii, Curso de Direito constitucional, Sao Paulo: Saraiva: 2007, p. 604-605,
aduz que: "A obtengdo de provas sem a observancia das garantias previstas na ordem
constitucional ou em contrariedade ao disposto em normas fundamentais de procedimento
configuraré afronta ao principio do devido processo legal”.

No mesmo sentido ¢ a licdo do professor Eugénio Pacelli, para quem “mais do que uma
afirmacdo de propositos éticos no trato das questdes do Direito, as aludidas normas,
constitucional e legal, cumprem uma fung¢do ainda mais relevante, particularmente no que diz
respeito ao processo penal, a saber: a valoracdo das provas ilicitas atua no controle da
regularidade da atividade estatal persecutdria, inibindo e desestimulando a adogdo de praticas
probatorias ilegais por parte de quem € o grande responsavel pela sua produgdo. Nesse sentido,
cumpre fun¢do eminentemente pedagdgica, ao mesmo tempo que tutela determinados valores
reconhecidos pela ordem juridica” (CURSO DE PROCESSO PENAL, 21* EDICAO, SAO
PAULO, ATLAS, p. 351).

A razdo dessa repulsa as provas ilicitas ¢ garantir o respeito aos direitos fundamentais,
previsto tanto na Constitui¢do Federal de 1988, quanto a Convencdo Americanas dos Direitos
Humanos, que traz em seu artigo 7°, que as pessoas que forem detidas de forma ilegal, devem
ser colocadas em liberdade imediatamente, vejamos:

Artigo 7. Direito a liberdade pessoal

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisao
ou detencdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detengdo forem ilegais. Nos Estados
Partes cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir ameagada de ser privada de sua
liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este
decida sobre a legalidade de tal ameaga, tal recurso ndo pode ser restringido nem
abolido. O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.

Destarte, a prova ilicita viola norma constitucional, internacional e legal e quando
produzida como na prisdo em flagrante na modalidade preparada, gera nulidade no processo e,
por isso, deve ser rechagada, pois ¢ inadmissivel no sistema processual brasileiro, tanto ¢
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verdade que no Brasil usa-se muito a teoria dos frutos da arvore envenenada, tratando-se de
uma metafora juridica usada para comunicar o vicio ou ilegalidade de uma prova obtida por
violagdo da regra do direito material a toda as demais provas produzidas a partir daquela.

Por isso, o flagrante preparado deve ser refutado sempre, por violagdo de principios e
normas contidas no direito brasileiro, pois sdo incompativeis com os principios de respeito a
dignidade da pessoa humana, além de causar vicios e nulidades no processo.

CONSIDERACOES FINAIS

Fazendo uma andlise sobre o tema prisdo em flagrante preparado, devemos levar em
considera¢do a vontade do individuo no exato momento da pratica delitiva, pois, caso ndo haja
a vontade do agente em cometer o crime, ou as circunstancias ndo sejam aptas para configurar
o crime, quer seja pelo meio utilizado ou por absoluta impropriedade do objeto, ndo havera
crime e muito menos prisdo em flagrante, torando-se invalido o ato administrativo. No caso em
analise a legislacdo aduz que aquele que pratica um crime levado por uma conduta do agente
estatal, pratica um ato atipico, pois, o agente ndo age por livre espontanea vontade e, por essa
razdo, ndo pode ser responsabilizado e nem a prova produzida a partir desse ato podera ser
usado no processo em um processo judicial, sob pena de causar um vicio e, consequente
nulidade no processo penal, por violagao do principio da vedagdo das provas ilicitas previstas
na Constitui¢ao Federal.
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RESUMO

O artigo tem como objetivo contribuir com o meio académico, sobre a responsabilidade civil objetiva dos bancos
em razdo de danos causados a correntista em decorréncia de fraude praticada por terceiros por meio digital. As
instituigdes financeiras t€ém um papel fundamental na vida do cidaddo, quando se trata de operagdes bancarias, isso
porque com a evolugdo tecnologica e 0o mundo globalizado que se vive, as institui¢des financeiras visando oferecer
facilidade e um melhor atendimento ao correntista e, também, visando diminuir gastos com a contratacdo de
pessoal, apostaram na tecnologia, oferecendo aos correntistas e aos usuarios servicos via aplicativos por smartfones
e computadores, garantido mais conforto e rapidez na prestagao dos servigos.

Ocorre que em decorréncia desses servicos bancarios via on line, fraudadores cada dia mais audaciosos
desenvolvem ferramentas visando invadir sistema e contas, a fim de causar danos aos correntistas e a terceiros,
nascendo assim, a responsabilidade das instituigdes financeiras em reparar os danos, pois, ¢ dever dos bancos zelar
pelo bom e fiel funcionamento das ferramentas que sdo oferecidas, pois devem garantir acesso seguro do
correntista aos servigos bancarios.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil. Danos. Institui¢do Financeira. Tecnologia.

SUMMARY

The article aims to contribute to the academic world, on the objective civil liability of banks due to damages caused
to account holders as a result of fraud committed by third parties through digital means. Financial institutions play
a fundamental role in the lives of citizens when it comes to banking operations, because with technological
developments and the globalized world we live in, financial institutions aim to offer ease and better service to
account holders and also aim to reduce costs on hiring staff, they invested in technology, offering account holders
and users services via applications on smartphones and computers, guaranteeing greater comfort and speed in the
provision of services.

It turns out that as a result of these online banking services, increasingly audacious fraudsters develop tools aimed
at breaking into systems and accounts, in order to cause damage to account holders and third parties, thus giving
rise to the responsibility of financial institutions to repair the damage, as, It is the duty of banks to ensure the good
and faithful functioning of the tools offered, as they must guarantee safe access for account holders to banking
services.

Keywords: Civil Liability. Damage. Financial institution. Technology.

RESUMEN

El articulo pretende contribuir al mundo académico, sobre la responsabilidad civil objetiva de los bancos por dafios
causados a los cuentahabientes como consecuencia de fraudes cometidos por terceros a través de medios digitales.
Las instituciones financieras juegan un papel fundamental en la vida de los ciudadanos cuando se trata de
operaciones bancarias, porque con los avances tecnologicos y el mundo globalizado en el que vivimos, las
instituciones financieras buscan ofrecer facilidad y mejor servicio a los cuentahabientes y también pretenden
reducir los costos de contratacion. personal, invirtieron en tecnologia, ofreciendo a los cuentahabientes y usuarios
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servicios a través de aplicaciones en teléfonos inteligentes y computadoras, garantizando mayor comodidad y
rapidez en la prestacion de los servicios.

Resulta que a raiz de estos servicios bancarios en linea, defraudadores cada vez mas audaces desarrollan
herramientas destinadas a irrumpir en sistemas y cuentas, con el fin de causar dafios a los cuentahabientes y a
terceros, dando lugar asi a la responsabilidad de las instituciones financieras de reparar los dafios. dafio, ya que, es
deber de los bancos velar por el buen y fiel funcionamiento de las herramientas ofrecidas, ya que deben garantizar
el acceso seguro de los cuentahabientes a los servicios bancarios

Palabras clave: Responsabilidad Civil. Dafio. Institucion financiera. Tecnologia.

INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro tem a responsabilidade de proteger o segundo bem
mais valiosos do ser humano que € o seu patrimonio. A partir do momento em que ha viola¢ao
do direito patrimonial, decorrente de um ato ilicito, surge o dever de reparacao dos danos
suportados por aquele titular do direito violado, isso porque ninguém podera causar lesdes a
direitos patrimoniais ou extrapatrimoniais de ninguém.

A responsabilidade civil, nas licdes de Sérgio Cavaliere Filho é conceituada como:

Entende-se, assim, por dever juridico a conduta externa de uma pessoa imposta pelo
Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social. Nao se trata de simples conselho,
adverténcia ou recomendag@o, mas de uma ordem ou comando dirigido e & vontade
dos individuos, de sorte que impor deveres juridicos importa criar
obrigacdes. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 2)

Esclarece ainda quanto ao descumprimento de um dever juridico:

A violag@o de um dever juridico configura o ilicito, que, quase sempre, acarreta dano
para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja, o de reparar o dano. Ha assim,
um dever juridico originario, chamado por alguns de primério, cuja violagdo gera um
dever juridico sucessivo, também chamado de secundario, que € o de indenizar o
prejuizo. A titulo de exemplo, lembramos que todos t€ém o dever de respeitar a
integridade fisica do ser humano. Tem-se, ai, um dever juridico originario,
correspondente a um direito absoluto. Para aquele que descumprir esse dever surgira
um outro dever juridico: o da reparacdo do dano. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 2).

Assim, conforme podemos inferir das ligdes do professor Sérgio Cavaliere Filho, nasce
a responsabilidade civil de um ato ilicito praticado contra o bem juridico de terceiro, devendo
o causador do dano reparar-lo.

A responsabilidade civil possui duas vertentes sobre sua origem, quais seja: a contratual
onde € necessario a existéncia de um contrato entre as partes e a extrapatrimonial que decorre
da infringéncia da lei.

Conforme podemos observar pelo conceito descrito pelos alhures, o legislador
resguardou o direito do cidaddo em ver-se ressarcido pelos danos sofridos em decorréncia do
ato ilicito. Mas nem sempre foi assim, isso porque, conforme narra a histdria, nos primordios,
o ofendido reagia ao dano de maneira imediata e brutal, motivado por um instinto de vinganca
privada, sendo apos, criada a lei de Talido, que era pautado no olho por olho, dente por dente,
a qual limitava a vinganga privada, partindo para uma pena corporal, castigos fisicos, dentre
outros.

Todavia, com a evolu¢do do homem, houve a edicdo de leis que regulam a matéria,
como a lei Aquiliana a qual aponta o principio geral do dano, baseada na culpa; além dele, o
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direito francés influenciou varios outros paises, surgindo apds a revolugao francesa, o Codigo
de Napoledo, onde trazia em seu texto a idade de responsabilidade pela culpa.

No Brasil, a primeira manifestacdo sobre a matéria veio regulamentada pelo Codigo
Civil Brasileiro de 1916, onde lecionava em seu artigo 186 sobre a responsabilidade civil, nos
seguintes termos: “aquele que, por omissdao ou a¢do voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

A Constituicdo Federal de 1988, disciplina em seu artigo 5° inciso X, sobre a
responsabilidade civil, nos seguintes termos:

X - Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo;
Como se observa, o legislador resguardou o direito do cidaddo em ver-se ressarcido
pelos danos sofridos em decorréncia do ato ilicito.
O Cddigo Civil Brasileiro de 2002, replicou o artigo 186 do Cddigo Civil de 1.916, nos
seguintes termos:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Nesse artigo, o legislador assevera que aquele que causar dano a outrem fica obrigado a
repara-lo, trazendo a ideia do dano por uma conduta dolosa, diferente daquele previsto no artigo
927 do Codigo Civil Brasileiro que traz a ideia de responsabilidade por uma conduta culposa,
vejamos:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Assim, podemos inferir que a legislacdo brasileira define a responsabilidade civil de
forma objetiva, quando ha um dever prévio de cuidado e o agente pratica o ato baseado em uma
conduta dolosa, ou seja, quando o agente quis assumir o resultado; ¢ uma forma subjetiva, que
¢ aquela que aparece quando o agente pratica o ato por meio de uma conduta culposa, ou seja,
quando o agente assume o resultado, agindo sob o império da impericia, imprudéncia e
negligéncia. Dessarte, quer seja de forma objetiva ou subjetiva, nasce o dever de
responsabilidade e de indenizacdo, salvo se a parte que causou o dano comprovar que agiu
acobertado pelas excludentes de ilicitudes que sdo: legitima defesa; estado de necessidade;
estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular do direito.

O Codigo de Defesa do Consumidor, Lei Federal n°. 8.078 de 11 de setembro de 1990,
em seu artigo 14 leciona sobre a responsabilidade civil quando houver relagao de consumo, nos
seguintes termos:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacao dos servicos, bem como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua frui¢do e riscos.

Nas relagdes de consumo, o legislador trouxe a ideia de responsabilidade civil objetiva,
isso porque ndo se exige a culpa do fornecedor ou prestador de servigos, que independente desta
respondera pelos danos causados aos consumidores, isso porque, conforme aduzimos alhures,
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o legislador baseou-se na teoria do risco, segundo o qual aquele que cria um risco, ou seja,
fornecedor ou prestador de servigos, deve responder pelos danos ocasionados aos
consumidores, independentemente da existéncia de culpa.

Assim, para que reste configurada a Responsabilidade Civil deve existir quatro
requisitos primordiais, sdo eles: culpa; dolo; dano; nexo de causalidade. Verificando esses
requisitos na conduta do individuo, nasce o dever de indenizar a pessoa que foi ofendida, sendo
essa indenizagao de ordem material e/ou moral.

Dentre esses requisitos, o dano € o principal, isso porque, nao havendo dano, nao hé o
que reparar, pois a responsabilidade civil ¢ caracterizada por um ato ilicito que venha a causar
danos a terceiros.

No magistério do professor que Sérgio Cavalieri Filho, dano configura-se como:

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtra¢do ou diminui¢do de um bem
juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer
se trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima, como sua honra, a
imagem, a liberdade etc. Em suma, dano ¢ lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial
como moral, vindo dai a conhecida divisio do dano em patrimonial e
moral. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 77)

Deste modo, tem-se que o dano ¢é condigao sine qua nom da responsabilidade civil, isso
porque se ndo ha dano ndo que se falar em ressarcimento, quer seja patrimonial ou
extrapatrimonial.

O segundo requisito ¢ o dolo e a culpa, que nos termos da lei, dolo ¢ o artificio
empregado para induzir alguém a pratica de um ato que o prejudica, e aproveita ao autor do
dolo ou a terceiro. Culpa, caracteriza-se por uma agdo ou omissdo praticada por um ato
imprudente, imperito e negligente.

O nexo causal ou nexo de causalidade ¢ outro elemento caracterizador da
responsabilidade civil, sendo caracteristica indispensavel, isso porque sem o nexo causal entre
o dano e a conduta praticada pelo agente, nao ha responsabilidade e, por consequéncia, nao ha
reparagdo de dano, pois ¢ a partir do nexo de causalidade que se identifica o responsavel pelo
dano.

Nas licdes da professora Maria Helena Diniz (2015), “a relag@o entre o dano e a conduta
denomina-se nexo causal, de modo que a conduta lesiva deve ser derivada da acdo, diretamente
ou como provavel consequéncia”.

Deste modo, para configurar a responsabilidade civil deve haver uma a¢dao ou omissao
ilicita, o dano e o nexo causal, surgindo o dever de reparacao, conforme previsto na Constituigcao
Federal e nas legislagdes infraconstitucionais.

Dentre os autores de condutas ilicitas que geram o dever de reparar danos civil, os
bancos figuram entre os principais responsaveis pelos danos causados ao correntista e a
terceiros, em razao dos servigos prestados. Nesses casos, resta cristalina a responsabilidade civil
objetiva deles, que conforme observamos alhures, ocorre quando a pessoa lesada deve
demonstrar apenas a conduta e o dano e nexo causal suportado pela pratica de ato ilicito.

O legislador tratou que as relacdes juridicas firmadas entre pessoa fisica e um banco sao
relagdes de consumo, conforme Sumula 297 do STJ, in verbis:
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Stmula 297 do STJ - O Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as instituicdes
financeiras.

O Codigo de defesa do consumidor traz a ideia de relacdo entre as partes, no artigo 3°,
§ 2°, vejamos:

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacgdo, importagdo, exportagdo,
distribui¢do ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos.
§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remunerag¢do, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitéria,
salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

Dessarte, resta claro que a relagdo comercial entre banco e correntista devem ser regidos
pela lei consumerista, a qual prevé a responsabilidade civil objetiva.

As institui¢des financeiras sdo destacadas no ordenamento juridico por possuir um
relevante papel social e econdmico na vida das pessoas fisicas e juridicas, as quais prestam
servigos por intermédio de pessoas e/ou meios eletronicos e, por isso ndo estado imunes de erros
e falhas na execugdo dos servigos, podendo gerar prejuizos financeiros para correntistas € para
terceiros. Com a evolugdo tecnolodgica, as instituicdes financeiras criaram ferramentas on line,
inicialmente com o caixa eletronico, onde o correntistas poderiam realizar operagdes sem a
presenca de um funcionario do banco; evoluindo para a criagdo de ferramentas por meio de
aplicativos que podem ser usados tantos em smartphones ou computadores, onde os correntista
realizam procedimentos como um simples acesso em sua conta para consultar o saldo, mas,
também, realizar operagdes que envolvam milhares de reais, quer seja por pessoa fisica ou
juridica.

Ocorre que com a evolugdo tecnoldgica, surge criminosos cada vez mais astuto que
usando ferramentas, conseguem acessar o sistema bancario, em razao de uma falha produzida
pelo sistema e/ou humana, vindo a causar danos patrimoniais em correntistas ou terceiros,
mediante transagoes eletronicas, surgindo assim, a responsabilidade do banco em ressarcir os
danos causados.

Quando isso ocorrer, estaremos diante de uma responsabilidade civil objetiva contratual
ou extracontratual, onde o correntista ou terceiro deve apenas comprovar o dano € o nexo
causal, vindo o banco a ser compelido a ressarcir os prejuizos sofridos, isso porque os servigos
oferecidos foram defeituosos, acarretando dano ao consumidor direito.

Nesse sentido € o magistério do professor Sergio Cavaliere Filho, in verbis:

Muito se tem discutido a respeito da natureza da responsabilidade civil das
instituigdes bancarias, variando opinides desde a responsabilidade fundada na culpa
até a responsabilidade objetiva, com base no risco profissional, conforme sustentou
Odilon de Andrade, filiando-se a doutrina de Vivante e Ramela ("Parecer" in RF
89/714). Neste ponto, entretanto, importa ressaltar que a questdo deve ser examinada
por seu duplo aspecto: em relagdo aos clientes, a responsabilidade dos bancos ¢
contratual; em relagdo a terceiros, a responsabilidade ¢ extracontratual.
(PROGRAMA DE RESPONSABILIDADE CIVIL. 9 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p.
417)
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Destarte, quando ocorrer um ato ilicito praticado contra o correntista ou terceiros que
usa o0s servigos bancarios, nasce a responsabilidade civil do banco em ressarcir os prejuizos e,
isso ocorre em decorréncia do risco do empreendimento, devendo nesse caso ser aplicado o
comando normativo disciplinado no artigo 17 do Cddigo de Defesa do Consumidor que
equipara o consumidor a todas as vitimas dos eventos reconhecidos como “fatos dos eventos”,

in verbis:

Art. 17. Para os efeitos desta Se¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas
do evento.”

Deste modo, quando a instituicao financeira falha na prestacao dos servigos oferecidos,
nasce a responsabilidade em indenizar o consumidor que foi prejudicado, nesse sentido é o
magistério da eminente professora, Claudia Lima Marques, que em sua obra faz comentérios
ao codigo de defesa do consumidor, 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 424, define
a responsabilidade das institui¢des financeiras, in verbis:

A responsabilidade das entidades bancarias, quanto aos deveres basicos contratuais
de cuidado e seguranga, ¢ pacifica, em especial a seguranga das retiradas, assinaturas
falsificadas e seguranca dos cofres. J4 em caso de falha externa e total do servigo
bancario, com abertura de conta fantasma com o CPF da "vitima-consumidor" e
inscri¢cdo no Serasa (dano moral), usou-se a responsabilidade objetiva da relagdo de
consumo (aqui totalmente involuntaria), pois aplicavel o art. 17 do CDC para
transformar este terceiro em consumidor e responsabilizar o banco por todos os danos
(materiais e extrapatrimoniais) por ele sofridos. Os assaltos em bancos e a descoberta
das senhas em caixas eletronicos também podem ser considerados acidentes de
consumo e reguladosexvi art. 14do CDC.” (MARQUES, Claudia
Lima. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 424)

Como se infere, as instituicdes respondem de forma objetiva pelos danos causados aos
correntistas e a terceiros, decorrentes de falha na prestagdo de servigos oferecidos.

Acerca do assunto, o Superior Tribunal de Justica ja tratou sobre a matéria, e traz na
sumula 479 a responsabilidade das instituigdes financeiras, in verbis.

Stmula 479 - As institui¢des financeiras respondem objetivamente pelos danos
gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no
ambito de operagdes bancarias.

De acordo com a simula, o Colendo Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu a responsabilidade
objetiva das institui¢des financeiras, incluindo o dano moral, para responsabilizar por fraudes
e/ou quaisquer delitos praticado por terceiros no ambito de operagdes bancarias.

O Supremo Tribunal Federal hd muito tempo ja tratava da responsabilidade civil das institui¢des

financeiras, tendo editado a simula 28 do STF, em 1963, in verbis:

STF/Sumula 28: O estabelecimento bancario € responsavel pelo pagamento de cheque
falso, ressalvadas as hipoteses de culpa exclusiva ou concorrente do correntista.

Como se infere os Ministros da Suprema Corte, em 1963, julgando casos envolvendo
sobre a responsabilidade dos bancos, editou a sumula, onde leciona sobre a culpa tanto do
correntista, sendo que nesse caso isenta a institui¢do financeira de responsabilidade, quanto a
do banco, onde aduz que o banco deve responder pelos danos causados a correntista e a
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terceiros. Além dessas duas hipoteses, ja trazia naquela época a ideia de culpa concorrente, quer
seja do correntista, quanto do banco, sendo que nesse caso deveria mitigar os prejuizos.

Acerca da matéria, os tribunais de justica de todo o pais recebem diariamente demandas
versando sobre fraude bancaria e a responsabilidade das instituicdes financeiras, sendo certo,
que tem tendéncia de protecdo ao consumidor que ¢ a parte mais vulneravel na relagdo de
consumo, principalmente nessa nova era tecnologica, onde temos diversos servigos bancarios
oferecidos via on line, com uso recorrente de smartfones, computadores e com isso, tem-se a
emissao de boletos via internet, pagamento via pix, Qr Code, tudo para facilitar a vida dos
correntistas e de terceiros, isso porque os tribunais entendem que os bancos devem garantir a
seguranga das operacdes pelos meios eletronicos oferecidos, bem como nas agéncias, postos de
atendimento e caixa eletronicos, ndo podendo desta forma aceitar a exclusio de
responsabilidade sustentada pelos bancos.

Acerca do assunto, pedimos para transcrever alguns julgados de diferentes Tribunais de
Justica, in verbis:

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. FUNDOS DE
INVESTIMENTOS NO EXTERIOR. CASO "MADOFE".  INSTITUICAO
BANCARIA ASSESSORAMENTO
FINANCEIRO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. OBRIGACAO DE MEIO.
VICIO NO SERVICO. INEXISTENCIA.

1. Hipdtese em que a parte autora busca a reparagdo dos prejuizos sofridos em
decorréncia da aplicagdo em fundo de investimento no exterior atingido por
uma das maiores fraudes ja praticadas no mercado financeiro norte-americano (caso
"Madoff").

2. As institui¢des bancarias respondem objetivamente pelos danos causados por vicio
na prestagdo de servicos, ressalvada a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros,
incumbindo-lhes, na prestagdo de servigo de assessoramento financeiro, apresentar
informagoes precisas e transparentes acerca dos riscos aos quais seus clientes serdo
submetidos.

3. A aferi¢do do dever de apresentar informagdes precisas e transparentes acerca dos
riscos do negocio pode variar conforme a natureza da operagdo e a condi¢do do
operador, exigindo-se menor rigor se se fizerem presentes a notoriedade do risco e a
reduzida vulnerabilidade do investidor.

4. Os deveres juridicos impostos aos administradores dos fundos de investimento ndo
se confundem com a responsabilidade da institui¢do financeira que os recomenda a
seus clientes como possiveis fontes de lucro.

5. Eventuais prejuizos decorrentes de aplicagdes mal-sucedidas somente
comprometem as institui¢des financeiras que os recomendam como forma de
investimento se ndo forem adotadas cautelas minimas necessarias a elucidacao da alea
natural do negdcio juridico, sobretudo daqueles em que o elevado grau de risco ¢
perfeitamente identificavel segundo a compreensdo do homem-médio, justamente por
se tratar de obrigag@o de meio, e ndo de resultado.

6. Causa do insucesso do empreendimento diretamente atrelada a um dos
maiores golpes ja aplicados no mercado financeiro norte-americano, que surpreendeu
milhares de outros investidores do mercado financeiro no mundo todo.

PROCESSO REsp 1606775 / SP RECURSO ESPECIAL 2016/0086775-4
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Responsabilidade civil. Transagdes bancarias. PIX. Dissonancia do perfil do usuario.
Falha na prestacdo do servigo. Dano material. Devido. Dano moral. Afastado.

Ante a aplicacao do Cddigo de Defesa do Consumidor e da inversdo do 6nus da prova,
cabe o reconhecimento da responsabilidade do banco por vicio na prestagdo do servigo
em nao impedir movimentagdo bancaria fora do padrdo de uso do consumidor e de
seu perfil, de modo que cabivel a restituicdo dos valores objeto do prejuizo.

A falha na prestacdo de servigo, por si s6, sem comprovagdo de qualquer outra
repercussdo na esfera extrapatrimonial, configura mera situacdo desagradavel,
corriqueira nas relacdes comerciais, estando fora da 6rbita do dano moral.

APELACAO CIVEL, Processo n° 7003836-25.2023.822.0014, Tribunal de Justica do
Estado de Rondonia, 1* Camara Civel, Relator(a) do Acérddo: Des. Raduan Miguel
Filho, Data de julgamento: 19/12/2023.

RELACAO DE CONSUMO — ALEGADA INVASAO DE CONTA OU VALORES
CUSTODIADOS COM RETIRADA DE REFERIDOS, SEM A ANUENCIA DO
INVESTIDOR - PRELIMINAR AFASTADA - ILEGITIMIDADE PASSIVA NAO
CONFIGURADA - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — INCIDENCIA -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA INSTITUICAO FINANCEIRA POR
FORTUITO INTERNO — SUMULA 479 DO STJ — APLICABILIDADE — DANO
MATERIAL COMPROVADO E QUE NECESSITA SER RESSARCIDO — DANO
MORAL CONFIGURADO - SENTENCA MANTIDA - RECURSO
DESPROVIDO. "

(TJ-SP - RI: 00137557120218260482 SP 0013755-71.2021.8.26.0482, Relator: Fabio
Mendes Ferreira, Data de Julgamento: 03/06/2022, 2* Turma, Data de Publicagao:
03/06/2022)

APELACAO. CONSUMIDOR. CORRETORA DE CRIPTOMOEDAS. ALEGADA
SUBTRACAO DE ATIVOS DE CONTA MANTIDA NA PLATAFORMA
VIRTUAL DA RE. PRETENSAO DE RESTITUICAO DOS VALORES
CORRESPONDENTES. CYBER CRIME. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
IRRESIGNACAO. RELACAO DE CONSUMO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. OPERACOES FINANCEIRAS QUESTIONADAS PELO AUTOR
REALIZADAS ATRAVES DE IP LOCALIZADO EM OUTRO ESTADO, COM
DOIS SAQUES QUE IMPORTARAM NA TRANSFERENCIA DA QUASE
TOTALIDADE DOS BITCOINS DE TITULARIDADE DO CLIENTE PARA
CONTA NAO VINCULADA AO SEU NOME. FRAUDE VIABILIZADA PELA
PROPRIA EMPRESA AO FORNECER INSTRUCOES AO TERCEIRO, QUANDO
NA POSSE DO E-MAIL DO AUTOR, ATENDENDO AO PEDIDO DE
DESATIVACAO DA AUTENTICACAO EM DUAS ETAPAS ("2FA"), DIANTE
DA ALEGACAO DE PERDA DE ACESSO. CIENCIA DA RE DE ANTERIOR
VAZAMENTO DOS DADOS PESSOAIS DO AUTOR POR EMPRESA
INVESTIGADA POR FRAUDES, O QUE DEVERIA TER ALERTADO, DE
IMEDIATO, O SEU SISTEMA DE SEGURANCA. MOVIMENTACAO ATIPICA
SUBSEQUENTE QUE IMPORTOU EM NOVO SAQUE, MINUTOS APOS A
TRANSFERENCIA DE TED PELO AUTOR, APESAR DA COMUNICACAO DE
DIFICULDADE DE LOGIN E ACEITACAO DOS TERMOS DE USO POR SMS
EM MOMENTO ANTERIOR. FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO. TEORIA
DO RISCO DO EMPREENDIMENTO. FORTUITO INTERNO. APLICACAO DOS
VERBETES DE SUMULA N° 479, DO C. STJ, E 94, DESTE E. TRIBUNAL DE
JUSTICA. DEVIDA A RESTITUICAO DOS ATIVOS INDEVIDAMENTE
SACADOS DA CARTEIRA VIRTUAL DO AUTOR, EM SUA INTEGRALIDADE.
MODIFICACAO DA SOLUCAO DE 1° GRAU. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO.
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(TJ-RJ - APL: 01511961420208190001 202200147737, Relator: Des(a). MAURO
D!CKSTEIN, Data de Julgamento: 10/11/2022, DECIMA SEXTA CAMARA
CIVEL, Data de Publicagdo: 18/11/2022)

CORRETAGEM DE CRIPTOMOEDAS. ACAO DE REPARACAO DE DANOS
JULGADA PROCEDENTE. NECESSIDADE. EMBORA NAO HAJA
REGULAMENTACAO ESPECIFICA, A ATIVIDADE DA CORRETORA
DE CRIPTOMOEDAS SE ENQUADRA NO CONCEITO DE INSTITUICAO
FINANCEIRA (ART. 17 DA LEI N° 4.595/64). APLICACAO DA SUMULA 479
DO E. STJ. RELACAO DE CONSUMO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
ENTENDIMENTO DE QUE FRAUDE ELETRONICA EM CONTA DIGITAL
CONFIGURA FORTUITO INTERNO, IMPONDO-SE O DEVER DE INDENIZAR.
INTELIGENCIA DO ART. 927, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL.
CONDENACAO NO RESSARCIMENTO DO VALOR INDEVIDAMENTE
DEBITADO, COM BASE NA COTACAO DA DATA DO ILICITO, CORRIGIDA
DESDE ENTAO E ACRESCIDA DE JUROS LEGAIS DE MORA A PARTIR DA
CITACAO. INAPLICABILIDADE DA DECISAO PROFERIDA NO RESP
1.633.785/SP, UMA VEZ QUE O PRECEDENTE NAO TEM FORCA
VINCULANTE E SE RELACIONA AS TRANSACOES FINANCEIRAS
REALIZADAS COM A APRESENTACAO FISICA DO CARTAO MAGNETICO,
COM "CHIP" E MEDIANTE USO DE SENHA PESSOAL DO CLIENTE (DE
FORMA CUMULATIVA), O QUE DIFERE DO PRESENTE CASO. SENTENCA
RATIFICADA, COM FUNDAMENTO NO ART. 252 DO REGIMENTO INTERNO
DO TIJSP. Recurso de apelagdo improvido.

(TJ-SP - AC: 10101371920208260068 SP 1010137-19.2020.8.26.0068, Relator:
Cristina Zucchi, Data de Julgamento: 23/08/2021, 34* Camara de Direito Privado,
Data de Publica¢do: 25/08/2021

“Conforme Sumula n. 479/STJ, as instituicdes financeiras respondem objetivamente
pelos danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por
terceiros no ambito de operagdes bancarias. O banco esta obrigado a ressarcir o dano
moral a que deu causa em razdo da ma prestagdo do servico, cujo valor deve ser fixado
com moderagdo, proporcionalmente ao grau de culpa e a capacidade econémica das
partes.

(APELACAO CIVEL, Processo n° 7009097-10.2023.822.0001, Tribunal de Justica
do Estado de Rondonia, 2* Camara Civel, Relator(a) do Acorddo: Des. Isaias Fonseca
Moraes, Data de julgamento: 08/12/2023)

Como se infere dos julgados colacionados alhures, ndo ha davidas que os tribunais de
justica vém responsabilizando as institui¢des financeiras por prejuizos sofridos por correntistas
ou terceiros em decorréncia de ma prestagao dos servicos, isso porque € firme o entendimento
de que as institui¢des devem criar mecanismos que garantam o acesso seguro do correntista aos
servigos bancérios e, em casos de prejuizos devem ser condenadas pelos danos materiais e
morais causados.
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CONSIDERACOES FINAIS

Fazendo uma andlise sobre o tema responsabilidade civil das institui¢des financeiras em
decorréncia de fraude praticada por meio digital, devendo levar em consideracdo a
responsabilidade dos bancos para com os correntista e terceiros, isso porque sao prestadores de
servicos e devem ser responsabilizados pelas falhas na execuc¢dao dos servigos oferecidos,
nascendo a partir dessa falha o dever de ressarcir aquele que foi vitima de dano. Conforme
observamos, a legislagdo brasileira, aplica nessa relagdo entre banco e correntistas as regras
disciplinadas no Coédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, o qual traz a ideia de
responsabilidade objetiva, sendo aquela onde o consumidor deve apenas demonstrar o dano e
nexo causal, isso porque o legislador baseou-se na teoria do risco, ou seja, aquele que cria o
risco deve arcar com os prejuizos suportados por terceiro.

Essa responsabilidade civil objetiva das institui¢des financeiras ja vem ha muito tempo
sendo discutida na doutrina e nos tribunais patrios, os quais a cada dia vem confirmando acerca
dessa responsabilidade, editando simulas como as simulas n°. 297 e 479 do Superior Tribunal
de Justi¢a, bem como a simula n° 28 do Supremo Tribunal Federal, demonstrando assim uma
verdadeira prote¢ao ao consumidor por ser a parte mais vulneravel no processo, bem como em
decorréncia da atividade desempenhada, pois, trata-se de atividade de risco, conforme
observamos no decorrer do processo.
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