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APRESENTACAO

Mais uma vez apresentamos a comunidade académica a
colecio MONOGRAFIAS que retdne Trabalhos de Conclusio
de Curso (TCC) que foram selecionados pelos professores
orientadores do Mestrado em Protecdo dos Direitos
Fundamentais e da Graduagdo em Direito da Universidade de
Itadna.

Como destacado na primeira edi¢do deste projeto, para a
colecdo MONOGRAFIAS foram criadas as seguintes séries de
publicacdo: 1) A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E A
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 2)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS DIREITOS
NAS RELACOES DE FAMILIA E DO TRABALHO:; 3)
FUNDAMENTABILIADE HORIZONTAL DOS DIREITOS: a
protecio  das  obrigacdbes e  dos  contratos;  4)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS DIREITOS:
protecio a propriedade e a posse; 5) PROCESSO E
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 6)
PROCESSO, DEMOCRACIA E DIREITOS
FUNDAMENTAIS; 7) PROTECAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS; e 8) TUTELA PENAL E
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS,
aglutinado, de uma maneira geral, as pesquisas desenvolvidas
pelos professores do Programa de Pds-Graduagdo — Mestrado
em Protecdo dos Direitos Fundamentais — da Universidade de
Itatina e que propiciam a base de iniciacdo cientifica da
Graduagao em Direito da nossa Universidade.

A proposta colheu bons frutos! A inten¢do € que haja a
continuidade e o aumento, gradativo, do nimero de trabalhos,
como também, da qualidade cientifica desses.

Assim sendo, a Universidade de Itauna mantera de
maneira sélida o relacionamento entre a Graduacdo e o seu
Programa de Pés-Graduagdo, objetivando aprimorar a pesquisa
cientifica.

A cada dia que passa € mais importante a Universidade
firmar-se como 16cus de discussdes dos vdrios problemas que
afligem a sociedade brasileira e internacional, como um todo.

Nesse sentido, essa discussdo nio pode se limitar a pds-
graduacdo. Do contrério, deve-se prestigiar a iniciacdo cientifica
daqueles que estdo comecando a dar os primeiros passos na
experiéncia juridica.

Como destacado ainda na primeira edi¢do da colecao, os
textos refletem os originais dos TCCs, tendo-se deliberado
publicd-los da maneira em que foram apresentados, sem
quaisquer retoques ou modificagdes — que em alguns casos,
alids, até se impunham — mas a guisa de preservar a singeleza
das pesquisas e suscitar questionamentos que, antecipadamente,
sao tidos como oportunos e serdo objeto de exame e
aprofundamento nas pesquisas desenvolvidas na pds-graduagdo
ou, no minimo, em outros TCCs.

Em sintese, ¢ importante destacar que ndo se tratam de
obras-primas da Jurisprudentia, ou seja, textos com maturidade
cientifica em nivel de exceléncia académica. Do contrario, os
textos apresentados sdo, em sua maioria, as primeiras pesquisas
sélidas realizadas pelos seus autores, bacharéis recém saidos dos
bancos da graduacao.

Deste modo, ndo € incomum que ocorram erros
metodoldgicos (que ndo escapam também aos trabalhos de
maturidade de pesquisadores experientes), como também
argumentativos.

O objetivo é fazer com que o Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade de Itatina — Mestrado em
Protecio dos Direitos Fundamentais, em parceria com a
Graduag@o em Direito — quebrem os seus muros, irradiando a
energia da esperanca de um pais melhor, por intermédio da
educagdo transformadora.

Os problemas sociais se desenvolvem e avangcam
rapidamente, ndo conseguindo, o Direito, acompanha-los. Essa
realidade serd sempre uma angustia para a Ciéncia Juridica.
Nesse sentido, é fundamental que a teoria seja um guardido da
prética, antecipando solucdes de futuros problemas.

Os livros sdo destinados a distribuicdo em instituicdes
de ensino, locais e regionais. Como frisado alhures, a colecio



tem como postulado a certeza de que o conhecimento nao pode
ficar enclausurado nos murais institucionais. Do contrario, ele
deve ser ator principal da transformacgao social.

De maneira séria e comprometida, a Universidade de
Itatina tem cumprido com um de seus objetivos, que ¢ a
producdo da ciéncia, auxiliando o Pafs de maneira efetiva na
busca da constru¢ao de uma sociedade melhor.

Por fim, agradecemos a todos aqueles que fazem desse
sonho um projeto realizado e em continua ascensao.

Boa leitura!

Profa. Dra. Jamile Bergamaschine Mata Diz
Coordenadora do PPGD da Universidade de Itatina —
Mestrado em Protecao dos Direitos Fundamentais

Prof. Dr. Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais
Coordenador-adjunto do PPGD da Universidade de
Itatina — Mestrado em Protecao dos Direitos Fundamentais
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O DIREITO AMBIENTALE O PADRAO DE
APLICACAO DA NORMA AMBIENTAL NOS
MUNICIPIOS

Diego Vilaca Nunes'

RESUMO

O presente trabalho visa conceituar o0 meio ambiente em
todos os seus aspectos, por meio de pesquisa bibliografica
qualitativa, focando-se na necessidade de se preservar este
bem tao precioso para a humanidade, com uma abordagem
voltada para o estudo da legislacio ambiental brasileira e a
atuacdo dos Municipios, em meio a discussdes acerca de
uma boa Gestdo Ambiental. O desenvolvimento parte da
devastacdo do meio ambiente, com inicio apds a
Revolu¢do Industrial no século XX e a importancia de se
discutir politicas publicas sustentdveis na atualidade,
visando a redu¢do dos danos causados ao ecossistema
mundial. Conclui-se que a atuagdo dos Municipios nao
deve ser diferente, como também que, através da
competéncia atribuida aos membros da Unido pela
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) de 1988, se faz
necessdaria a implantacdo de politicas publicas e uma
gestdo capaz de prezar pela melhor qualidade de vida de
todos, incluindo-se assim a preservacao do meio ambiente.
Com isso, este trabalho visa analisar as principais politicas
e diretrizes necessdrias, com fulcro na legislacio e no
posicionamento doutrindrio para que O0S gOVernos
municipais consigam produzir uma gestdo sustentdvel
adequada para o bem de toda coletividade.

! Académico do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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Palavras-chave: Legislacio Ambiental. Politicas Publicas
Sustentdveis. Municipios.

1 INTRODUCAO

Mesmo apds anos de conscientizacdo da
humanidade, o homem ainda continua com aquela cultura
erronea de que o desenvolvimento econdmico e a protecao
ao meio ambiente ndo podem ser aliados. Pelo contrario, a
melhor maneira de se desenvolver com eficiéncia, ndo é
pensando somente nos lucros financeiros de uma nagdo e
sim, prezando pelo bem-estar de sua populagdo e uma
melhor qualidade de vida para todos, o que enseja
necessariamente em uma boa investida do Estado em
politicas publicas sustentdveis e na conscientiza¢do de sua
sociedade em prol do Meio Ambiente. (FONTES, 2014).

Este trabalho busca enaltecer a importancia da
esfera do Poder Executivo Municipal, dentro deste
contexto apresentado, visto que € nos municipios que a
eficacia de uma gestdo sustentdvel se faz florescer, pelo
fato desta administragdo estar mais aproximada dos
cidaddos. (FONTES, 2014).

As politicas municipais sdo as que mais
influenciam sua populagdo, por estarem diretamente
ligadas com o meio de convivio de sua comunidade. Por
isso, € necessario que se faca mudancas de habitos
voltados para o meio ambiente, tanto pela administracdao
publica quanto pelos seus habitantes. (FONTES, 2014).

A preocupacdo principal de todos deve ser voltada
para o meio ambiente, é através dele que existe a vida nas
suas mais variadas formas. A garantia do meio equilibrado,
traz lucros imensurdveis para a humanidade, tanto em
questdes sociais, quanto ecoldgicas. (FONTES, 2014).

10
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[...] o meio ambiente é tudo que nos
envolve e com o que interagimos. E um
universo de certa forma inatingivel. Uma
visdo de 360 graus a nossa volta seria ja
uma superacdo de ndés mesmos, se
pudéssemos alcangéd-la. E convém lembrar

z

que o conhecimento é um processo
discursivo e acumulativo para o qual
necessitamos de atualizacdo, ajuda e
complementa¢do. Por isso ndés nos
associamos uns aos outros como 4tomos
do saber, na tentativa de compreender o
mundo que nos cerca. De algum modo,
aquele que conhece (sujeito) tem de
identificar-se com o que € conhecido
(objeto). E preciso que nos identifiquemos
com o ambiente e como parte dele.
(MILARE, 2014, p. 49).

Em um primeiro momento, através de pesquisa
doutrinaria, serd abordado mais adiante os diversos
conceitos de meio ambiente e a necessidade de se
preserva-lo. Tal necessidade tem sido um dos principais
temas discutidos pelas Nagdes Unidas, dada a relevancia
da crise ambiental mundial. (ONUBR, 2018).

Posteriormente, serdo apontados os principais
principios e normas que mais influenciam o Direito
Ambiental Brasileiro através da 6tica municipal.

E ao fim, sera realizada uma analise direcional das
principais politicas publicas voltadas para o ambito
sustentdvel, com base na legislacdo e bibliografia, além de
exemplos de politicas sustentdveis que estdo sendo
implantadas no municipio de Carmo do Cajuru/MG.

2 MEIO AMBIENTE

Neste primeiro capitulo, busca-se as diversas
conceituagdes doutrindrias sobre a expressio ‘“‘meio
ambiente”, inclusive a importancia do conhecimento de tal
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expressdo para que haja a conscientizacdo de todos os
povos em dire¢do a prote¢do ambiental e a necessidade de
Se preservar os recursos naturais.

2.1 O conceito de Meio Ambiente

A expressdo “meio ambiente” (milieu ambiant),
segundo Edis Milaré (2014, p. 135), foi utilizada pela
primeira vez na Franca, pelo naturalista Geoffroy de Saint-
Hilaire, na obra Efudes progressives d’un naturaliste
(1835). Acrescenta o autor, que a expressdao foi adotada
por Augusto Comte, em seu Curso de Filosofia Positiva
(1830 - 1842):

Em francés, a palavra meio tem mais de
uma versdo. Meio, como intermedidrio,
recurso ou instrumento, € moyen, que tem
ainda outros significados. Meio, como
contexto, espaco ou lugar, é milieu. Ja
ambiant deriva diretamente do latim, “o
que rodeia por todos os lados”. Ambiance,
substantivo, € a atmosfera material ou
moral que cerca uma pessoa ou reunido de

pessoas.

O termo “ambiente” vem do latim — ambiens, entia
— aquilo que rodeia, o que gera certa redundancia ao se
falar de meio ambiente, visto que o termo “meio” seria
sindbnimo da palavra ambiente. Porém, a expressao “meio
ambiente” se consagrou no Brasil, a partir da adogao pela
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) de 1988, gerando
respeito no ambito juridico e nas demais esferas cientificas
do pais. (PINHEIRO, 2010).

No entendimento de Edis Milaré (2014, p. 137):

Tanto a palavra meio como o vocabuldrio
ambiente  passam  por  conotag¢des
diferentes, quer na linguagem cientifica,
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quer na vulgar. Nenhum destes termos &
univoco (detentor de um significado
Unico), mas ambos sdo equivocos (mesma
palavra com significados diferentes). Meio
pode significar: aritmeticamente, a metade
de um inteiro; um dado contexto fisico ou
social; um recurso ou insumo para
alcancar ou produzir algo. J4 ambiente
pode representar um espago geografico ou
social, fisico ou psicolégico, natural ou
artificial.

Pelo conceito no ambito juridico, a expressao meio
ambiente possui dois sentidos que se distinguem: o sentido
amplo e o estrito. Numa perspectiva estrita, o meio
ambiente se constitui do patrimdnio natural e as relagdes
existentes entre os seres vivos. J4 pela visdo ampla, o meio
ambiente engloba toda a natureza (parte natural) e a parte
artificial, ou seja, aquilo que € feito e modificado pelo
homem, bem como também, abrangendo o patrimonio
cultural. (MILARE, 2014).

O conceito oficial de Meio Ambiente estd previsto
na Lei n° 6.938/81 (BRASIL, 1981, online), a qual dispde
acerca da Politica Nacional de Meio Ambiente, em seu art.
3° inciso I: “[...] - meio ambiente, € o conjunto de
condigdes, leis, influéncias e interacdoes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas.”

Como definicdlo no ambito federal, o Meio
Ambiente, atinge tudo que abrange a vida, tudo que gira
em torno de uma vida e a abriga, seja as comunidades, os
ecossistemas, a biosfera, entre outros. O Meio Ambiente é
patrimdnio de esfera puiblica e deve ser necessariamente
preservado e protegido, visando o bem-estar e uso da
coletividade. (MACHADO, 2014).

Ao definir o Meio Ambiente, Paulo de Bessa
Antunes (2014, p. 67), cita o conceito segundo Robert
Reichardt (1975, p. 184), o qual explica:
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Definimos o ambiente de uma dada
populacdo de seres humanos como o
sistema de constantes espaciais e
temporais de estruturas ndo — humanas,
que influencia os processos bioldgicos e
comportamento dessa populagdo. No
“ambiente” compreendemos 0s processos
sociais diretamente ligados a essas
estruturas, como sejam o trajeto regular
dos suburbanos, ou 0 desvio
comportamental em correlagdo direta com
a densidade da populagdo ou com as
condicdes habitacionais. Excluimos, no
entanto, os processos que se desenvolvem
principalmente no exterior do sistema
social. E evidente que tal distingdo, em
certa medida, € arbitrdria, pois num
sistema social cada elemento se acha
vinculado a todos os outros.

Em outras palavras, o ambiente envolve todas as
esferas que giram em torno de uma vida, seja ela humana
ou dentro do ecossistema. Sdo todos os fatores que
influenciam os comportamentos de interagdo do homem
com o que esta ao seu redor.

Como visto, o ambiente pode englobar ndo somente
0 meio bidtico, mas também o meio artificial e cultural, ou
seja, tudo que € alterado pelo ser humano, seja o espaco
urbano construido, bem como os patrimonios histdricos,
artisticos, arqueoldgico, paisagistico, turistico. (MILARE,
2014).

A definicao de Meio Ambiente, para alguns autores
se revela bastante antropocentrista, o que € criticado por
Edis Milaré. (2014). Segundo a critica do autor, toda a
concep¢ao do meio ambiente se tornaria voltada para o
homem, sendo que este somente seria sujeito de direitos e
deveres e que toda a preservacdo que se faz necessdria,

14



seria para garantir o bem-estar do meio em que o ser
humano vive.

Em sua obra, Edis Milaré (2014, p. 141), cita a
posicdo de Marcelo Abelha Rodrigues, que também critica
a conceituagcao do meio ambiente de forma antropocéntrica

feita pelo legislador:

[...] se v& que o legislador teve
preocupacdo especifica com o homem
quando disse, ao definir a atividade
poluente (sic) numa visdo antropocéntrica,
como sendo aquela que afete o bem-estar,
a seguranca, as atividades sociais e
econdmicas da populacdo. Enfim, essa
definicio de polui¢do levou em
consideracdo o aspecto finalistico do meio
ambiente (protecdo da vida) e, mais
especificamente ainda, reservou-o para a
protecdo da vida humana (meio ambiente
artificial), numa visdo inegavelmente
antropocéntrica. N@o sendo  assim
entendido, ndo seria mais vago do que o
referido enunciado!

Apos a previsdo feita no art. 225 da Constituicio
(BRASIL, 1988) de 1988, permitiu-se ao doutrinador
classificar a definicio de meio ambiente em diferentes
modalidades, sendo elas: meio ambiente natural, artificial,
cultural e do trabalho. (PINHEIRO, 2010).

Meio Ambiente Natural, seriam os solos, as dguas,
o ar atmosférico, a flora e a fauna, bem como a interagcdo
dos seres vivos com o seu meio, e por isso o natural € o
maior objeto de protecdo tanto da Lei n° 6.938/81
(BRASIL, 1981), quanto da Constituicio Federal.
(BRASIL, 1988). (PINHEIRO, 2010).

Em continuacdo as modalidades de definicdo do
meio ambiente, o artificial é composto de todo espago
urbano construido pelo homem, sejam os prédios, as ruas,
pracas, entre outros. Antes da Constituicio (BRASIL,
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1988) de 1988, o espaco urbano era protegido por ser
considerado um bem publico; atualmente, com a
implementacdo na nossa Lei Maior, tal espaco passou a ser
considerado um direito difuso inerente a qualidade de vida
dos cidadaos. As cidades passaram a configurar bem
essencial para uma boa qualidade de vida, o que torna o
aspecto artificial do meio ambiente de relevancia do direito
urbanistico. (PINHEIRO, 2010).

De acordo com tal defini¢do, as cidades assumiram
natureza juridica que diz respeito ao Direito Ambiental. A
Constituicio (BRASIL, 1988) de 1988 estabeleceu as
normas de prote¢do ao meio ambiente, introduzindo no art.
182, o conceito de meio ambiente artificial como diretriz
necessdria para o desenvolvimento, fixada no plano diretor
dos municipios. (PINHEIRO, 2010).

Nos dizeres do caput do artigo:

Art. 182: A politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar
de seus habitantes. (BRASIL, 1988,
online).

Desta forma, acrescenta o art. 30, VIII, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online): “Art. 30.
Compete aos Municipios: VIII - promover, no que couber,
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento
e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo
urbano.”

Assim, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
expressa que as principais fungdes sociais urbanas sdo:
promover a habitacdo, cabendo ao Poder Publico
Municipal, proporcionar as condi¢des necessdrias de
moradia com dignidade, fiscalizando a sua ocupagio;
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promover a circulacdo, por meio de um sistema de
transportes de maneira adequada; promover o lazer,
criando pracas e ambientes publicos, devidamente
arborizados; e por dultimo, promovendo o trabalho,
propiciando o desenvolvimento de atividades laborais,
criando espacos que sejam adequados para tais atividades,
propiciando o desenvolvimento de forma sustentdvel.
(PINHEIRO, 2010).

O Estatuto da Cidade - Lei n°
10.257/2001 (BRASIL, 2001) — configura
a norma norteadora do meio ambiente
artificial. Referida lei disciplina o uso da
propriedade  urbana, as  principais
diretrizes do meio ambiente artificial,
baseada no equilibrio do meio ambiente
(v. art. 1°), sempre observando os
dispositivos juridicos descritos nos arts.
182 e 183 da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988). O art. 2°, I, da Lei n°
10.257/2001 (BRASIL, 2001) tem como
diretriz geral a garantia do direito as
cidades sustentaveis, entendido como
direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infraestrutura
urbana, ao transporte € aos Servigos
publicos, ao trabalho e ao lazer, sempre
levando em considerac¢io a observancia da
dignidade da pessoa humana e seus
destinatdrios, que sdo os brasileiros e os
estrangeiros residentes no Pafs.
(PINHEIRO, 2010, p. 63).

Na defini¢do de meio ambiente cultural, estdo os
patrimonios historicos, artisticos, arqueoldgicos,
paisagisticos e turisticos. Apesar de serem formas de meio
ambiente resultantes da influéncia do ser humano, o que as
classificariam como meio ambiente artificial, estas
merecem maior importancia, pelas caracteristicas e valores
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que possuem no aspecto cultural da sociedade.
(PINHEIRO, 2010).

E por fim, o meio ambiente como modalidade do
trabalho, estd protegido pela Constituicdio (BRASIL,
1988), em seu art. 200, VIII, o qual determina a
importancia dada ao ambiente em que o trabalhador exerce
suas funcdes e como este pode afetar diretamente sua
qualidade de vida, dependendo da adequacdo do espacgo
em que exerce suas atividades laborais. (PINHEIRO,
2010).

2.2 A necessidade em se ter um Meio Ambiente
devidamente equilibrado

O inicio da Revolucao Industrial, hd mais ou menos
duzentos anos, marcou o comeco do crescimento
desenfreado de industrias e madaquinas, trazendo desta
forma uma nova concep¢do de realidade para o planeta,
iniciando-se também a era de maior degradacdo ambiental
e a ignorancia quanto aos meios limitados de matérias-
primas presentes no ecossistema. (CORREA, 2008).

“Temos o hébito de comparar 0 nosso consumo
com o de paises ditos ‘“desenvolvidos” e afirmar que
precisamos esforcar-nos para atingir esses exagerados
padrdes de consumo, para assim atingir padrdes de povo
desenvolvido.” (CORREA, 2008, p.77). O autor Mario
Cosmo Corréa (2008), em sua obra, critica a forma como
vemos o sentido de desenvolvimento, comparando tal
sentido com elevado indice de consumismo, e que
consequentemente traz também um elevado indice de
degradacdo aos recursos naturais.

Acrescenta o autor, a importancia e a necessidade
de criagio de um novo conceito voltado para o
desenvolvimento, buscando assim, a capacidade de
preservacdo dos recursos ambientais em uma nagdo. A
ideia de que o crescimento de um pais deve ao alto indice
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de consumo de sua populacdo deve ser decotado. Na
percep¢ao do autor, “[...] muitos paises estdo ficando cada
vez mais “ricos” e o meio ambiente estd ficando cada vez
mais pobre!” (CORREA, 2008, p.81).

O crescimento desenfreado e a devastacdo
ambiental feita pelo homem colocou a sua propria vida em
risco, tal desastre € o principal fator que preocupa todo o
planeta, pois sem um ambiente preservado a vida na Terra
seria também devastada. (MILARE, 2014).

A necessidade de mudanca na percepcdo de
desenvolvimento, € tema bastante discutido atualmente,
principalmente nas conferéncias da ONU, em que a busca
pelo desenvolvimento sustentdavel representa o presente e 0
futuro do planeta. “[...] O movimento ambiental comegou
séculos atrds, como uma resposta a industrializacdo.”
(ONUBR, 2018, online).

Apé6s a Segunda Guerra Mundial, em meados da
década de 1960, o movimento ambientalista ganhou
impulso, com vdrias obras e o ideal de se proteger o
ecossistema para a preservacdo da saide humana e da vida
terrestre. (ONUBR, 2018).

No Brasil, a década de 1960, é marcada como
sendo o inicio de uma consciéncia significativa quanto a
gestdo ambiental no pais, trazendo a criacao de vérias leis
e institutos como o Estatuto da Terra (BRASIL, 1964) em
1964, o Cédigo de Defesa Florestal (BRASIL, 1965) em
1965 e a Lei de Protecdo a Fauna (BRASIL, 1967) em
1967. (NASCIMENTO, 2012).

Em 1969, a primeira foto da Terra vista do
espaco tocou o coragdo da humanidade
com a sua beleza e simplicidade. Ver pela
primeira vez este “grande mar azul” em
uma imensa galdxia chamou a atencdo de
muitos para o fato de que vivemos em
uma dnica Terra — um ecossistema fragil e
interdependente. E a responsabilidade de
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proteger a saide e o bem-estar desse
ecossistema comegou a surgir na
consciéncia coletiva do mundo. (ONUBR,
2018, online).

No ano de 1972, aconteceu em Estocolmo — Suécia,
a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Ambiente
Humano. Tal conferéncia foi um marco, pois com sua
Declaragao Final, trouxe 26 principios para as nacdes
participantes, que destacou a importancia da preservagdo e
conservacao do Meio Ambiente, guiando os povos do
mundo para um caminho mais sustentdvel. (ONUBR,
2018).

A Conferéncia influenciou muitos paises a
regulamentarem e aprimorarem o controle ambiental.
Comecaram a estruturar e criar Orgdos ambientais, além
de legislarem sobre o meio ambiente, a fim de efetivar o
controle da poluicdo e devastacio ambiental.
(NASCIMENTO, 2012).

A sociedade vem acordando para a crise ambiental.
O crescimento generalizado vem sendo substituido por
meios alternativos, como o eco desenvolvimento € o
desenvolvimento sustentdvel, valendo-se da tecnologia
para criacao de fontes energéticas renovdveis e alternativas
para a preservacdo do ambiente, cumprindo 3 objetivos
que se baseiam em: Crescimento econdmico de forma
sustentdvel, para preservagao ambiental e melhorar assim,
a qualidade de vida no planeta. (MILARE, 2014).

O melhor caminho a ser seguido para que haja um
equilibrio entre as relacdes humanas e o meio ambiente é
efetivamente o da sustentabilidade.

A ideia de Sustentabilidade surgiu ha alguns
séculos, em razdo da necessidade de se limitar a
exploracdo dos recursos ambientais, como resposta a
revolucgao industrial. (ONUBR, 2018).
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Edis Milaré (2014), aponta o conceito de
sustentabilidade sobre dois prismas: o da visdo ecoldgica e
o da visao politica. No seu entendimento, a
sustentabilidade vista ecologicamente vai além do destino
da espécie humana, ela alcanga os recursos naturais
existentes e, tais recursos dependem de outros meios para
sua sobrevivéncia. J4 pela visao politica, a sustentabilidade
implicaria na forma como a sociedade deve se organizar.

Uma sociedade que vive com sustentabilidade,
busca a harmonia entre as relacdes entre
individuos/individuos e entre individuos/natureza.
(MILARE, 2014).

Preceitua o caput do art. 225, da Constituicao
(BRASIL, 1988, online) de 1988 que: “[...] Todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida [...]”, ou seja, é de suma importancia a necessidade de
se garantir o equilibrio e conservacdo do meio ambiente
para garantir uma boa qualidade de vida, uma vida com
dignidade para o ser humano.

Para se atingir a sustentabilidade, ou seja, o
equilibrio o qual trata o art. 225, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) de 1988, a sociedade deve se espelhar em
alguns principios, que sdo: O de respeitar e garantir a
preservacdo da comunidade dos seres vivos; o de
melhorar a qualidade de vida humana através do
desenvolvimento sustentavel; conservar a vida e a
diversidade do planeta; reduzir o uso e esgotamento de
energias ndo renovaveis; entender e respeitar os limites da
capacidade dos ecossistemas do planeta Terra; Reeducagdo
quanto as atitudes e praticas dos individuos, reexaminado
seus valores e comportamentos em prol do meio ambiente
sustentdvel; Garantir que cada comunidade cuide do seu
proprio ambiente; Construir estruturas nacionais com
politicas de desenvolvimento e conservacdo ambiental; e
por fim, a necessidade de se ter a alianca e o acordo entre
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todos os paises, uns ajudando aos outros para garantir o
bem maior da coletividade, qual seja, o Meio Ambiente.
(MILARE, 2014).

A Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel, foi a udltima Conferéncia realizada entre os
paises do Globo, em 2015, na sede da ONU em Nova
York, e revela o cendrio atual de preocupacdo com as
questdes ambientais. A Conferéncia representa a
expectativa de preservacdo do futuro, baseada em 17
objetivos (Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel —
ODS) que os paises devem seguir, para garantir o
desenvolvimento de forma sustentdvel. “Essas decisoes
determinardo o curso global de agdo para acabar com a
pobreza, promover a prosperidade e o bem-estar para
todos, proteger o meio ambiente e enfrentar as mudangas
climaticas.” (ONUBR, 2015, online).

Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel
(ODS), englobam no total 17 objetivos2 e 169 metas,

 1- Acabar com a pobreza em todas as suas formas, em todos os
lugares; 2- Acabar com a fome, alcancar a seguranga alimentar e
melhoria da nutricio e promover a agricultura sustentdvel; 3-
Assegurar uma vida sauddvel e promover o bem-estar para todos e
todas, em todas as idades; 4- Assegurar a educagdo inclusiva e
equitativa e de qualidade, e promover oportunidades de aprendizagem
ao longo da vida para todos e todas; 5- Alcancar a igualdade de género
e empoderar todas as mulheres e meninas; 6- Assegurar a
disponibilidade e a gestdo sustentdvel da dgua e saneamento para
todos; 7- Assegurar o acesso confidvel, sustentavel, moderno e a preco
acessivel a energia para todos; 8- Promover o crescimento econdmico
sustentado, inclusivo e sustentdvel, emprego pleno e produtivo e
trabalho decente para todos e todas; 9- Construir infraestruturas
resilientes, promover a industrializacdo inclusiva e sustentdvel e
fomentar a inovacdo; 10- Reduzir a desigualdade dentro dos paises e
entre eles; 11- Tornar as cidades e os assentamentos humanos
inclusivos, seguros, resilientes e sustentdveis; 12- Assegurar padrdes
de producdo e consumo sustentdveis; 13- Tomar medidas urgentes
para combater a mudanca do clima e seus impactos; 14- Conservagdo e
uso sustentdvel dos oceanos, dos mares e dos recursos marinhos para o
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definidos entre os estados membros da ONU (ONUBR,
2017, online), autoridades locais, populacao, empresas do
setor privado, além de outros interessados. Tais objetivos
sao:

Os governos nacionais de todo o mundo estdo
lancando estratégias nacionais de desenvolvimento
baseadas nos ODS ou alinhando seus planos existentes
com as metas propostas na Agenda 2030. (ONUBR, 2018).

Em muitos paises, os governos locais ndo
possuem independéncia e sdo meros
agentes do governo central (eles ndo t€m
poder, competéncias ou recursos). Os
ODS e seu processo de localizagdo
apresentam uma nova oportunidade para
fortalecer a descentralizacdo do poder e
promover novas formas de governanca
cooperativa  (multi-nivel e com a
participagcdo de vdrias partes interessadas
e/ou impactadas). Os governos locais e
regionais e suas associagdes devem
aproveitar o compromisso assumido
internacionalmente  para localizar a
Agenda 2030 e buscar reformas que lhes
deem competéncias claras e criem
ambientes propicios que possam garantir
um desenvolvimento local e regional
eficaz. (ONUBR, 2018, online).

desenvolvimento sustentdvel; 15- Proteger, recuperar e promover o
uso sustentdvel dos ecossistemas terrestres, gerir de forma sustentdvel
as florestas, combater a desertificacdo, deter e reverter a degradacdo da
terra e deter a perda de biodiversidade; 16- Promover sociedades
pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentdvel,
proporcionar 0 acesso a justica para todos e construir institui¢des
eficazes, responsdveis e inclusivas em todos os niveis; 17- Fortalecer
os meios de implementagdo e revitalizar a parceria global para o
desenvolvimento sustentdvel.
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No Brasil, os objetivos estdo sendo implantados até
mesmo no governo municipal, é a expectativa que se tem,
a fim de garantir a efetiva aplicacdo dos ODS pelos
Estados.

3 DO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO

A importancia dada a uma Legislacio Ambiental,
aos seus Principios, para que se garanta uma tutela
jurisdicional efetiva ao meio ambiente. Neste capitulo,
conceitua-se os principios ambientais e sao apontadas as
principais leis vigentes no ordenamento juridico acerca do
Direito Ambiental e sua aplicagdo na esfera Municipal.

3.1 Principios do Direito Ambiental

Os principios sdo o alicerce ou a base de toda
fundamentacdo do Direito. Em sua obra, Paulo Affonso
Leme Machado (2014, p. 61), cita a seguinte conceituagao,
nas palavras de Gomes Canotilho (2002):

[...] os principios sdo normas juridicas
impositivas de uma  optimizagdo,
compativeis com varios graus de
concretizacio, consoante 0s
condicionamentos fécticos e juridicos.
Permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como as regras,
a ‘légica do tudo ou nada’), consoante o
seu peso e ponderacdo de outros
principios eventualmente conflitantes.

Os principios norteiam as doutrinas e
jurisprudéncias, de primeiro modo, a fim de fundamentar o
desenvolvimento das matérias dentro do Direito Ambiental
e, também nas outras esferas do Direito. Sdo o ponto de
partida ideoldgico para se criar uma concepcdo de justica,
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no intuito de se garantir o equilibrio e o bem-estar do meio
ambiente e os individuos que nele se estabelecem.
(MILARE, 2014).

No ordenamento juridico brasileiro, ndo existe um
consentimento doutrindrio acerca de quais seriam o0s
principios aplicdveis ao Direito Ambiental. Porém ¢
correto se afirmar que alguns destes sdo abertamente
aceitos dentro da doutrina, mesmo havendo certa
divergéncia quanto aos significados entre os autores. A
aplicagdo de principios dentro do caso concreto se mostra
bastante complicada, devendo ser aplicada somente em
ultimo caso. Nesta esfera, a jurisprudéncia desempenha um
papel extremamente relevante para o Direito Ambiental.
(ANTUNES, 2014).

“[...] a doutrina e a jurisprudéncia nacional e
internacional ndo abordam os principios de maneira
uniforme, tanto que essa diferenciacdio aparece na
nomenclatura, na classificacdo pelo grau de importancia e
mesmo pelo alcance conferido a cada um.” (PINHEIRO,
2010, p. 34).

3.1.1 Principio do direito ao meio ambiente equilibrado

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online)
traz em seu art. 1°, inciso III os seguintes dizeres:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoldvel dos
Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana

O artigo exposto trata que a Lei Maior, traz como
garantia fundamental aos cidaddos o Principio da
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Dignidade da Pessoa Humana, ou seja, garante que a
pessoa viva com dignidade, baseada em boas condi¢des
para se viver, com saude, educacdo, trabalho, lazer,
absorvendo-se uma boa qualidade de vida e direitos
fundamentais inerentes a vida humana.

Este mesmo direito, foi revelado e reconhecido pela
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Ambiente
Humano, em Estocolmo — 1972 (UN, 1972, online), como
1° Principio:

Man has the fundamental right to
freedom, equality and adequate conditions
of life, in an environment of a quality that
permits a life of dignity and well-being,
and he bears a solemn responsibility to
protect and improve the environment for
present and future generations. “O
homem tem o direito fundamental a
liberdade, a igualdade, e ao desfrute de
adequadas condicdes de vida em um meio
ambiente cuja qualidade lhe permita levar
uma vida digna e gozar de bem-estar e
tem a solene obrigacio de proteger e
melhorar esse meio para as geracdes
presentes e futuras.”

O direito ao meio ambiente devidamente
equilibrado presente no art. 225 da Constituicao (BRASIL,
1988) é fundamentado pelo Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. (ANTUNES, 2014).

O Ser Humano “[...] é o centro das preocupacdes
do Direito Ambiental, que existe em func¢do do Ser
Humano e para que ele possa viver melhor na Terra.”
(ANTUNES, 2014, p. 25).

O Principio do direito ao meio ambiente
equilibrado possui embasamento legal no art. 225 da
Constituicio Federal (BRASIL, 1988, online), o qual
expressa:
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Art. 225. Todos tém direito ao meio
ambiente  ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geragdes.

A condic@o de equilibrio a qual o principio aduz
reflete-se a condicdo do meio ambiente, ao estado de
preservacdo do mesmo e ndo a uma situacao de estagnacdo
ou estabilidade. E necessdrio que a politica e a sociedade
dos Estados tomem as decisdes pertinentes, visando o bem
maior do ambiente, que consequentemente traduz a uma
melhor qualidade de vida ao ser humano. (MACHADO,
2014).

“O Direito contemporaneo sente a necessidade de
estabelecer normas que assegurem o equilibrio ecolégico.”
(MACHADO, 2014, p. 63). O autor nos mostra, a
necessidade de se normatizar os cuidados e a relacio entre
o homem e o meio ecoldgico. Sendo assim, o principio ao
meio ambiente equilibrado € de suma importancia para a
criac@o das normas de Direito Ambiental.

O seguinte entendimento de Ivette Senise Ferreira
(1995, p.9), foi citado por Edis Milaré (2014, p.261) ao se
referir & importancia dada a ado¢@o do Principio ao Meio
Ambiente ecologicamente equilibrado pela Constitui¢ao
Federal (BRASIL, 1988) que passou: “[...] a nortear toda a
legislacdo subjacente, e a dar uma nova conotacdo a todas
as leis em vigor, no sentido de favorecer uma interpretacao
coerente com a orientagdo politico-institucional entao
inaugurada.”

Ao aplicar-se tal Principio, deve ser levado em
conta as consequéncias que sdo previsiveis na utilizacdao
deste, a fim de que se possa tornar-se util para a
coletividade e ndo trazendo gravames para os ecossistemas
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e ao ser humano. No Direito Ambiental, o Principio do
equilibrio deve ser utilizado como forma de balancear as
diferentes formas de repercussdes, seja no ambito
ambiental, econdmico e social, com isso, a Legislacao
Ambiental deve se basear nestes objetivos que trazem o
principio do equilibrio. (ANTUNES, 2014).

3.1.2 Principio da Sustentabilidade

O Principio da Sustentabilidade, ou Principio do
Desenvolvimento  Sustentdvel, ou  Principio do
Desenvolvimento, para alguns autores, é decorrente do
Principio 5, da Conferéncia de Estocolmo (UN, 1972) e foi
reafirmado na Declaragdo do Rio de Janeiro de 1992.
(PINHEIRO, 2010).

O Principio da Sustentabilidade estabelece que o
desenvolvimento deve ser exercido de forma a se garantir
as necessidades das presentes e futuras geracOes.
(PINHEIRO, 2010).

Tal principio também estd motivado pelo art. 225
da Constituicao (BRASIL, 1988) ao expressar que € dever
do Poder Publico e da coletividade garantir a protecdo e a
preservacdo do meio ambiente para as geracdes do
presente e do futuro.

O grau maior de prote¢do ambiental ¢ uma
razdo direta do maior nivel de bem-estar
social e renda da populacdo. Por isso as
principais declaracdes internacionais sobre
0o meio ambiente sempre enfatizam a
necessidade de desenvolvimento
econdmico, o qual deverd ser sustentdvel.
(ANTUNES, 2014, p.25).

O autor Edis Milaré (2014), ao fazer a analise do
artigo 225 da Constitui¢cao (BRASIL, 1988), ele a faz com
outra interpretacdo. No entendimento do autor, o principio

28



busca uma forma de solidariedade intergeracional, a qual
as presentes geracdoes devem se comportar de forma a
pensar também no bem das geracdes futuras, ao usufruir,
de maneira sustentdvel, os recursos naturais, prevalecendo
a coexisténcia pacifica entre os seres humanos e o planeta
Terra.

3.1.3 Principio do acesso equitativo aos recursos naturais

O Direito Ambiental é um ramo que nasce dos
direitos difusos inerentes do Direito brasileiro. Os direitos
difusos possuem como principal caracteristica a
indeterminalidade de sujeitos, ou seja, atingem a uma
coletividade sem determinacdo especifica de individuos.
Todos sdo afetados pelo desequilibrio ecoldgico, por

exemplo.

[...] todos sdo responsdveis pelo meio
ambiente, e igualmente dele beneficidrios,
devendo manté-lo sauddvel para que seja
usufruido pelas presentes e futuras
geracdes. Assim, no Brasil, o acesso
equitativo aos recursos naturais tem
respaldo constitucional, j4 que pela letra
do aludido art. 225 o meio ambiente
configura “bem de uso comum do povo”.
(PINHEIRO, 2010, p. 35)

Diante o exposto, fica evidente que o Principio do
acesso equitativo aos recursos naturais, por tratar-se de
direito difuso, deve ser resguardado e usufruido por todos
de forma que ndo prejudicam as presentes e futuras
geracoes.

“Os bens que integram o meio ambiente planetario,
como dgua, ar e solo, devem satisfazer as necessidades
comuns de todos os habitantes da Terra.” (MACHADO,
2014, p. 86/87).
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O Direito Ambiental é garantidor e possuidor das
normas que estabelecem as necessidades provenientes do
uso dos recursos naturais. Utiliza-se de normas de conduta
que controlam e razoabilizam tal utilizacdo. (MACHADO,
2014).

3.1.4 Principios do usudrio-pagador e poluidor-pagador

No Brasil, a Politica Nacional de Meio Ambiente,
instituida pela Lei n® 6.938/1981 (BRASIL, 1981, online),
estabeleceu em seu art 4°, inciso VII “[...] - & imposi¢ao,
ao poluidor e ao predador, da obrigacao de recuperar e/ou
indenizar os danos causados e, ao usudrio, da contribui¢dao
pela utilizacdo de recursos ambientais com fins
econdmicos.”

O Principio do usudrio-pagador é fundado no fato
de que os recursos naturais como a dgua, o solo e o ar,
correspondem bens de patrimonio da coletividade e o seu
uso deve ser controlado de forma que a utilizag@o deste por
um nao venha a prejudicar o outro. Para isso, € cobrado
uma certa taxa de utilizacdo como forma de contribui¢dao
administrativa pelo uso do bem. (MILARE, 2014).

“[...] os usuarios de recursos naturais arcam com
custos, ou seja, pagam sempre pelo uso direto desses
recursos ou pelos servicos destinados a garantir a
qualidade ambiental e o equilibrio ecolégico.” (MILARE,
2014, p. 272).

A cobranca realizada sobre o uso dos recursos,
representam o conjunto dos custos provenientes do
tratamento de seu uso, bem como os custos advindos da
propria utilizacdo. (MACHADO, 2014). Um exemplo
seria, a cobranga realizada em cima do uso da dgua e dos
esgotos, como forma de contribuir para o reaproveitamento
destes, ap0s o tratamento realizado pelas concessiondrias.

30



O Art. 4° da referida Lei n° 6.938/1981 (BRASIL,
1981) também estabeleceu o Principio do Poluidor-
pagador, que vem como uma forma de sangdo para as
pessoas fisicas e/ou juridicas que recebem uma puni¢cdo
pelo fato de terem poluido algum recurso natural, seja
através de seu uso, seja através de descartes inapropriados
de residuos lancados no meio ambiente. (MILARE, 2014).

Acrescenta o autor Paulo de Bessa Antunes (2014,
p- 53) que “[...] o Principio do poluidor-pagador, de forma
econdmica, se tornou um dos principios mais importantes
para o Direito Ambiental e para a protecdo do
ecossistema.”

3.1.5 Principios da Precaugdo e da Prevengdo

Alguns autores adotam o Principio da Precaucio e
da Prevencdo como se fossem um unico principio,
enquanto hd também os que fazem a distingdo entre
ambos. Esta distingdo se caracteriza de maneira sintética,
ou seja, ao se analisar a etimologia e semantica das duas
palavras prevencdo e precaugdo, nota-se que a prevencao
surge do verbo prevenir, que expressa algo que vem antes.
Ja precaucdo, vem do verbo precaver-se e induz a algum
cuidado antecipado acerca de um fato desconhecido.
(MILARE, 2014).

Sendo assim, o Principio da Prevencdo, “[...] trata
de riscos ou impactos ja conhecidos pela ciéncia, ao passo
que precaucdo se destina a gerir riscos ou impactos
desconhecidos.” (MILARE, 2014, p. 264). Ou seja, o
Principio da prevencdo € aplicado aos problemas
ambientais ja conhecidos, como forma de tratamento e
preservacdo, enquanto que o Principio da Precaucdo cuida
e se previne de riscos ou impactos ambientais futuros que
podem vir a surgir caso nao sejam tomadas medidas de
precaucao.
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A Legislacdo Ambiental, mais especificamente a
Lei de n° 6.938/1981 (BRASIL, 1981, online), em seus art.
4° incisos I e VI e art. 9°, inciso III e a Lei n° 9.605/98
(BRASIL, 1998, online), pelo seu art. 54, trazem a
preocupacdo do legislador de assegurar a prevencdo e a
precaucdo aos impactos ambientais dentro da norma
positivada:

Art 4° - A Politica Nacional do Meio
Ambiente visar4:

[..] T - a compatibilizagdo do
desenvolvimento econdmico-social com a
preservacdo da qualidade do meio
ambiente e do equilibrio ecolégico;

VI - & preservagdo e restauracdo dos
recursos ambientais com vistas a sua
utilizagdo racional e disponibilidade
permanente,  concorrendo  para  a
manutengdo do equilibrio ecoldgico
propicio a vida;

Art 9° - Sdo instrumentos da Politica
Nacional do Meio Ambiente:
III - a avaliacdo de impactos ambientais;

Art. 54. Causar poluicdo de qualquer
natureza em niveis tais que resultem ou
possam resultar em danos a sadde
humana, ou que provoquem a mortandade
de animais ou a destrui¢do significativa da
flora:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e
multa.

3.1.6 Principio da func¢do social da propriedade
O direito de propriedade € assegurado na
Constituicio Federal (BRASIL, 1988) como direito

fundamental e é recebido e destacado pelo autor Edis
Milaré (2014) como um Principio do Direito Ambiental. O
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autor elogia a atitude do legislador ao condicionar o uso da
propriedade de maneira a assegurar o bem-estar social e a
defesa do meio ambiente.

Com a previsao legal apds 2002, pelo Codigo Civil
— Lei n° 10.406/2002 (BRASIL, 2002, online), o direito de
propriedade passou a ser exercido de forma a se garantir a
funcao social, vide art. 1228 da referida Lei:

Art. 1.228. O proprietdrio tem a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha.

§ 1 ° O direito de propriedade deve ser
exercido em consonincia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimonio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das dguas.

A funcao social da propriedade ja era estabelecida
pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online) desde
1988, em seu art. 182, § 2°:

Art. 182. A politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar
de seus habitantes.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua
fungdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor.
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Com isso, o direito a propriedade passou a ter sua
fun¢do social, de forma a garantir a utilizacdo do bem, a
fim de prezar pelo bem-estar da coletividade e a
preservacdo do meio ambiente, digamos que a propriedade
passou a ndo sé ter o seu objetivo de prestar moradia para
as pessoas, mas também o de garantir o bom convivio com
a sociedade e com o meio ambiente.

[...] a propriedade ndo mais ostenta aquela
concepcdo individualista do Cédigo Civil
de 1916, direcionado a uma sociedade
rural e agrdria, com a maior parte da
populacdo vivendo no campo. Hoje, com
predominio de uma sociedade urbana
aberta aos imperativos da socializa¢do do
progresso [...] (MILARE, 2014, p. 275).

No entendimento do autor Edis Milaré (2014)
exposto acima, o mesmo revela a transformacdo na funcao
da propriedade dentro da sociedade. Com a chegada do
avanco e do desenvolvimento, as cidades se tornaram mais
populosas e, com isso, trouxeram maiores preocupacdes
quanto ao direito individual de propriedade que nao
poderia mais ser exercido da mesma maneira do Século
XIX, que era época de vigéncia do Cédigo Civil (BRASIL,
1916) de 1916.

Naquela época, a propriedade era absoluta do
proprietario e este poderia utilizar-se dela da forma como
bem entender, se isso ocorresse ainda hoje, veriamos
varios direitos fundamentais sendo desrespeitados,
principalmente o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, pois o proprietario poderia exercer atividades
danosas ao meio ambiente e ao bem-estar social dentro de
sua propriedade e isso ndo traria nenhuma punicdo para o
mesmo. Com isso, fica evidente a importancia do Principio
da Func¢do Social da propriedade que vem modificando o
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exercicio de moradia, respeitando os direitos individuais e
coletivos. (MILARE, 2014).

3.1.7 Principio do Cooperagdo entre os povos

O Principio da cooperacdo entre os povos tem
previsdo legal no art. 4° da Constituicao Federal (BRASIL,
1988, online), em seu inciso IX: “[...] cooperagdo entre os
povos para o progresso da humanidade.” “[...] em matéria
de protecdo ao meio ambiente, € imprescindivel que exista
estreita relacdo de cooperacdo entre os povos para que os
limites espaciais e geogrificos ndo se transformem em
empecilno a efetiva tutela do meio ambiente.”
(PINHEIRO, 2010, p.36). No entendimento da autora
Carla Pinheiro (2010), a cooperagdo entre as nagdes € de
extrema importincia para um resultado efetivo na
preservacdo do meio ambiente.

Através do principio da cooperacdo € importante
que as nagdes criem uma politica mundial de prote¢do aos
recursos naturais. (PINHEIRO, 2010).

O meio ambiente € onipresente, possui ubiquidade,
o que afeta a uma nacdo poderd afetar a todas e € por isso
que se deve haver certa cooperacdo e solidariedade entre
os paises do globo, para garantir a protecdo ambiental ndao
s6 de um Estado, mas sim de todos os povos do planeta
Terra. (PINHEIRO, 2010).

[...] uma das éareas de interdependéncia
entre as nacgdes é a relacionada com a
protecdo do ambiente, uma vez que as
agressodes a ele infligidas nem sempre se
circunscrevem aos limites terriroriais de
um tnico pais, espraiando-se também, nao
raramente a outros vizinhos (por exemplo,
a chuva 4cida produzida pela industria do
norte dos Estados Unidos afeta rios e
lagos no Canadd; a poluicdo do mar em
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certo ponto, levada pelas correntes
marinhas, pode afetar as cadeias da vida
muito longe dali) ou ao ambiente global
do Planeta (por exemplo, emissdo
indiscriminada de poluentes atmosféricos,
provocadores do conhecido “efeito
estufa”). O meio ambiente ndo conhece
fronteiras [...]. (MILARE, 2014, p. 282).

O Principio da Cooperagdo ndo possui aplicagdao
somente externa entre outros paises, mas também possui
aplicagdo e eficidcia interna no pais. O Estado e a
sociedade devem cooperar entre si, a fim de se garantir a
protecdo ao meio ambiente. (PINHEIRO, 2010).

3.2 Legislacao Ambiental Brasileira e os Municipios

Em sua obra, Edis Milaré (2014) defende que a
onda de protecdo ao meio ambiente, no Brasil, tomou
maior autonomia a partir da década de 1980, logo apds o
espirito de preocupagdo e conscientizacdo ambiental
desencadeado pela Conferéncia de Estocolmo, em 1972. A
partir dai, segundo o autor, a legislagdo em matéria
ambiental tomou forca e celeridade no pais.

Acrescenta o autor que antes de 1980, o conjunto
normativo brasileiro “[...] ndo se preocupava em proteger o
meio ambiente de forma especifica e global, dele cuidando
de maneira diluida, e mesmo casual, e na exata medida em
que pudesse atender sua exploracio pelo homem.”
(MILARE, 2014 p. 242). A tutela jurisdicional ambiental
ndo era muito exercida pelo Estado, pois este a delegava
aos individuos e cidadaos que se sentissem ameagados por
danos a sua saude porventura provocados pelas grandes
incorporagdes empresdrias, ou seja, a protecdo ambiental
ficava a mercé de quem quisesse protestar pelo seu direito
ou quando a polui¢do causada pelas industrias afetava a
qualidade de vida de uma comunidade.
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[...] Segundo esse sistema, por dbvio, a
irresponsabilidade era a regra, e a
responsabilidade, a exce¢do. Sim, porque
o particular ofendido ndo se apresentava,
normalmente, em condi¢des de assumir e
desenvolver acdo eficaz contra os
agressores, quase sempre poderosos
grupos econdmicos, quando nao o préprio
Estado. (MILARE, 2014, p. 242).

Atualmente, o Brasil tem reconhecimento em todo
o mundo por ter uma legislacio rica em matéria de
controle ambiental, porém o nivel de aplicabilidade efetiva
destas leis € bem diferente na pratica. O nivel de
descumprimento da legislagcdo € alto e a0 mesmo tempo o
nivel de implementa¢do das normas é considerado baixo.
(FONTES, 2014).

O Direito Ambiental, por tutelar o ecossistema
contém direitos de natureza: Fundamental (o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no
art. 225 da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988), por ser
de uso comum e essencial para a vida da coletividade);
Difuso (o meio ambiente € direito de todos sem distin¢do);
Indeterminado (o meio ambiente € ubiquo, ou seja, se
encontra em todos os lugares); Indivisivel (os riscos ao
meio ambiente prejudicam ndo somente a um, mas sim a
todas as pessoas); Imprescritivel (os crimes ao meio
ambiente ndo possuem prescri¢do, ou seja, a punibilidade
do agente causador dos crimes ambientais ndo é afastada
em razao do tempo); Intergeracional (todos t€ém o dever de
proteger e preservar o meio ambiente, as presentes e
futuras geracdes). (FONTES, 2014).

O texto constitucional trouxe em seu artigo 22, as
matérias ambientais de competéncia exclusiva da Uniao,
ou seja, somente a Unido pode legislar sobre tais matérias,
vide o artigo:
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Art. 22. Compete privativamente a Unido
legislar sobre: [...] IV - dguas, energia,
informatica, telecomunicagdes e
radiodifusdo; [...] XII - jazidas, minas,
outros recursos minerais e metalurgia; [...]
XXVI - atividades nucleares de qualquer
natureza; [...JPardgrafo  dnico. Lei
complementar poderd autorizar os Estados
a legislar sobre questdes especificas das
matérias  relacionadas neste  artigo.
(BRASIL, 1988, online).

O artigo 23 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988, online) de 1988, estabelece que “E competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: VI - proteger o meio ambiente e combater a
poluicdo em qualquer de suas formas; VII - preservar as
florestas, a fauna e a flora.”

“A Constituicdo (BRASIL, 1988) nao quer que o
meio ambiente seja administrado de forma separada pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. E razodvel
entender-se que na competéncia comum, O0s entes
federados devam agir conjuntamente.” (MACHADO,
2014, p. 180). Na visdo e entendimento do autor Paulo
Affonso Leme Machado (2014), a competéncia comum
atribuida aos entes federativos pela Constituicao
(BRASIL, 1988) deve ser exercida de forma que todos
possam contribuir uns com os outros.

[...INa forma do artigo 23 da Lei
Fundamental, os  Municipios tém
competéncia administrativa para defender
0 meio ambiente e combater a poluicdo.
Contudo, os Municipios ndo estdo
arrolados entre as pessoas juridicas de
direito publico interno encarregadas de
legislar sobre meio ambiente. No entanto,
seria incorreto e insensato dizer-se que os
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Municipios nd3o tém  competéncia
legislativa em  matéria  ambiental.
(ANTUNES, 2014, p.105).

Na mesma forma, o art. 30 da Lei Maior,
estabeleceu a competéncia Municipal para legislar: “Art.
30. Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos de
interesse local [...]” (BRASIL, 1988, online).

Para o autor Paulo de Bessa Antunes (2014, p.106),
estd clara a inclusdo da matéria ambiental na competéncia
legislativa dos municipios, visto que, segundo ele, “[...] os
Municipios formam um elo fundamental na complexa
cadeia de protecdo ambiental.”

A maior concentracdo de aplicacio da norma
ambiental gira em torno dos municipios, de forma que se
os mesmos fizerem uma politica e gestdo ambiental de
maneira comprometida, podem contribuir decisivamente
para o desenvolvimento sustentdvel e melhorar as
condigdes de protecdo ambiental como um todo.
(FONTES, 2014).

A legislagdo atual brasileira, apresenta algumas leis
federais que sdao de suma importancia para um bom
controle € uma boa gestdo ambiental. Tais leis sdo: A
Constituicao Federal (BRASIL, 1988); Alteracao do Novo
Cddigo Florestal — Lei 12.727/2012 (BRASIL, 2012);
Novo Coédigo Florestal — Lei 12.651/2012 (BRASIL,
2012); Lei Complementar n° 140/2011(BRASIL, 2011);
Politica Nacional de Residuos Sélidos — Lei 12.305/2010
(BRASIL, 2010); Politica Federal de Saneamento Basico —
Lei 11.445/2007 (BRASIL, 2007); Lei da Mata Atlantica —
Lei 11.428/2006 (BRASIL, 2006); Organismos
Geneticamente Modificados — Lei 11.105/2005 (BRASIL,
2005); Lei de Acesso a Informacdo Ambiental — Lei
10.650/2003 (BRASIL, 2003); Lei das Cidades/ Estatuto
das Cidades — Lei 10.257/2001 (BRASIL, 2001); Sistema
Nacional de Unidades de Conservacdo (SNUC) — Lei
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9.985/2000 (BRASIL, 2000); Criacdo da Agencia
Nacional de Aguas — Lei 9.984/2000 (BRASIL, 2000); Lei
dos Agrotéxicos — Lei 9.974/2000 (BRASIL, 2000);
Politica Nacional de Educacdo Ambiental - Lei
9.795/1999 (BRASIL, 1999); Lei de Crimes Ambientais —
Lei 9605/1998 (BRASIL, 1998); Politica Nacional de
Recursos Hidricos — Lei 9.433/1997 (BRASIL, 1997); Lei
da Exploracdo Mineral — Lei 7.805/1989 (BRASIL, 1989);
Fundo Nacional do Meio Ambiente — Lei 7.797/1989
(BRASIL, 1989); Programa Nacional de Arborizacao
Urbana — Lei 7.563/1986 (BRASIL, 1986); Ac¢do Civil
Publica — Lei 7.347/1985 (BRASIL, 1985); Politica
Nacional de Meio Ambiente — Lei 6.938/1981 (BRASIL,
1981); Lei do Parcelamento do Solo Urbano - Lei
6.766/1979 (BRASIL, 1979); Lei de Protecao da Fauna —
Lei 5.197/1967 (BRASIL, 1967). (FONTES, 2014).

Dentre as citadas Leis, algumas se tornaram mais
relevantes em questdes de controle a protecdo do meio
ambiente dentro da politica de gestdo ambiental dos
Municipios, incluindo-se a Constituicao Federal (BRASIL,
1988), que reuniu direitos e deveres fundamentais, que
abrangem a importancia que o Estado e a sociedade
possuem de tutelar pelo bem mais precioso, a vida, e,
consequentemente, ao responsdvel por esta preciosidade e
qualidade desta existéncia no planeta, o Meio Ambiente.
(FONTES, 2014).

No entendimento de Luiz Eduardo Ferreira Fontes
(2014, p. 188/189), a Lei Complementar n° 140/2011
(BRASIL, 2011):

[...] fixou normas, nos termos dos incisos
III, VI e VII do caput e do pardgrafo tnico
do art. 23 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), para cooperagdo entre a
Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios nas ac¢des administrativas
decorrentes do exercicio da competéncia
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comum relativas a protecdo das paisagens

naturais notdveis, a prote¢do do meio
ambiente, ao combate a poluicdo em
qualquer de suas formas e a preservagao
das florestas, da fauna e da flora. Essa lei
traz enormes impactos para a Gestdo
Ambiental Municipal, ao passar para o
municipio responsabilidades e
competéncias do poder publico federal,
incluindo-se o poder de fiscalizag@o. [...]

Com a publicagao da Lei Complementar 140/2011
(BRASIL, 2011) os entes da federacdo, ganharam um
impulso em se tratando de competéncia, para poderem
fiscalizar e controlar a efetiva prote¢cdo ao meio ambiente.
Concedendo, inclusive aos Municipios, o poder de
fiscalizacdo, para garantir assim maior exercicio juridico
da Lei em cada territério.

O Novo Cédigo Florestal, com sua alteracdo em
2012, pela Lei 12.727/2012 (BRASIL, 2012), fixou
normas a fim de se garantir a protecdo e uso sustentdvel de
florestas e vegetacdes nativas em sincronia com o
desenvolvimento, apresentando impactos importantes na
gestdo municipal, nas 4reas urbanas e ndo urbanas,
impondo-se limites nas intervencdes ao meio ambiente.
(FONTES, 2014).

A Politica Nacional de Residuos Sdlidos,
sancionada pela Lei n° 12.305/2010 (BRASIL, 2010),
estabeleceu os principios e objetivos, direcionados a
destinacdo dos residuos sélidos gerados, impondo ao poder
publico o dever e as normas de devida destinacao destes,
sem que haja danos a populacio e ao meio ambiente.
(FONTES, 2014).

A Lei n° 11.445/2007 (BRASIL, 2007), que dispde
sobre a Politica Federal de Saneamento Bdésico, possui
importancia acerca da distribuicao e fornecimento de dgua
nas cidades e destinagdo e tratamento dos esgotos, além de
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estabelecer politicas para o saneamento basico. (FONTES,
2014).

O Estatuto das Cidades — Lei n° 10.257/2011
(BRASIL, 2011) “[...] dispde sobre o estabelecimento de
normas de ordem publica e interesse social que regulam o
uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
seguranca ¢ do bem-estar dos cidaddos, bem como do
equilibrio ambiental.” (FONTES, 2014, p. 190). O
estatuto, regula o desenvolvimento urbano de forma
sustentdvel, estd ligado também a funcdo social da
propriedade intitulado pelo Coédigo Civil de 2002
(BRASIL, 2002, online), no art. 1228, §1° e pela
Constituicao (BRASIL, 1988, online), no artigo 5°, inciso
XXIII, art. 182 e art. 186. Vide:

Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha.

§ lo O direito de propriedade deve ser
exercido em consonancia com as suas
finalidades econOmicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimdnio histdrico e artistico, bem como
evitada a polui¢do do ar e das dguas.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no  Pais

N

inviolabilidade do direito a vida,
liberdade, a igualdade, a seguranca e
propriedade, nos termos seguintes:

XXII - a propriedade atenderd a sua

funcdo social;

[

o
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Art. 182. A politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar
de seus habitantes.

Art. 186. A fungdo social é cumprida
quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei,
aos seguintes requisitos.

A Politica Nacional de Educacdo Ambiental,
regulada pela Lei 9.795/1999 (BRASIL, 1999),
estabeleceu a importancia de se conscientizar a populagcao
¢ através desta lei que os cidaddos constroem valores de
ordem social, capazes de desenvolverem comportamentos,
conhecimentos, voltados para a protecdo ambiental. “[...] a
educacdo ambiental € um componente essencial e
permanente da educagdo nacional, devendo estar presente,
de forma articulada, em todos os niveis € modalidades do
processo educativo [...].” (FONTES, 2014, p. 191).

Quanto a punibilidade, a Lei de Crimes Ambientais
— Lei n° 9.605/1998 (BRASIL, 1998), previu os crimes e
as penas aplicdveis as infracdes de ordem ambiental,
principalmente voltados para a Flora e a Fauna. (FONTES,
2014).

[...] Dita Lei, conhecida como “Lei dos

Crimes Ambientais”, representa
significativo avango na tutela do
ambiente, por inaugurar uma

sistematizacdo das san¢des administrativas
e por tipificar organicamente os crimes
ecoldgicos. O diploma também inova ao
tornar realidade a promessa constitucional
de se incluir a pessoa juridica como
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sujeito ativo do crime ambiental [...]
(MILARE, 2014, p. 243).

A Lei 9.605/1998 (BRASIL, 1998, online) permite
que a pessoa juridica, ou seja, as empresas sejam punidas
pelos crimes ambientais que cometerem, além de permitir
que seja utilizado o instituto da desconsideracdo da pessoa
juridica, que poderd também passar a puni¢do para oS
sOcios responsdveis pela empresa, conforme o previsto nos
artigos 3°e 4° da Lei:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo
responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta
Lei, nos casos em que a infracdo seja
cometida por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu o&rgdo
colegiado, no interesse ou beneficio da sua
entidade.

Pardgrafo unico. A responsabilidade das
pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas
fisicas, autoras, co-autoras ou participes
do mesmo fato.

Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for
obstdculo ao ressarcimento de prejuizos
causados a qualidade do meio ambiente.

A 4gua é um recurso essencial para a vida, tendo
vérias utilizacdes como, por exemplo, o consumo humano.
A Politica Nacional de Recursos Hidricos, prevista pela
Lei 9.433/1997 (BRASIL, 1997), regulou a utilizacdo das
dguas, a fim de se resguardar este bem maior, que ¢
limitado e possui valor ambiental imenso e de grande
utilizacdo para os seres vivos. A questdo do tratamento dos

esgotos € considerada o maior problema ambiental no
Brasil e por isso, a devida aplicacio desta norma ¢
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essencial para uma boa gestdo Municipal. (FONTES,
2014).

A Lei 6.938/1981 (BRASIL, 1981), que diz
respeito a Politica Nacional de Meio Ambiente € uma
importantissima lei que definiu dentre outras coisas que o
poluidor tem a obrigacdo de indenizar os danos ambientais
causados, independentemente de culpa (Principio do
Poluidor Pagador), a acdo serd movida pelo Ministério
Publico, podendo propor acdes de responsabilidade civil
ao poluidor. Tal lei criou também a obrigacdo dos estudos
e relatérios de Impacto Ambiental (EIA-RIMA). Instituiu
o Sistema Nacional de Meio Ambiente (SISNAMA) que se
constitui num sistema de diversos 6rgaos governamentais e
da sociedade que propiciam planejamentos de agdes
voltadas para o setor ambiental. (FONTES, 2014).
(MILARE, 2014).

As regras de ocupacao do solo urbano, é instituida
pela Lei 6.766/1979 (BRASIL, 1979) (Lei do
Parcelamento do Solo Urbano) e € de extrema relevéincia
para as gestdes municipais, em prol do meio ambiente.
(FONTES, 2014).

A Lei 7.347/1985 (BRASIL, 1985), a Lei da Acédo
Civil Publica previu que o Meio Ambiente é um direito
difuso, ou seja, € inerente a todos, e todos devem ser
responsabilizados pelos danos causados a este bem
comum. (FONTES, 2014).

[...] a edicdo da Lei 7.347, de 24.07.1985,
que disciplinou a acédo civil publica como
instrumento processual especifico para a
defesa do ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos e possibilitou que a
agressdo ambiental finalmente viesse a
tornar-se um caso de justica. (MILARE,
2014, p. 242).
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Tal lei, permitiu que as agressdes ao meio ambiente
fossem freadas, impulsionando o poder judicidrio para
tutelar o Meio Ambiente. (MILARE, 2014).

Para o autor Edis Milaré (2014), a perspectiva
legislativa brasileira € que se crie um codigo especifico
para a matéria ambiental, pois as normas ambientais nao
estdo tendo a capacidade de alcancar seus objetivos,
principalmente no sentido de compatibilizar o crescimento
econdmico junto com a protecdo ambiental. Seria
necessario assim, a criacdo de um codigo para poder
organizar todo o sistema legislativo ambiental.

[...] o Direito Ambiental precisa tornar-se

claro, acessivel, certo, coerente, - e¢ €
possivel  acrescentar ~ mais  outras
qualificagdes. As  experiéncias  de
codificagdo ja havidas — no Brasil e
alhures — fortalecem-nos a convicg¢do de
que ¢é oportuno, necessario e inadidvel um
“Coédigo de Meio Ambiente Brasileiro”.
(MILARE, 2014, p. 245).

Desta forma, uma futura Codificacao da Legislacao
Ambiental, ajudaria a direcionar o sistema legislativo
brasileiro, buscando assim uma maior eficacia.

4 PADRAO DE APLICACAO DA NORMA
AMBIENTAL NOS MUNICIPIOS

A questdo ambiental se tornou desafio mundial,
principalmente na busca de politicas nacionais de gestdao
com o intuito de favorecer a protecdo aos recursos naturais
juntamente com o desenvolvimento urbano, de modo a se
garantir o bem-estar de toda coletividade. (MILARE,
2014).
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4.1 Caminhos para a aplicaciao da norma

Em sua obra, o autor Edis Milaré (2014), explica
que a atuacdo dos agentes protetores em face aos desafios
dos problemas ambientais, deve ser uma atuac¢do em rede,
através de um networking, ou seja:

A resposta as agressdes e aos danos
ambientais deve necessariamente ser
sisttmica, légica na sua formacdo,
articulada na sua organizagdo e coesa nas
suas agdes e intervengdes. Isso supde que
a gestdo e as politicas se adaptem as
modernas teorias e priticas de um
processo eficiente e dindmico com
objetividade e agilidade para responder
aos desafios de uma determinada
sociedade concreta, no caso, a sociedade
nacional brasileira. (MILARE, 2014, p.
633).

Edis Milaré (2014, p. 635), em sua obra, cita o
seguinte entendimento do Professor de Gestdo Ambiental
José Carlos Barbieri (2007):

[...] Os termos administracdo, gestdo do
meio ambiente, ou simplesmente gestdo
ambiental serdo aqui entendidos como as
diretrizes e as atividades administrativas e
operacionais, tais como planejamento,
dire¢do, controle, alocacdo de ambiente,
quer reduzindo ou eliminando os danos ou
problemas causados pelas a¢des humanas,
quer evitando que eles surjam.
(BARBIERI, 2007, p.25).

O caminho a ser tomado para uma efetiva aplicacao

da norma ambiental é o da Gestao Ambiental. Com isso, os
poderes publicos garantem uma boa qualidade de politicas
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de protecio ao meio ambiente junto ao setor
administrativo.

Para uma gestao ser efetivamente objetiva, deve-se
ter um investimento em informacdo, ou seja, a exemplo de
um Municipio, este deve utilizar-se de tecnologias capazes
de catalogar seu territério, bem como 0S recursos
existentes em seu perimetro. (FONTES, 2014).

Conforme explica Luiz Eduardo Ferreira Fontes
(2014, p.176/177):

[...]JA abordagem da informacdo como
ferramenta de  Gestdo  Ambiental
Municipal deve considerar a base de
conhecimentos que o municipio ird dispor
para dar suporte as tomadas de decisdo e a
gestdo. Conhecimentos relacionados aos
recursos hidricos e as bacias hidrograficas
presentes no municipio; aos processos de
licenciamentos ambientais concluidos ou
em andamento; as estradas vicinais; aos
residuos gerados no municipio; ao sistema
municipal de 4reas protegidas; a base
cartografica do municipio; & sua malha
vidria urbana; ao seu mapa de drenagem
pluvial; as 4reas de riscos de
deslizamentos ou de inundagdes; as dreas
verdes municipais; ao sistema de
arborizacdo urbana; as obras publicas
planejadas e em execugdo; aos programas
de educacdo ambiental implantados no
municipio, entre outros, sdo essenciais a
adequada gestdo ambiental. (FONTES,
2014, p. 176/177).

Um sistema Uunico de informagdes sobre o
Municipio, permite além de uma gestdo mais eficaz, maior
aplicacdo ao que dispde as normas ambientais, pois através
deste sistema, a administracdo poderd ter maior controle
sobre os danos ambientais que ocorrem e que podem
ocorrer nos limites do municipio, tanto na area urbana,
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quanto na zona rural. Além disso, O sistema tecnoldgico
de catalogacdo municipal, serd como diretriz para que a
administragdio  tome as  decisdes quanto  ao
desenvolvimento urbano. (FONTES, 2014).

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) em seu
art. 182, §1°, instituiu a obrigatoriedade de um plano
diretor, aprovado pela Camara Municipal, para cidades
com mais de vinte mil habitantes, sendo este o instrumento
basico da politica de desenvolvimento e de expansao
urbana.

Para se ter uma boa Gestao Municipal € obrigatério
a implementacio de um Plano Diretor, através de lei
municipal especifica. O Plano Diretor nada mais é do que
um processo de controle municipal, que regula as
atividades econOmicas, sociais, visando a sustentabilidade,
saneamento  bdsico e  desenvolvimento  urbano.
(MACHADO, 2014).

“[...] O plano diretor, aprovado por lei municipal, é
o instrumento bdsico da politica de desenvolvimento e
expansdo urbana.” (BRASIL, 2001, online, art. 40).

O Estatuto das Cidades, instituido pela Lei
10.257/2001 (BRASIL, 2001, online), estabeleceu os
objetivos a que devem visar as politicas urbanas, para que
ocorra o desenvolvimento urbano em prol das fungdes
sociais das cidades e das propriedades, juntamente com a
defesa do meio ambiente e seu equilibrio ecoldgico,
conforme previsto no seu artigo 2°.

Todo esse arcabougco normativo se faz
extremamente necessario para que o Municipio cumpra
com seu papel e fungdo de zelar pelo bem comum social, o
meio ambiente e a boa qualidade de vida de seus cidadaos.

A acdo dos Municipios quanto a aplicacdo da
norma ambiental, deve-se limitar ao seu territério, no
entanto estende-se a tudo que afeta a qualidade de vida da
sua populacdo, promovendo a prote¢cdo ambiental em trés
aspectos, combatendo a poluicdo, preservando seus
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recursos haturais e garantindo a restauracao dos recursos ja
devastados. (MEIRELLES, 2008).

4.2 Politicas municipais sustentaveis

Com a implantacdo de uma boa Gestdao Municipal e
através do Plano diretor, o Municipio deve investir em
politicas sustentdveis, visando a adequacdo, na forma da
lei, das cidades, para garantir a fun¢do social destas e em
defesa ao meio ambiente.

Para a implantacio de uma politica ambiental é
necessdrio a disponibilidade dos recursos econOmicos e
sociais e uma educacdo quanto a necessidade de se
proteger os recursos naturais € a preservacao do ambiente
dentro do contexto urbano, a fim de se garantir uma boa
qualidade de vida para os cidaddos e o desenvolvimento
das cidades em unido com o meio ambiente.
(SCHNEIDER, 2000).

As politicas mais importantes voltadas para uma
boa gestdo municipal devem ser tomadas com base: na
educacdo ambiental, no planejamento energético, no
controle da poluicdo, a destinagdo dos residuos sélidos, na
protecdo e planejamento dos recursos hidricos, no uso do
solo urbano, investimento e preservacdo das dreas verdes e
licenciamento ambiental. (SCHNEIDER, 2000).
(FONTES, 2014).

Sem uma sociedade consciente de que é necessario
a preservacdo ambiental, ndo existe gestdo sustentdvel
eficaz, sendo assim, € de extrema importancia a devida
educacdo social para que ndao venham a cometer atos
nocivos contra o ambiente, ajudando assim a obter, em
conjunto com a administracdo publica, os resultados
benéficos para um bom convivio em sociedade e uma
melhora significativa da qualidade de vida e
consequentemente a reducdo aos danos ambientais.
(SCHNEIDER, 2000).
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A visdo que deve ser seguida acerca do
planejamento energético € a de aprimorar e discutir a
implantacdo de fontes de energia que sejam compativeis
com o desenvolvimento, sem que haja maiores
degradagdes aos recursos naturais, bem como aos recursos
financeiros de uma administracdo. Este balanco de custo-
beneficio é extremamente importante nas discussoes das
politicas municipais, no intuito de se implantar fontes
energéticas sem  agressdo ao meio  ambiente.
(SCHNEIDER, 2000).

Em seu artigo, Evania Schneider (2000, online),
aponta o seguinte entendimento do autor Stephan
Schmidheiny (1992), acerca do posicionamento das
politicas  publicas  relacionadas ao  planejamento
energético:

[...] uma reorientacdo dos planos nacionais
de energia para uma politica de recursos
racional e coerente com um horizonte de
tempo mais amplo. Esta politica estd
montada sobre trés pilares. Esses pilares
sdo: uma maior eficiéncia energética, uma
combinagdo mais sustentdvel entre fontes
de energia e padrdes de consumo e uma
estratégia energética de longo prazo.

As politicas publicas devem se aprofundar,
utilizando-se de forma racional os recursos que geram a
energia, possuindo eficiéncia e  garantindo o
desenvolvimento de forma sustentdvel.

Quanto a poluicdo, uma boa gestdo sustentdvel
deve investir em politicas capazes de reduzir os indices de
polui¢do ambiental para melhorar a qualidade de vida de
sua populagdo, reduzindo-se assim os indices de problemas
de sadde publica, tendo uma visdo de precaucdo e
prevencao quanto aos problemas que possam vir a ocorrer.
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No controle da poluicdo pela gestao administrativa
€ necessario “[..] Uma tecnologia avancada e
equipamentos adequados, o gerenciamento dos residuos
sOlidos, além de uma fiscalizagdo rigorosa [...]”
(SCHNEIDER, 2000, online).

O que sdo os residuos solidos? Sdao todos os
materiais descartados, resultantes das atividades humanas,
cuja destinacdo final se encontrem no estado sélido e sdao
incompativeis com o descarte em qualquer rede publica de
esgoto ou em recursos hidricos. (FONTES, 2014).

Um dos maiores problemas de degradacio
ambiental atualmente, consiste no descarte indevido destes
residuos, provocando problemas de saide publica, como
por exemplo a dengue; problemas de contaminagdo dos
recursos hidricos, bem como na sua destinagao final, como
€ o caso dos lixdes urbanos.

A gestio de residuos sélidos pelos
municipios pode ser considerada como o
conjunto de atividades, infraestruturas e
instalagdes  operacionais de  coleta,
transporte, transbordo, tratamento e
destinagdo final dos residuos soélidos e
rejeitos (lixo) e dos rejeitos (lixo)
origindrios da varricdo e limpeza das vias
publicas. (FONTES, 2014, p. 134).

Quanto a esta destinacdo, algumas politicas ja
deveriam ter sido implantadas na maioria dos municipios
como € o caso dos Aterros Sanitdrios e das ETE’s
(Estacoes de Tratamento de Esgotos), porém essa
implantacdo ainda € a excecdo na realidade.

Nos termos da Lei 12.305/2010 (BRASIL, 2010),
que dispde sobre a Politica Nacional de Residuos Sélidos,
fica expresso o dever legal dos Municipios de se fazer a
devida destinagdao dos residuos sélidos gerados em seu
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territério, podendo estes serem responsabilizados pela
indevida destinacao de tais residuos. (FONTES, 2014).

Para o planejamento do uso e abastecimento dos
recursos hidricos, uma gestdo que pode ser adotada de
forma sustentdvel é o Plano Municipal de Recursos
Hidricos. Dentro de tal plano € destacado trés objetivos
principais.

Luiz Eduardo Ferreira Fontes (2014, p. 148), assim
os destaca:

[...] -caracterizacio do territério do
municipio do ponto de vista social,
econdmico e ambiental, adotando a bacia
hidrografica e sub-bacias como unidades
de planejamento; O estabelecimento de
politicas e diretrizes orientadas a prote¢do
das dguas em sua jurisdicdo; A indicagdo
de alternativas de aproveitamento e
controle de recursos hidricos, a serem
considerados no(s) plano(s) de bacia
hidrogréfica correspondente(s).

O plano municipal deve criar politicas e programas
publicos, junto a sua populacdo, visando a conscientizacao
do uso racional deste recurso hidrico, no intuito de se
restaurar e preservar as fontes de abastecimento deste bem
precioso que € a dgua. (FONTES, 2014).

Quanto a gestdo do uso e ocupacao do solo, podem
ser adotados trés instrumentos: “[...] o zoneamento; a lei de
ocupacdo e uso do solo; a lei de parcelamento do solo e o
plano diretor.” (FONTES, 2014, p. 150).

Através das leis municipais de Zoneamento e de
Ocupagao e Uso do Solo € estabelecido a destinacdo e
diferenciagdo em zonas do uso do solo urbano, por
exemplo, o uso residencial, comercial, industrial, entre
outros. Trata-se de uma divisao urbana para o uso do solo
de acordo com a adequagdo as atividades ali exercidas.
(FONTES, 2014).
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0] parcelamento do solo consiste na divisao e
desmembramento deste, um exemplo disso seriam o0s
terrenos. E a divisdo e parcelamento do solo urbano em
areas. (FONTES, 2014).

A gestdo municipal deve investir também na
restauracdo e preservacdo das dreas verdes, seja pela
plantacdo de drvores em seu territorio, seja pela criagao de
parques e reservas ecoldgicas, com o intuito de se garantir
a melhoria na qualidade de vida urbana, bem como a
estética urbanistica e o seu equilibrio ambiental, por
exemplo, reducdo das temperaturas e mudangas climéticas.
(FONTES, 2014).

O licenciamento ambiental é o exercicio que uma
politica publica municipal tem de se garantir a prote¢do
dos recursos naturais pelos particulares. Através deste
exercicio, a administracdo pode fiscalizar e adotar medidas
para a implementacdo da lei, através de seu poder de
policia.

O processo de concessdo de licengas e
autorizacdes para o desenvolvimento de
atividades econdmicas, explicita
claramente a disputa entre duas demandas
bdsicas: a necessidade de se produzir e a
necessidade de se preservar o meio
ambiente, sendo que a dltima € atribuida
ao setor publico, responsdvel pelas
atividades de planejamento e controle
ambiental. A necessidade de produgdo
estd associada a atuag@o do setor privado,
que gera impactos sobre recursos naturais
em maior ou menor escala.
(SCHNEIDER, 2000, online).

Algumas politicas publicas podem ser tomadas para
que seja mais eficiente o exercicio das licengas, como por
exemplo, a implanta¢do de um sistema junto as prefeituras,
utilizando-se de tecnologias, como um site do municipio
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ou de oOrgdo municipal capaz de permitir que os
particulares possam acessd-lo e assim realizar o seu
cadastro junto ao O6rgdo municipal, composto por
profissionais da drea, que analisardo cada caso e iniciarao
o processo de licenciamento.

Um exemplo a ser citado de uma boa gestdo
ambiental tem ocorrido no municipio de Carmo do
Cajuru/MG, através de sua Secretaria de Meio Ambiente e
Desenvolvimento Econdmico, pela gestao do Secretario de
Meio Ambiente Municipal, Sr. Saulo Carvalho Nunes,
tem-se implantado algumas politicas publicas exemplares,
como é o exemplo da “Gincana Sustentdvel” que tem o
intuito de promover a educagdo ambiental e inclusdo social
através do incentivo ao recolhimento de materiais
reciclaveis na sua origem, dando a sua adequada
destinacdo. (CARMO DO CAJURU, 2018).

O projeto envolve as escolas do municipio,
incentivando aos estudantes a fazerem a coleta dos
materiais reciclaveis, como uma forma de pontuacdo, de
modo que as escolas disputem entre si, sendo que, a que
obtiver maior pontuacdo final (diretamente ligada a
quantidade de materiais recicldveis recolhidos) recebe uma
premiagao.

Os materiais acumulados pelas escolas sdo
recolhidos pela Associacdo de Catadores de Materiais
Reciclaveis de Carmo do Cajuru (Recicarmo) e apds a
separacao destes residuos, aumentando-se o volume de
materiais, estes sdo comercializados para empresas que
compram os produtos para a sua reutilizacdo. (CARMO
DO CAJURU, 2018).

Os resultados da Gincana Sustentdvel foram tdo
benéficos que ja trouxe lucros para o Municipio, além da
conscientizacdo publica ambiental pela educacdo e a
devida destinacdo destes residuos soélidos, o projeto
impactou diretamente na satide publica, reduzindo
drasticamente os indices de casos de dengue comprovados
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no municipio, estudo realizado pelo Levantamento de
Indice Répido para Aedes Aegypti — LIRAA. (CARMO
DO CAJURU, 2018).

A implantac@o de politicas publicas sustentaveis é
primordial para a garantia de uma boa qualidade de vida de
uma populacdo, evitando-se vdarios problemas urbanos,
como € o caso da questdo da saude publica, reduzindo
assim os gastos orcamentdrios de uma Administracdo com
doencas.

5 CONCLUSAO

O Meio Ambiente e suas mais variadas formas
deve ser levado em questdo em todos os aspectos, fazendo
com que todos tenham ciéncia da importancia e
necessidade de se preservé-lo, para as presentes e futuras
geracdes, conforme estd expresso na Lei Maior brasileira,
em seu art. 225.

Com a implantagdo de uma boa gestdo, visando a
sustentabilidade, os governos, principalmente 0s
Municipais, objeto de estudo do presente trabalho, devem
investir em politicas, projetos e acdes que visam a protecao
ambiental e que irdo trazer, consequentemente, beneficios
para o bem da coletividade.

Politicas sustentdveis deveriam ser mais discutidas
dentro da sociedade, inclusive adequando-se ao modo de
educagdo do pais, visto que ao orientar e conscientizar seu
povo, um enorme passo se daria em beneficio do meio
ambiente.

O tema discutido no trabalho mostra como nossa
legislacdo € extensa e muitas vezes o Estado fica a mercé
de seus 6rgdos, pois o atual sistema brasileiro ambiental é
burocratico e ndo consegue, infelizmente, dar os resultados
necessdrios para a implantagdo das normas.

Conclui-se que o desenvolvimento, em todas as
esferas do pais, Federal, Estaduais e Municipais, deve ser
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compativel com o ecossistema, adequando-se as industrias,
ao agronegdcio e toda a sociedade, para que assim oS
resultados, a médio e longo prazo, sejam eficientes para
que haja a reducdo das agressdes ambientais € uma
mudanca na forma de pensar de todos os individuos.
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DESFECHO PROCESSUAL APOS
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO NOS
MOLDES DO ARTIGO 485, IX DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Felipe Faria Campelo’

RESUMO

O presente estudo procura avaliar a possibilidade da
andlise de mérito em casos de deferimento de tutela
provisoria, em substituicdo ao decreto de extin¢ao de feito
sem julgamento de mérito nos moldes do artigo 485, IX do
CPC. Inicialmente é analisado o principio da primazia do
mérito. Primeiro, como direito fundamental e, segundo,
como principio no CPC e as principais regras que o
utilizam como fundamento. Ademais, é analisado o
instituto da sentenga dando énfase no que tange as
sentencas terminativas, as quais extinguem o processo sem
resolu¢do de mérito. Adentrando ao objeto do estudo sao
analisadas as hipoteses previstas no art. 485 do CPC,
responsaveis pela extingdo sem resolu¢do do mérito. O
sexto topico, por sua vez, trata da teoria da causa madura,
teoria importantissima para a defesa do cerne do trabalho.
No tltimo tépico é estudada a possibilidade da andlise de
mérito nos casos que se amoldam ao art. 485, IX do CPC,
colocando em pauta o entendimento do STJ, bem como
decisdes do Tribunal do Parand, que seguem a ideia da
causa madura, bem como a tendéncia da resolucdo do
mérito nos casos em que € verificada a tutela antecipada.

* Académico do Curso de Direito da Universidade de Itatina (UIT).
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Palavras-chave: Principio da primazia da resolucdo de
mérito. Causa madura. Tutela proviséria. Direitos
intransmissiveis.

1 INTRODUCAO

Com o Cédigo de Processo Civil de 2015 surgiu no
texto legal a consagragdo de principios fundamentais com
intuito de guiar a solug¢do dos conflitos judiciais. Em razao
disso o trabalho visa enfatizar sua andlise em um dos
principais principios trazidos pela nova ordem juridica: o
principio da primazia de mérito.

Tal principio fundamental serd imprescindivel para
defender o objeto do estudo que € caracterizado pela
andlise de mérito mesmo nos casos do decreto de extingao
do processo sem resolu¢do do mérito nos termos do artigo
485, IX.

Adentrando ao estudo, no primeiro capitulo, serd
analisado o direito fundamental ao mérito a partir do
direito fundamental de acesso a justica, por for¢a do inciso
XXXV do art. 5° da CF. Este artigo nos permitird a
interpretagdo de que o acesso a justica assegura resultados
efetivos do processo, notadamente a resolugdo de mérito e
a satisfagdo pratica do direito, com intuito de efetivar o
direito fundamental, ora citado, o Cddigo de Processo
Civil de 2015 fez constar do rol de normas fundamentais
do processo civil o principio da primazia da resolucdo do
mérito.

Merece especial atengdo, contudo, o capitulo II,
que trard explanag¢des do principio em si. Localizado no
capitulo denominado “Das normas fundamentais do
processo civil” (BRASIL, 2105), serd analisado como
norma fundamental do CPC.

O principio ora citado estd localizado no artigo 4°
do CPC, que além de prever a duracdo razodvel, prevé a
primazia da resolucao do mérito. (LINS, 2017)
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Posto isto serd desenvolvida no trabalho a
consagracao do principio da primazia de mérito mostrando
que a apreciagdo do mérito e sua solugdo é prioritaria ao
reconhecimento de nulidades, devendo sempre evitar a
exacerbagao das técnicas puramente formais, viabilizando
assim, a efetividade da acao judicial e sua satisfacao.

Ademais serd demostrada a for¢a normativa da
primazia de mérito em todo CPC de 2015. Pelo qual se
analisard as regras de aplicacdo do principio, as quais
concretizam a norma fundamental estudada e permitem a
remocgao de obsticulos a resolu¢do do mérito.

Logo depois, no capitulo III, o trabalho
desenvolverd a diferenca entre sentencga terminativa e
definitiva, com a inten¢do de facilitar a compreensdo das
formas de extincdo sem resolu¢do do mérito, abarcadas
pelo artigo 485, hipdteses que sdo resolvidas por sentenca
terminativa.

Antes de adentrar no cerne do trabalho, no capitulo
IV, serd abordada a teoria da causa madura, prevista no §3°
do art. 1.013. A teoria autoriza o tribunal julgar
diretamente a lide nas hipdteses de extingdo do processo
sem resolucdo do mérito, questdes exclusivamente de
direito com condi¢des para imediato julgamento. Regra
que mais uma vez confirma o principio da primazia da
decisao de mérito e a duragdo razoavel do processo.

Por fim, no capitulo VI, o trabalho passaré a andlise
do objetivo do processo. Em breves comentdrios
demonstrard o conceito de tutela provisdria e dois casos 0s
quais desautorizam a prolacdo da sentenca terminativa
mesmo com a ocorréncia do que preve o artigo 485, IX.

Em suma, o estudo desenvolverd a possibilidade da
andlise do mérito em casos de deferimento de tutela
proviséria, em substituicdo ao decreto de extincdo de feito
sem julgamento de mérito nos moldes do artigo 485, IX.

E imprescindivel informar que para a realizagio
deste estudo foram utilizados artigos juridicos, revistas
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eletronicas, enunciados juridicos, doutrinas €
jurisprudéncias.  Ressaltando que as  conclusdes
apresentadas levam em considera¢do o entendimento do
STJ e entendimento do Tribunal de Justica do Paran4.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO EXAME DO
MERITO

O direito fundamental de acesso a justica, presente
no ordenamento juridico brasileiro por forca do inciso
XXXV do art. 5° da CF (BRASIL, 1988, online) prevé
que: “A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio
lesdio ou ameaca a direito”. No que diz respeito a que
nenhuma lei excluird ameaca ou lesdo a direito da
apreciacdo do Poder Judicidrio devemos entender no
sentido de pretensdo, ou seja, a afirmacdo de direito, que
pode ser levada ao Poder Judicidrio para solugdo.
(BUENO, 2016).

Uma vez provocado, o Estado-juiz tem o dever de
fornecer respostas aqueles que o procuraram, mesmo que
negativas, demonstrando que nao ha nenhum direito a ser
tutelado ou em casos que ndo ha condi¢cdes minimas do
exercicio da funcdo jurisdicional. (BUENO, 2016).

Posto isto ndo ha como negar que qualquer lei que
pretenda subtrair da apreciacio do Poder Judicidrio
ameaca ou lesdo a direito ¢ irremediavelmente
inconstitucional, pois o direito de a¢do permite além da
manifestacdo do Estado-juiz, a atuacdo adequada a fim de
conceder a tutela jurisdicional conforme requerida.
(BUENO, 2016).

O dispositivo também permite interpretacdo no
sentido de que, através do acesso ao Estado-juiz, se busque
e se incentive a busca de outros mecanismos de solug¢do de
conflitos, ainda que ndo jurisdicionais. (BUENO, 2016).

Nao se pode entender que somente o Judicidrio e o
exercicio da fung¢do jurisdicional podem resolver conflitos,
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como se fosse esta uma competéncia exclusiva, por isso
que a andlise dos chamados meios alternativos € suma
importante. Assim, primeiramente seria necessario evitar o
acesso a justica no sentido de se buscar (e, até mesmo,
incentivar, como faz o CPC (BRASIL, 2015) de 2015) a
solucdo de conflitos por outros métodos. “Nunca, no
entanto, no sentido de afastar, impedindo ou
obstaculizando, o acesso a soluc@o jurisdicional estatal
quando malogradas aquelas tentativas ou, simplesmente,
porque os interessados por ela ndo se interessam’.
(BUENO, 2016, p. 46).

Ora, € de se ter em mente ainda que, no moderno
Estado Democratico de Direito, o acesso a justica nao se
resume aos direitos acima levantados. ‘“Por acesso a
Justica hoje se compreende o direito a uma tutela efetiva
e justa para todos os interesses dos particulares
agasalhados pelo ordenamento juridico” (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 145).

Nesse passo o acesso a justi¢a assegura resultados
efetivos do processo, notadamente a resolu¢do de mérito e
a satisfacdo pratica do direito substancial. “Para dar
efetividade a este direito fundamental, o Cddigo de
Processo Civil de 2015 fez constar do rol (ndo exaustivo)
de normas fundamentais do processo civil o principio da
primazia da resolucdo do mérito [...]” (CAMARA, 2015, p.
43).

Dessa forma o acesso fundamental ao Judicidrio
pelo qual possibilita que o cidaddo obtenha a tutela dos
seus direitos e resolva seus conflitos. SO realmente é
efetivo na concep¢cdo da parte nos casos em que hd a
solucdo do mérito, pois a parte pode ver reconhecida ou
afastada a pretensdo, pelo qual se resolverd o conflito.
(PETRARCA; ROLLEMBERG e LOBATO, 2016).
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3 O PRINCIPIO DA PRIMAZIA DE MERITO

3.1 O principio da primazia da resolucio do mérito
como norma fundamental do processo civil

E importante destacar que o cédigo vigente revela-
se distinto do anterior tanto no aspecto formal
(estruturagdo) como no ambito material (conteddo),
sobretudo quando se verifica a existéncia de uma Parte
Geral, a qual tem um especial destaque no capitulo
denominado “Das normas fundamentais do processo civil”
(BRASIL, 2015), composto pelos doze primeiros artigos
da lei. (LINS, 2017).

Essas normas sdo consideradas essenciais para a
interpretacdo sist€émica de todas as demais normas
presentes no sistema legal de 2015. Com efeito, o
CPC/2015 (BRASIL, 2015) foi o primeiro “Coddigo
Processual Civil brasileiro a reunir as disposicdes comuns
aplicdveis a generalidade dos processos, atendendo aos
reclamos de uma nova metodologia juridica compativel
com o pensamento juridico contemporaneo”. (LINS, 2017,
p. 15).

[...] cujas principais caracteristicas sdo as
seguintes: a) reconhecimento da forga
normativa da Constituicdo Federal de
1988; b) desenvolvimento da teoria dos
principios juridicos, passando a lhes
reconhecer eficicia  normativa; ¢)
transformag¢do da hermenéutica juridica
(com o reconhecimento do papel criativo e
normativo da atividade jurisdicional; com
o estabelecimento da distin¢do tedrica
entre texto e norma); e d) expansdo e
consagracdo dos direitos fundamentais.
(LINS, 2017, p. 15)
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O art. 1° do CPC (BRASIL, 2015, online) de 2015
expressamente estabelece que “[...] o processo civil serd
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores
e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposi¢des deste Codigo™.

O art. 4° do CPC (BRASIL, 2015) de 2015 faz
alusdo a trés principios fundamentais do processo civil do
Estado Democratico Brasileiro: o da duracdo razodvel do
processo (art. 5°, LXXVIII, da Constitui¢do da Republica
(BRASIL, 1988)), o da primazia da resolucdo do mérito e,
por fim, o da efetividade da jurisdi¢do. (LINS, 2017).

Tal dispositivo expressamente afirma que “[...] as
partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.
(BRASIL, 2015, online).

Conforme os ensinamentos de Arthur Orlando Lins
(2017), o novo texto normativo contido no CPC/15
(BRASIL, 2015) que passou a incluir a garantia
constitucional da durac@o razodvel do processo desejou
reforcar a necessidade observancia do referido principio
constitucional, pelo qual exigiu uma tramitagdo adequada e
tempestiva dos processos judiciais, “[...] aif incluida nao s6
a atividade judicial cognitiva, como também a conduta
necessdria a satisfacdo pratica do direito material, sem o
desgaste resultante das mazelas de uma insuportdvel
demora na entrega da tutela jurisdicional”. (LINS, 2017,
p.16).

O CPC (BRASIL, 2015) de 2015 prevé que essa
garantia de duragcdo razodvel do processo aplica-se ao
tempo de obtencdo da solugdo integral do mérito, o qual
compreende tanto o prazo para pronunciamento da
sentenca, mas também para a ultimacdo da atividade
satisfativa. Por isso a fun¢@o jurisdicional compreende
tanto a certificacdo do direito da parte, como sua efetiva
realizac¢do. Tudo isso deve ocorrer dentro de um prazo que
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seja razoavel, segundo as necessidades do caso concreto.
(THEODORO JUNIOR, 2015).

Neste passo, a norma presente no artigo se
preocupa tanto com a primazia a resolucio do mérito
quanto com a produgdo do resultado satisfativo do direito
sobre o reconhecimento de nulidades ou de outros
obstaculos a producdo do resultado normal do processo
civil. (CAMARA, 2015).

O juiz deve, sempre que possivel, superar
os vicios, estimulando, viabilizando e
permitindo sua correcdo ou sanagdo, a fim
de que possa efetivamente examinar o
mérito e resolver o conflito posto pelas
partes. O principio da primazia do exame
do mérito abrange a instrumentalidade das
formas, estimulando a correcio ou
sanacdo de vicios, bem como o
aproveitamento dos atos processuais, com
a colabora¢do mutua das partes e do juiz
para que se viabilize a apreciagdo do
mérito. (CUNHA, 2015). Exemplo que
merece ser acatado encontra-se na
jurisprudéncia do STJ, que tem repugnado
a rejeicdo de apreciagdo do mérito, sempre
que baseada em exacerbagdo do
formalismo processual. Na Otica daquela
Corte, “a razoabilidade exige que o
Direito Processual niao seja fonte de
surpresas, sobretudo quando hi amplo
dissenso doutrindrio sobre os efeitos da lei
nova. O processo deve viabilizar, tanto
quanto possivel, a resolucdo de mérito”, e
ndo se perder em questiinculas que o
desviem de sua missdo institucional,
frustrando as esperancas daqueles que
clamam pelo acesso a justica assegurado
pela Constitui¢io. (THEODORO JUNIOR
2015, p. 76).
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A celeridade processual ndao deve ser obtida a todo
custo, sendo necessdrio observar as exigéncias do novo
modelo cooperativo processual, “[...] a exemplo do
respeito ao contraditério substancial e da necessidade de
fundamentacgdo analitica das decisdes judiciais, que constituem,
claramente, dilagdes devidas, consentineas com as garantias
constitucionais processuais”. (LINS, 2017, p. 16).

Impde-se uma releitura de diversos
institutos juridico-processuais cldssicos,
tais como a duragdo razodvel do processo,
a efetividade processual, o contraditério, o
devido processo legal, a preclusdo e a
seguranga juridica, bem como a aplicacdo
de novos principios, a exemplo dos
principios da cooperagdo ou colaboragdo
processual e o da primazia do julgamento
de mérito, ambos fundados nas ideias da
boa-fé objetiva e da confianca legitima.
(LINS, 2017, p. 17).

Dentro de varios dispositivos no CPC (BRASIL,
2015) que possibilitam a decisdo de mérito mostra-se
muito importante analisar o principio da cooperacao
(CUNHA, 2016). A decisao de mérito deve ser fruto da
uma comunidade de trabalho entre o juiz e as partes, tendo
em vista o art. 6° do novo CPC (BRASIL. 2015, online),
“[...] todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si
para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva”.

Dessa forma a adoc¢do desse modelo cooperativo
consagra de forma expressa o principio da primazia da
solucdo de mérito como norma-principio, que antes de tal
previsdo era um principio nao escrito. (NEVES, 2017).

Tal principio € “[...] a consagracdo de um poder-
dever de suprimir obstdculos procedimentais a prolacdo da
decisdo de mérito”. (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 155).
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Podendo se compreender que a cooperacdo
processual sdo deveres que complementam a garantia do
contraditdrio, pela qual forma com esta uma interagdo com
o objetivo comum de ensejar a obten¢do, em tempo
razoavel, de decisdo de mérito justa e efetiva. Assim o
principio mostra-se como o esfor¢o necessario dos sujeitos
processuais para evitar imperfeicdes e comportamentos
indesejdveis que possam dilatar injustificadamente a
marcha do processo e comprometer a justica e a
efetividade da tutela jurisdicional. (THEODORO
JUNIOR, 2015).

Posto isto todas as regras devem ser efetiva e
plenamente aplicadas ao fito de se garantir o direito ao
processo justo, caracterizado ndo sé por um processo
estruturado apenas formalmente, mas entendido como
garantia minima de meios e resultados, para que seja
concretizada ndo apenas a suficiéncia quantitativa minima
dos meios processuais, mas também um resultado
qualitativo constante, considerado, portanto, ao direito ao
processo justo, que nada mais € do que a face dindmica do
devido processo legal. (LINS, 2017).

Conclamando  para a fiel
interpretacdo do espirito e objetivo das
reformas

modernizadoras do Cdédigo de
Processo Civil, o importante julgado do
STJ sob comento conclui que, “nas
questdes controvertidas [em torno de
regras procedimentais], convém que se
adote, sempre que possivel, a opcdo que
aumente a viabilidade do processo e as
chances de julgamento da causa. Ndo a
opcdo que restringe o direito da parte”.
Enfim: “As Reformas Processuais tém de
ir além da mudanca das leis. Elas tém de
chegar ao espirito de quem julga. Basta do
processo pelo simples processo. Que se
inicie uma fase de viabilizacdo dos
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julgamentos de mérito”. (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 122).

Tendo em vista o estudo desenvolvido a solucdo
integral do mérito passou a ser um direito fundamental de
ambas as partes, observando as novas regras processuais
construidas, as quais possuem a finalidade de
empreenderem esforcos e superar vicios, defeitos formais
das postulacdes, com a fim de se obter a verdadeira
resolucao do mérito. (LINS, 2017).

Ademais por forca deste principio pretende-se
combater a jurisprudéncia defensiva, caracterizada pelos
entraves e requisitos criados pelos Tribunais Superiores a
fim de impedir a chegada e conhecimento dos recursos.
Foi adotada uma série de posicionamentos formalistas,
com o intuito de barrar o processamento de recursos.
(REIS; GOULART, 2014).

[...] Realmente, no atual contexto
da ciéncia processual, a formalidade ndo
pode sobrepujar a busca pelo julgamento
de mérito, ou seja, “sempre em que houver
um confronto entre o rigor da forma e o
mérito, com a  possibilidade de
relativizacdo da forma, sem nenhum
prejuizo processual ou que ocasione
alguma nulidade, deve-se buscar a
tergiversacdo deste rigor formal, para
prestigiar a busca pela resolucdo do
processo [...]”.(LEMOS apud LINS, 2017,

p-21).

Desta forma a decretagcdo de uma nulidade, o ndo
conhecimento de um recurso ou a extingdo de um processo
sem resolucdo do mérito s6 serdo legitimos, entdo, nos
casos excepcionais em que se encontre vicio
verdadeiramente insandvel ou que, havendo necessidade
de atividade da parte para que seja sanado o vicio, esta
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permanega inerte € ndao o corrija, inviabilizando a
superacao do obsticulo. Para efetiva aplicacdo deste
principio, o CPC (BRASIL, 2015) de 2015 permite a
identificacdo de uma série de regras destinadas a permitir
que sejam removidos obsticulos a resolu¢do do mérito,
facilitando a produgdo dos resultados a que o processo
civil se dirige. (CAMARA, 2015).

Enfim, todo esse conjunto
estrutural de regras insertas no CPC, que
tentam concretizar o multicitado principio
da primazia do mérito, ampara-se num
tema que representa um dos marcos da
moderna perspectiva do processo civil, a
denominada “instrumentalidade do
processo”, nogdo que, a rigor, coloca o
processo como efetivo instrumento para a
tutela do direito substancial. (LINS, 2017,
p. 21).

3.2 As principais regras de aplicacdo do principio da
primazia da resolucao do mérito no CPC

“Mérito da causa €, para o Cddigo, a prépria lide, e
sentenca de mérito é aquela que dé solugdo definitiva ao
litigio, isto €, que julgue procedente ou improcedente o
pedido formulado pelo autor (NCPC, art. 487, I)”.
(THEODORO JUNIOR, 2015, p. 257).

O CPC (BRASIL, 2015), amparado nas premissas
do Estado Democrético de Direito, concretizou o principio
da primazia do julgamento a partir da previsao de
inimeras regras agora positivadas. (LINS, 2017).

A primeira regra de aplicacdo do principio prevé o
dever geral de o juiz determinar a correcdo da
incapacidade processual (art. 76 do CPC/15 (BRASIL,
2015, online): Art. 76.  “Verificada a incapacidade
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processual ou a irregularidade da representacdo da parte, o
juiz suspenderd o processo e designard prazo razodvel para
que seja sanado o vicio.”)

O art. 139, IX * do CPC (BRASIL, 2015) dispde
quanto ao dever do juiz em determinar o suprimento dos
pressupostos processuais € o saneamento de outros vicios
processuais.

Podemos observar ainda a regra que resulta da
interpretacdo do § 2° do art. 282 (BRASIL, 2015, online):
“Art. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarard que
atos sdo atingidos e ordenard as providéncias necessarias a
fim de que sejam repetidos ou retificados. [...].” No § 2°,
Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem
aproveite a decretacio da nulidade, o juiz ndo a
pronunciard nem mandard repetir o ato ou suprir-lhe a
falta. Nele se permite verificar que o principio tratado ndao
€ inovacdo e sim um resultado de uma evolug¢ao histdrica.

Afinal, o dispositivo é reproducdo com pequenos
ajustes do § 2° do art. 249 do CPC de 1973 (BRASIL,
1973, online): “Art. 249. O juiz, ao pronunciar a nulidade,
declarard que atos sdo atingidos, ordenando as
providéncias necessdrias, a fim de que sejam repetidos, ou
retificados. [...].” No § 2°, Quando puder decidir do mérito
a favor da parte a quem aproveite a declaracio da nulidade,
0 juiz ndo a pronunciard nem mandard repetir o ato, ou
suprir-lhe a falta., mesmo diante da falta de um requisito
processual de validade, pode o magistrado ignora-lo, nao
havendo prejuizo, para avancar e resolver o mérito da
causa. (CAMARA, 2015).

Pense-se, por exemplo, no caso em que o
juiz verifica ndo ter havido a correta

* Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as
disposi¢des deste Cédigo, incumbindo-lhe:

[...] IX - determinar o suprimento de pressupostos
processuais e o0 saneamento de outros vicios processuais.
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intimacdo do réu para comparecer a uma
audiéncia de instrucdo e julgamento, vicio
este que sO é percebido quando os autos
estdo conclusos para sentenga. Ora, se o
material probatdrio existente nos autos €
suficiente para a prolagdo de uma sentenga
de improcedéncia do pedido
(pronunciamento de mérito favordvel ao
réu, que seria favorecido pela decretacdo
da nulidade da audiéncia para a qual ndo
fora regularmente intimado), ndao ha
qualquer sentido em anular-se a audiéncia.
Deve-se, pois, proferir sentenga de mérito,
e ndo anular o ato processual. Este modo
de proceder, como dito, j4 encontrava
precedentes no  sistema  processual
anterior, o que justificou a prolacdo de
decisdes de mérito em casos nos quais
haveria motivo para reconhecer a
existéncia de nulidades processuais e até
mesmo para se extinguir o processo sem
resolugdo do mérito. (CAMARA, 2015, p.
45/46).

O art. 317 do CPC (BRASIL, 2015, online) de
2015 prevé “[...] antes de proferir decisdao sem resolucao
de mérito, o juiz deverd conceder a parte oportunidade
para, se possivel, corrigir o vicio”.

Desse modo se mostra absolutamente incompativel
com as normas fundamentais do processo civil extinguir o
processo sem resolu¢do do mérito sem que antes seja dada
a oportunidade para sanar eventual vicio processual.
Portanto essa ¢ uma das normas que mais evidenciam o
principio da primazia da decisdo de mérito. (DIDIER,
2015).

Conforme visto anteriormente o principio da
cooperacao consagrado no art. 6° do CPC (BRASIL, 2015)
de 2015 € considerado premissa concretizadora da
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primazia do julgamento de mérito e ¢ uma norma contida
no art. 321, no qual: (CAMARA, 2015).

[...] o juiz, ao verificar que a peticdo
inicial ndo preenche os requisitos dos arts.
319 e 320 ou que apresenta defeitos e
irregularidades capazes de dificultar o
julgamento de mérito, determinard que o
autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a
emende ou a complete, indicando com
precisio o que deve ser corrigido ou
completado”. (BRASIL, 2015, online).

No mesmo sentido se encontra o disposto no art.
488 que concretiza o principio da primazia do mérito,
segundo o qual, “[...] desde que possivel, o juiz resolverd o
mérito sempre que a decisdo for favordvel a parte a quem
aproveitaria eventual pronunciamento nos termos do art.
485”. (BRASIL, 2015, online).

O "desde que possivel" se justifica, pois
ha obsticulos que sdo insuperdveis, como
a incompeténcia absoluta ou o
impedimento. Assim, se a peticdo for
inepta, em razdo de o pedido ser
indevidamente indeterminado, mas o réu
tiver razdo (em razdo da prescri¢do, por
exemplo), o juiz pode julgar improcedente
o pedido; se o autor ndo pagou as custas
processuais, mas o réu tem razdo, o juiz
pode julgar improcedente o pedido etc.
(DIDIER, 2015, p. 410).

O Art. 485, §7° dispde que “Interposta a apelagdo
em qualquer dos casos de que tratam os incisos deste
artigo, o juiz terd 5 (cinco) dias para retratar-se.”
(BRASIL, 2015, online). Mostrando ser um estimulo
evidente s fim de que o juiz reexamine sua decisd@o de ndo
examinar o mérito da causa. (DIDIER, 2015).
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Em sede de recurso hd diversas regras que
concretizam o principio da primazia da resolugdo do
mérito. A primeira delas € visualizada com a interpretacao
do art. 932, pardgrafo unico, do CPC (BRASIL, 2015,
online) de 2015, o qual dispde que “[...] antes de
considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o
prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado
vicio ou complementada a documentacao exigivel”.

E certo que o CPC de 2015, em seu art. 1.007, § 2°
(BRASIL, 2015) reproduziu a disposi¢do contida no § 2°
do art. 511 do CPC de 1973 (BRASIL, 1973), pelo qual o
recorrente serd intimado, no caso de insuficiéncia do
preparo a fim complementar o depdsito no prazo de cinco
dias. (CAMARA, 2015).

Todavia a inovagdo encontra-se no § 4° do art.
1.007 do novo CPC (BRASIL, 2015, online): “[...] o
recorrente que ndo comprovar, no ato de interposi¢ao do
recurso, o recolhimento do preparo, inclusive porte de
remessa e de retorno, serd intimado, na pessoa de seu
advogado, para realizar o recolhimento em dobro, sob pena
de deser¢ao”.

Verifica-se af ndo sé a preocupacio com a
observancia do principio da primazia da
resolugdo do mérito, mas também a
necessidade de combater-se conduta
protelatéria (que, na hipdtese, consistiria
em ndo comprovar preparo algum com o
objetivo de retardar o exame do mérito do
recurso, aguardando-se a abertura de nova
oportunidade ~ para  comprovar O
recolhimento das custas): haverd, é certo,
uma segunda oportunidade para o
recorrente efetuar o preparo, mas, de outro
lado, sera ele punido com a exigéncia de
que efetue o depdsito do valor em dobro.
(CAMARA, 2015, p. 48).
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Conforme o art. 1.029, §3° (BRASIL, 2015,
online): *“ [...] O Supremo Tribunal Federal ou o Superior
Tribunal de justica poderd desconsiderar vicio formal de
recurso tempestivo ou determinar sua correcao, desde que
ndo o repute grave”.

De acordo com Alexandre Camara (2105) outra
regra de aplicacdo do principio da primazia do mérito se
encontra nos dispositivos que regulam a conversdo de
recurso especial em extraordindrio e vice-versa, conforme
se verifica nos artigos 1.032 e 1.033 do CPC (BRASIL,
2015).

Art. 1.032. Se o relator, no
Superior Tribunal de Justi¢a, entender que
o recurso especial versa sobre questdo
constitucional, deverd conceder prazo de
15 (quinze) dias para que o recorrente
demonstre a existéncia de repercussdo
geral e se manifeste sobre a questdo
constitucional.

Pardgrafo tnico. Cumprida a
diligéncia de que trata o caput, o relator
remeterd o recurso ao Supremo Tribunal
Federal, que, em juizo de admissibilidade,
podera devolvé-lo ao Superior Tribunal de
Justicga.

Art. 1.033. Se o Supremo
Tribunal Federal considerar como reflexa
a ofensa a Constituicdo afirmada no
recurso extraordindrio, por pressupor a
revisdo da interpretagdo de lei federal ou
de tratado, remeté-lo-& ao Superior
Tribunal de Justica para julgamento como
recurso especial. (BRASIL, 2015, online).

4 SENTENCA

A sentenca “[...] é emitida como prestacao do
Estado, em virtude da obrigacio assumida na relagcdo
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juridico-processual (processo), quando a parte ou as partes
vierem a juizo, isto €, exercerem a pretensdo a tutela
juridica.” (THEODORO JUNIOR., 2015, p.1493).

Para o CPC (BRASIL, 2015, online) de 2015 em
seu artigo 203, §1° sentenca é “[...] o pronunciamento por
meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487,
poe fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem
como extingue a execugdo’ ressalvando, “[...] as
disposi¢des expressas dos procedimentos especiais”
(BRASIL, 2015, online).

Sentenga, portanto, € o0 ato que extingue o processo
sem resolucdo de mérito ou o que o resolve o mérito da
causa, sendo determinado, sobretudo, pela aptidao de por
fim ao processo, ou a sua fase cognitiva. (GONCALVES,
2016).

O conteido decidido certamente ndo ¢é
determinante a fim produzir uma sentenga, pois a admissao
do julgamento antecipado parcial do mérito, bem como as
interlocutdrias de mérito ndo podem ser confundidas com a
sentenca, porque, sendo interlocutdrias, sdo proferidas no
curso do processo, sem por lhe fim e sem encerrar a fase
cognitiva. (GONCALVES, 2016).

Nao é, pois, o conteido que
qualifica a decisdo como sentenca, mas,
sim, o fato de ela extinguir ou ndo o
processo ou uma de suas fases. Entretanto,
essa unidade conceitual ndo impede que,
no plano da eficicia, se encontre
tratamento legal diferenciado para uma e
outra modalidade sentencial. (arts. 494 e
505). (THEODORO JUNIOR, 2015, p.
1496).

Tendo em vista a resolu¢do de mérito como critério
as sentencas sdo tradicionalmente classificadas em
sentencas terminativas e sentengas definitivas. (NEVES,
2017).
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As sentencas terminativas sao aquelas que colocam
fim ao processo, entretanto, sem resolverem o mérito. Sao
0s casos previstos no artigo 485 do CPC (BRASIL, 2015),
as quais serdo estudadas a seguir. (THEODORO JUNIOR,
2015).

Ja as definitivas sdo as sentencas que decidem o
mérito da causa, no todo ou em parte. Portanto ¢&
considerada a sentenca em sentido estrito, pois exaure a
instancia ou o primeiro grau de jurisdi¢do por intermédio
da definicao do juizo, isto é, a que da solugdo ao litigio
mediante acolhimento ou rejei¢do (total ou parcial) do
pedido formulado pelo autor. (THEODORO JUNIOR,
2015).

Art. 487. Havera resolucdo de
mérito quando o juiz:

I - acolher ou rejeitar o pedido
formulado na a¢@o ou na reconvengao;

II - decidir, de oficio ou a
requerimento, sobre a ocorréncia de
decadéncia ou prescrigdo;

IIT - homologar:

a) 0 reconhecimento da
procedéncia do pedido formulado na acdo
ou na reconvencgao;

b) a transagio;

c) a renincia a pretensdo
formulada na acio ou na reconvencao.

Pardgrafo tnico. Ressalvada a
hipétese do § 1° do art. 332, a prescricdo e
a decadéncia ndo serdo reconhecidas sem
que antes seja dada as partes oportunidade
de manifestar-se. (BRASIL, 2015, online).

O legislador prevé cinco espécies, as quais Sao
reunidas pela decisdo definitiva do conflito em razdo da
coisa julgada material. Neste aspecto apenas na primeira
espécie € analisado de fato o direito material alegado pelo
autor, pelo qual permite que o pedido seja acolhido ou
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rejeitado. Essa particularidade faz com parte da doutrina
chame a sentenca prevista no inciso I do artigo 487, de
sentenca genuina de mérito ou de verdadeira sentenca de
mérito. (NEVES, 2017).

Existem ainda as sentencas homologatérias de
mérito, nas quais o juiz ndo analisa o direito material
alegado pela parte e limita-se a homologar uma declaracao
de vontade somente de uma das partes. (NEVES, 2017).

As sentencas homologatdrias sdo: reconhecimento
da procedéncia do pedido, a renincia a pretensdao
formulada na ac¢do ou na reconveng¢do ou a homologagao o
acordo de vontade das partes. (NEVES, 2017).

Por fim, a sentenca que reconhece a prescricdo e
decadéncia, em que ndo hd a andlise do direito material,
pois limita o juiz a reconhecer o transcurso do prazo para a
propositura da demanda, impedindo a resolu¢do do mérito.
(NEVES, 2017).

E importante lembrar que a resolucdo do mérito da
causa pode ser fracionada, portanto deve-se considerar
sentenga apenas o julgamento que completa o acertamento
em torno do objeto do processo. Dessa forma as solucdes
incidentais sdo decisdes interlocutérias, ainda quando
versem sobre questdes de direito material. (THEODORO
JUNIOR, 2015).

5 DECISOES QUE NAO EXAMINAM O MERITO
(ART. 485 DO CPC)

O estabelecimento da relagdo processual
se faz com um objetivo, que ¢é a
composicio ou solucdo da lide
(considerada esta como o conflito de
interesses em que uma parte ostenta uma
pretensdo e a outra lhe opde resisténcia).
Atingida essa meta, 0 processo exaure-se
naturalmente. Mas certos fatos
extraordindrios  podem  impedir o

85

prosseguimento da marcha processual e
causar sua interrupcdo  definitiva,
provocando a dissolugdo do processo, sem
que a lide tivesse sido solucionada.
(THEODORO JUNIOR, 2015, p. 1074).

Fredie Didier (2015) sistematiza as hipéteses de
extincdo do processo sem resolu¢do do mérito em quatro
tipos. A primeira € visualizada através da extin¢cdo por
inadmissibilidade, pelo qual a extingdo sem resolucdo de
mérito decorre da aplicacdo da sang¢do de invalidade do
procedimento.

Art. 485. O juiz ndo resolverd o
mérito quando:

I - indeferir a peti¢do inicial; [...]

IV - verificar a auséncia de
pressupostos de constituicdo e de
desenvolvimento vélido e regular do
processo;

V - reconhecer a existéncia de
perempcdo, de litispendéncia ou de coisa
julgada;

VI - verificar auséncia de
legitimidade ou de interesse processual;

VII - acolher a alegacdo de
existéncia de convengdo de arbitragem ou
quando o juizo arbitral reconhecer sua
competéncia; [...]. (BRASIL, 2015,
online).

A segunda hipétese a exting@o por morte, objeto do
presente estudo, ocorre nos casos em que o autor falece e o
direito litigioso € intransmissivel. (DIDIER, 2015). “Art.
485. O juiz ndo resolverd o mérito quando: [...]. IX - em
caso de morte da parte, a acdo for considerada
intransmissivel por disposicdo legal; e [...].” (BRASIL,
2015, online).
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O terceiro tipo € caracterizado pela extin¢cdo por
desisténcia, em razdo da manifestacdo de vontade do
demandante, considerado um verdadeiro negocio
processual. (DIDIER, 2015).

Art. 485. “O juiz ndo resolverd o mérito quando”:
[...] VII - “homologar a desisténcia da acao”; [...].
(BRASIL, 2015, online).

Por fim é verificada a extingdo por abandono,
marcada por um ato-fato processual, que é o abandono da
causa. (DIDIER, 2015).

Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito
quando:

I - indeferir a peti¢do inicial;

Il - o processo ficar parado durante mais
de 1 (um) ano por negligéncia das partes;
[...]. (BRASIL, 2015, online).

E necessério advertir que ainda que a decisio tenha
por fundamento uma das hipdteses estudadas, o
pronunciamento do juiz ndo serd sentenca se ndao puser
termo a uma fase procedimental; serd, entdo, decisdao
interlocutdria. Dessa forma serd realizada uma andlise de
cada hipotese do artigo 485 do CPC (BRASIL, 2015),
demonstrando em quais casos o juiz decidird a demanda
sem analise do mérito. (DIDIER, 2015).

5.1 Indeferimento da peticao inicial

As causas de indeferimento estdo inumeradas no
art. 330 do CPC (BRASIL, 2015) todas implicam a
extincdo do processo sem resolucdo de mérito e podem ser
reconhecidas pelo juiz de oficio, antes que o réu tenha sido
citado. (GONCALVES, 2016).

Art. 330. A peti¢do inicial serd indeferida
quando:
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I - for inepta;

II - a parte for manifestamente ilegitima;
Il - o autor carecer de interesse
processual;

IV - ndo atendidas as prescricdes dos arts.
106 e 321.

§ 1° Considera-se inepta a peti¢do inicial
quando:

I - lhe faltar pedido ou causa de pedir;

I - o pedido for indeterminado,
ressalvadas as hipdteses legais em que se
permite o pedido genérico;

IIT - da narragdo dos fatos ndo decorrer
logicamente a conclusio;

IV - contiver pedidos incompativeis entre
si.

§ 2° Nas agdes que tenham por objeto a
revisdio de obrigacdo decorrente de
empréstimo, de financiamento ou de
alienacdo de bens, o autor terd de, sob
pena de inépcia, discriminar na peti¢do
inicial, dentre as obrigacdes contratuais,
aquelas que pretende controverter, além
de quantificar o valor incontroverso do
débito.

§ 3° Na hipétese do § 2° o valor
incontroverso deverd continuar a ser pago
no tempo e modo contratados. (BRASIL,
2015, online).

5.2 Quando fique parado por mais de um ano por
negligéncia das partes

A paralizagdo tratada aqui € resultado da
negligéncia das partes e € irrelevante saber as razdes pelas
quais o processo ficou indevidamente paralisado por mias
de um ano. Nesse passo o mero transcurso € razao
suficiente para provocar a extingao do processo. (NEVES,
2017).
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Todavia antes que o processo seja extinto &
indispensavel que o juiz determine a intimacdo pessoal da
parte a fim que dé andamento ao feito, em cinco dias.
(GONCALVES, 2016).

Somente depois de transcorrida in albis,
poderd ocorrer a extin¢do. Essa hipbtese é
relativamente rara, uma vez que, de
acordo com o inciso III, se o autor
abandonar a causa por mais de trinta dias,
e, intimado pessoalmente, ndo praticar o
ato ou a diligéncia que lhe cabe, o juiz ja
poderd dar o processo por extinto. Mas
isso exige prévio requerimento do réu, nos
termos da Sdmula 240, do Superior
Tribunal de Justica. Pode ocorrer que o
autor abandone o processo, mas o réu nao
requeira a extingdo. O processo ficard
paralisado, porque o juiz ndo poderd
extingui-lo de oficio. Ultrapassado um
ano, a extincio podera ser decretada,
mesmo que o réu nao a requeira.
(GONCALVES, 2016, p. 403).

2

E necessdrio observar que o prazo ndo ¢é
considerado peremptério, desse modo caso ocorra o pedido
de andamento do processo depois que vencido o prazo,
mas antes do juiz ter extinguido o processo, a provocagao
poderd ser admitida e o processo prosseguird. (NEVES,
2017).

5.3 Abandono do processo

Aqui ocorre o abandono do processo, pelo qual o
demandante deixa de praticar atos e cumprir diligéncias
indispensdveis ao andamento do processo por prazo
superior a trinta dias. A doutrina majoritaria diferencia da
hipdtese anterior, uma vez que a extin¢ao do processo nao
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€ objetiva, ja que o juiz deve considerar no caso concreto a
razdo do abandono. (NEVES, 2017).

Desta forma € indispensdvel a prévia intimacao
pessoal do autor para que, em cinco dias, d&€ andamento ao
feito, sob pena de extingdo. Mesmo que o autor permanega
inerte, o juiz sé estard autorizado a extinguir O processo se
o réu o requerer, conforme indicacdo da Stimula 240 do
STJ (CARVALHIDO, 2010), isso para nao permitir que o
autor possa obter a extin¢do do processo porque ndo o quer
mais, sem que haja o consentimento do réu.
(GONCALVES, 2016).

5.4 Auséncia de pressupostos de constituicido e
desenvolvimento valido e regular do processo

Nesta hipétese sdo considerados os pressupostos
processuais de validade, acrescentando os de eficécia, ou
seja, consideramos aqui Os pressupostos processuais
positivos se opde a situacdo abaixo, no qual prevé
pressupostos negativos e a presenca de algum dele gera
vicio extinguindo o processo. (NEVES, 2017).

Tais matérias podem ser conhecidas de oficio,
ressalvando que a falta de qualquer deles devera ser
sanada, quando possivel. H4 situacOes ainda, as quais
provocardo a nulidade dos atos processuais ja realizados e
a necessidade de repeti-los, mas ndo a extingdo.
(GONCALVES, 2016).

Por exemplo, caso se constate que o juizo
¢ incompetente ou o juiz impedido, os
autos serdo remetidos para o competente e
imparcial, que, se necessario, determinard
a repeticdo dos atos. Mas ndo a extin¢ao
do processo. Em regra, os pressupostos
processuais cuja falta enseja a extin¢ao do
processo sdo os relacionados as partes,
sobretudo ao autor, a quem interessa o
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prosseguimento. (GONCALVES, 2016, p.
204).

5.5 Quando o juiz reconhecer a existéncia de
perempcao, litispendéncia e coisa julgada

A previsio apresentada € denominada de
pressupostos processuais negativos, os quais devem ser
examinados de oficio pelo juiz. (GONCALVES, 2016).

A perempc¢do é um fendmeno que evita o abuso
quando se trata do direito de demandar, no qual o processo
¢ entinto quando a mesma acao € proposta pela quarta vez,
tendo as trés vezes anteriores extintas por abandono.
(NEVES, 2017).

“[...] A litispendéncia e a coisa julgada t€ém em
comum a existéncia de outra agdo idéntica (com os
mesmos trés elementos): na primeira, tal acdo ainda esta
em andamento e, na segunda, ja foi definitivamente
julgada.”. (GONCALVES, 2016, p.404).

5.6 Quando verificar a auséncia de legitimidade e do
interesse processual

O juiz s6 emitird o provimento de mérito se
preenchidas as condicdes da acdo, o que ele deve examinar
de oficio no momento de julgamento da demanda e ndo da
sua propositura. (NEVES, 2017).

5.7 Quando houver convenciao de arbitragem ou
quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia

A lei n® 9.307/96 (BRASIL, 1996) autoriza as
pessoas capazes a convencionar a arbitragem para dirimir
conflitos  relacionados a  interesses  patrimoniais
disponiveis. A existéncia de qualquer das suas espécies sao
consideradas pressupostos processual negativo, impedindo,
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portanto, as partes o acesso ao Judicidrio, diante do que foi
convencionado. (GONCALVES, 2016).

Da existéncia de convengdo de arbitragem, o juizo
nao poderd conhecer de oficio, tendo em vista que o direito
de acdo ¢é indisponivel e diante da escolha das partes.
(NEVES, 2017).

5.8 Quando houver desisténcia da aciao

Tal hipétese trata da homologagcdo da desisténcia
da a¢do, na verdade o autor desiste de continuar a exercer
o seu direito de acdo, o que, até aquele momento, ele vem
exercendo. (GONCALVES, 2016).

E necessdrio observar que o instituto ndo se
confunde com a rentncia, pois € a sentenga € definitiva,
passando a resolver o mérito da demanda e fazendo coisa
julgada material. Enquanto na desisténcia a sentenca €&
apenas terminativa, o que permite ao autor voltar ao Poder
Judiciario com idéntica demanda. (NEVES, 2017).

Art. 487. Haverd resolucdo de mérito
quando o juiz: [...]
III - homologar: [...]

N

c) a renlncia a pretensdo formulada na
acdo ou na reconvencdo. (BRASIL, 2015,
online).

A desisténcia pode ser requerida e homologada até
a prolacdo de sentenga em primeira instancia. Se ela for
manifestada depois de oferecida contestagdo, a sua
homologacdo dependerd da anuéncia do réu, conforme art.
485, § 4° (BRASIL, 2015). Desse modo sem a contestagao
do réu  desnecessirio o0 seu  consentimento.
(GONCALVES, 2016).

O consentimento do réu se justifica

porque, depois da resposta, ele pode
querer que o juiz examine as suas razdes e
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profira sentenca de mérito, com o que a
decisdo tornar-se-a definitiva, vedada a
reiteracdo, que ndo seria obstada pela
simples desisténcia. Mas o réu, ao
manifestar eventual discordancia, devera
fundamenta-la, expondo as suas razdes. Se
apenas silenciar, ou manifestar
discordancia sem nenhum fundamento, ou
com algum que ndo seja razoavel, o juiz
homologard a desisténcia. Havendo
litisconsércio  passivo, a  desisténcia
dependerd da anuéncia de todos os que
tiverem apresentado contestagdo. Se
houver desisténcia em relacdo a apenas
um dos réus. sO este precisard consentir,
desde que jd tenha respondido. Nesse
caso, a desisténcia repercutird sobre o
prazo de resposta do corréu, conforme
CPC, art. 335, § 2°. Quando hd mais de
um réu, o prazo de contestacdo para todos
eles s6 flui do instante em que todos
estiverem citados (CPC, art. 231, § 1°).
Pode ocorrer que um tenha sido citado, e
esteja aguardando a citagcdo dos demais,
para que seu prazo de resposta possa fluir.
Se o autor desistir da acdo em relacdo aos
demais, o citado deverd ser intimado para
que o seu prazo corra. (GONCALVES,
2016, p. 405).

5.9 Direitos intransmissiveis

Tal hipétese, objeto do presente estudo, prevé a
extincdo do processo em razdo da morte da parte em agdao
considerada intransmissivel por disposicdo legal. Sao
muito comuns em demanda de familia, como divércio:
com o falecimento de qualquer dos conjuges, o processo
serd extinto, sem resolucdo de mérito, de oficio pelo juiz.
Outro € a interdicdo, quando ocorre o falecimento do
interditando. (NEVES, 2017).
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5.10 Nos demais casos prescritos em lei

A lei pode prever outras hipéteses de extin¢cdo sem
resolucdo de mérito. (BUENO, 2015)

A titulo ilustrativo, indico as seguintes
hipéteses: (i) incapacidade processual ou
irregularidade na representacdo da parte
(art. 76, § 1° 1I); (i) revogacdo da
gratuidade da justica sem que haja
recolhimento do numerdrio devido (art.
102, pardgrafo tinico); (iii) falta de citagdo
do litisconsorte passivo necessdrio faltante
(art. 115, pardgrafo tnico); (iv) auséncia
de aditamento da inicial nos casos de
tutela antecipada requerida
antecedentemente (art. 303, §§ 2°e 6°); e
(v) falta de depdsito ofertado na peticdao
inicial em consignacdo em pagamento
(art. 542, pardgrafo tnico). (BUENO,
2015, p. 423).

6 TEORIA DA CAUSA MADURA

O §3° do art. 1.013 do CPC (BRASIL, 2015)
autoriza que o tribunal possa decidir diretamente o mérito
da causa mesmo que a primeira instancia nao o tenha feito
ap6s dar provimento a apelacdo, em determinadas
situacdes. (DIDIER, 2016).

O dispositivo do CPC de 2015 (BRASIL, 2015) é
uma versdo ampliada do §3° do art. 515 do CPC del1973
(BRASIL, 1973), uma vez que consagra a ideia de que,
estando a causa "madura", nos casos mencionados, nio
deve o 6rgdo ad quem determinar a devolugdo dos autos,
para que o juiz profira nova sentenca: o tribunal fica
autorizado, ele mesmo, decidir desde logo o mérito.
(DIDIER, 2016).

94



Para proceder ao julgamento do mérito o processo
deve estar em condi¢cdes de imediato julgamento, nos
casos em que a questdo controvertida versar
exclusivamente sobre matéria de direito ou quando,
mesmo versando sobre questdes de fato controvertidas
pela parte, o Tribunal encontre nos autos todos os
elementos de prova necessarios para fazé-lo.
(GONCALVES, 2016).

“[...] Na doutrina, costuma-se dizer que o CPC
encampou a "teoria da causa madura", no ponto”.
(DIDIER, 2016, p.194). Na verdade a regra ora citada
consagra os principio da primazia da decisdao de mérito e a
duracdo razodvel do processo, as quais foram explanadas
acima. (DIDIER, 2016).

As “condi¢des de imediato julgamento" exigidas
pelo sistema legal significa que o réu ja deve ter sido
citado, todas as alegacdes necessdrias ja feitas e todas as
provas admissiveis colhidas carecendo apenas da decisdo
sobre o mérito. (DIDIER, 2016).

De fato, o art. 515, § 3° (atual art. 1.013, §
3°), do CPC estabelece, como requisito
indispensavel para que o Tribunal julgue
diretamente a lide, que a causa verse
questdo  exclusivamente de direito.
Entretanto, a regra do art. 515, § 3°, deve
ser interpretada em consondncia com a
preconizada pelo art. 330, I, cujo teor
autoriza o julgamento antecipado da lide
'‘quando a questdo de mérito for
unicamente de direito, ou, sendo de direito
e de fato, ndo houver necessidade de
produzir prova em audiéncia. Desse
modo, se ndo hd necessidade de producdo
de provas, ainda que a questdo seja de
direito e de fato, poderd o Tribunal julgar
lide r.o exame da apelacdo interposta
contra a sentenga que julgara extinto o
processo sem resolucio de mérito...
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(ERESp 874.507/SC, Rel:Min. Arnaldo
Esteves Lima, julgado em 19/06/2013).
(GONCALVES, 2016, p. 873).

Ademais a sentenga que ndo julgou o mérito é
anulada e ndo reformada, cabendo ao Tribunal apds julgar
o mérito do recurso, resolver de forma origindria, o mérito
da acdo, sempre que o Unico ato a ser praticado seja a
prolacdo de uma nova decisao. (NEVES, 2017). Caso a
causa nao esteja madura, ai sim o tribunal deve anular a
sentenca e devolver o processo a primeira instancia,
determinando o seu prosseguimento, até que nova sentenca
venha a ser proferida. (GUIMARAES, 2016).

Segundo Daniel Assuncdo (2017) o STJ entende
que a regra ndo afronta o principio da ampla defesa nem
impede a parte de obter um prequestionamento, pois ha a
possibilidade da interposicao de embargos de declaracao.

Assim, extinto o processo sem exame do
mérito, pela sentenca proferida pelo juiz
de primeira instancia, poderd o tribunal,
ao dar provimento a apelacdo, adentrar o
exame do mérito, preenchidos os
pressupostos de aplicagdo do §3° do art.
1.013 do CPC. (DIDIER, 2016, p.197).

Outra interessante questdo a respeito da teoria da
causa madura se perfaz na possibilidade do Tribunal passar
imediatamente a andlise do mérito apds a anulacdo da
sentenca terminativa, mesmo sem pedido expresso do
requerente. Fredie Didier (2016) e Marcus Vinicius
Gongalves (2016) e Daniel Assuncao (2017) discordam em
face da necessidade do requerimento do julgamento do
mérito.

Conforme os ensinamentos de Didier (2016) é
preciso que o recorrente, em suas razoes recursais, requeira
expressamente que o tribunal dé provimento a apelacdo e,
desde logo, aprecie o mérito da demanda. Tais razdes sao
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consideradas de ordem sistemdtica tendo em vista a
formulagdo de requerimento do recorrente em razdo do
principio dispositivo e aquilo que foi provocagdo da parte.

Cumpre ao autor, ao aforar a demanda,
indicar na peticdo inicial quais sdo os
fundamentos de fato em que baseia o
pedido. Dessa indicag@o o juiz ndo pode
desbordar. Ao proferir a sua sentenca, ele
ndo pode se afastar do pedido, nem dos
fatos descritos na inicial, sob pena de a
sua sentenga ser tida por extra petita e,
portanto, nula. A cognicdo do juiz €
limitada pelos fundamentos da inicial
(causa de pedir). Em sintese, a iniciativa
tanto de propor a acdo como de indicar o
pedido e os fundamentos fiticos em que
ele se embasa € estritamente do autor, ndo
tendo o juiz poderes para proceder de
oficio. Pode-se dizer, portanto, que, em
relacdo tanto a uma coisa quanto a outra,
prevalece o principio dispositivo: a parte
decide se e quando vai propor a a¢do, bem
como qual o pedido e os fundamentos que
vai apresentar, 0 que circunscreverd os
limites da cognicdo judicial. Isso vale para
0S processos que versam sobre interesses
tanto disponiveis quanto indisponiveis.
(GONCALVES, 2016, p. 87).

“l...] Em sintese, hd trés pressupostos para
aplicacdo da regra do §3° do art. 1.013 do CPC: a)
requerimento do apelante; b) provimento da apelacao; c¢) o
processo estiver em condi¢des de imediato julgamento”.
(DIDIER, 2016, p. 195).

Ja Gongalves (2016) e Neves (2017)
seguem a mesma linha de raciocinio. Neves (2017)
defende que embora a teoria da causa madura esteja
presente no artigo 1013 do CPC (BRASIL, 2015) que trata
do efeito evolutivo dos recursos, parece que a mera
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localizagao ndo € suficiente para que se defina como uma
extensdo da devolucdo de matérias ao conhecimento do
Tribunal, pois geraria a exigibilidade do pedido expresso
como na corrente defendida por Fredie Didier (2016).

Na verdade, o objetivo da norma nao € a protecao
do interesse particular do recorrente e sim a otimizagdo do
julgamento de processos, em nitido ganho de celeridade e
economia processual, uma vez que o propdsito da norma
juridica é o oferecimento de uma tutela jurisdicional em
menor tempo, tratando-se, pois de ordem publica.
(DIDIER, 2016).

Esse entendimento afasta o entendimento de
parcela da doutrina que determina que a auséncia de
pedido expresso pelo recorrente aliado a improcedéncia do
pedido resultaria na ilegal reformatio in pejus. Entretanto
mesmo sendo visualizada a ocorréncia reformatio in pejus,
ela ndo se mostra ilegal, uma vez que se trata de norma de
ordem publica, demonstrando, portanto, o efeito
translativo do processo e nao o devolutivo. (NEVES,
2017).

“[...] A remessa necessaria tem ainda efeito
translativo, autorizando o Tribunal a conhecer, de oficio,
matérias de ordem publica, mesmo aquelas que ndo sejam
objeto do recurso”. (GONCALVES, 2016 p. 866/867).

No mesmo sentindo Gongalves (2017) defende que
mesmo na falta de requerimento do recorrente do
julgamento do mérito, mas apenas a anulacdo da sentenca
extintiva, o tribunal poderd fazé-lo, desde que encontre os
elementos necessarios, devendo passar ao julgamento de
mérito, uma vez que esse € objetivo final do processo.

[...] com bela argumentacgdo, posiciona-se
Gervésio Lopes Jr., em transcricdo que
merece ser literal (recomenda-se a leitura
deste trabalho): "Na verdade, quando o
tribunal aprecia o objeto de uma causa,
sem que o a quo o tivesse feito, de forma
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total ou parcial, ndo estd propriamente
julgando o recurso, mas sim fazendo o que
0 juizo inferior faria se os autos lhes
fossem devolvidos. Nestes casos, ©
recurso funciona, apenas, como
instrumento de eliminagdo de empecilho
criado pelo 10 grau ao julgamento, no
momento adequado, do fundo do litigio.
Talvez a compreensdo do que propomos
ndo seja facil, até porque a ideia que
sempre tivemos € que toda e qualquer
atividade desempenhada pela 2* instancia,
nos feitos que nao conhece
originariamente, di-se no exercicio de
competéncia recursal. Tal ideia deve ser
superada, inclusive para que o instituto
possa ser bem compreendido e
aproveitado. Deveras, se esquecemos
qualquer suposta relagdo do julgamento
per saltum com o efeito devolutivo do
recurso, conseguimos entender tal
atividade como simples decorréncia do
principio do impulso oficial, que, para ser
exercitado, independe da vontade e do
requerimento das partes. Além disso,
colocamos os principios dispositivo e da
vedagcdo da reforma para pior nos seus
devidos lugares, permitindo ao tribunal
julgar por salto de instancia de forma
contrdria, inclusive, aos interesses da parte
recorrente. Assim é que o requerimento da
parte ndo ¢é exigido para o salto
julgarnental, que tem como pressupostos,
apenas, a interposicdo e o conhecimento
de um recurso; o seu provimento ou a
anulacdo da sentenca e a maturidade da
causa" (LOPES Jr., Gervésio. Julgamento
direto do mérito pelo tribunal, cit., p.164-
165). O texto foi escrito para o §30 do art.
515 do CPC-1973, mas serve
tranquilamente. Na  mesma linha,
considerando possivel a aplicagdo ex
officio do §3° do art. 1.013 do CPC,
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OLIVEIRA, Pedro Miranda de.
Novissimo Sistema Recursal - conforme o
CPC/2015. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2015, p. 109. (DIDIER, 2016,
p.1995).

E consequéncia natural da reforma da sentenca
extintiva, quando todos os elementos necessdrios ja foram
colhidos.

7 A ANALISE DE MERITO EM CASOS DE
DEFERIMENTO DE TUTELA PROVISORIA, EM
SUBSTITUICAO AO DECRETO DE EXTINCAO DE
FEITO SEM JULGAMENTO DE MERITO NOS
MOLDES DO ARTIGO 485, IX

7.1 Breves comentarios

Conforme ja observado, o artigo 485 trata das
hipdteses em que ocorrem as decisdes que extinguem sem
resolucdo de mérito. Nas hipdteses em que o direito
reclamado pelo autor ndo for transmissivel, a hipdtese
também € de proferimento de decisdo sem resolugcdo de
mérito com fundamento no inciso IX do art. 485.
(BRASIL, 2015).

A esse respeito, Fredie Didier Jr. (2015, p. 726)
ensina que:

O que determina a extin¢cdo do processo,
nestas situagcdes, € um fato juridico
composto: a morte do autor associada ao
fato de que o direito litigioso &
intransmissivel. Ndo € a simples
intransmissibilidade do direito que
determina a extingdo do processo. Ha
direitos que sdo intransmissiveis de forma
absoluta; hd outros que podem ser
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transmitidos, se o antigo titular ja tiver
ajuizado demanda para reconhecé-
los/efetiva-los - neste caso, se "inibe o
ajuizamento da acdo ainda ndo aforada,
mas nao obsta o prosseguimento da que ja
se propusera’.

Portanto o fato que autoriza a extingdo do processo
¢ a morte do autor conjugada com a intransmissibilidade
do direito litigioso, ressaltando que se a demanda contiver
parte transmissivel e parte intransmissivel, nada impede
que prossiga em relacdo aquela parcela, com a habilitacdao
dos herdeiros. (DIDIER, 2015).

Desta forma h4 algumas questdes a serem
consideradas as quais desautorizam a prolacdo da sentenca
terminativa. (BUENO, 2016).

Pode ocorrer e certamente ocorrerd que a decisdo
que reconhece a extingdo, imponha a alguém o pagamento
de verbas sucumbenciais. Desde que o interessado
pretenda cobré-las, o processo manterd seu curso, em nova
etapa, a de cumprimento de sentenca, s6 sendo extinto nos
moldes dos incisos Il a V do art. 924 (BRASIL, 2015), por
sentenca que reconheca sua ocorréncia (art. 925 do CPC
(BRASIL, 2015)), embora ela também seja passivel de
recurso e, portanto, preservacao do processo. (BUENO,
2016).

Art. 924. Extingue-se a execug¢do quando:
I - a peticdo inicial for indeferida;

II - a obrigacdo for satisfeita;

III - o executado obtiver, por qualquer
outro meio, a extin¢do total da divida;

IV - o exequente renunciar ao crédito;

V - ocorrer a prescri¢@o intercorrente.

Art. 925. A extingdo sé produz efeito
quando declarada por sentenca. (BRASIL,
2015, online).
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Portanto € necessdrio observar a imposi¢do dos
onus sucumbenciais ao vencedor por aplicacio do
principio da causalidade. (THEODORO JR., 2015).

Caberd, entdo, ao juiz analisar as
circunstancias em que a causa foi proposta
para averiguar a quem se poderia
presumivelmente atribuir a culpa pela
instauragao do processo. Nessa
perspectiva, recorre-se ndo propriamente
ao principio da sucumbéncia, mas ao
principio da causalidade, para condenar ao
pagamento das despesas processuais e
honorarios de advogado a parte que, se
chegasse ao julgamento de mérito,
perderia a demanda. (THEODORO JR.,
2015, p. 464).

Tratando-se da recusa no cumprimento espontaneo
da obrigacdo prevista na lei ou em um contrato, a parte que
fora lesada € obrigada postular uma tutela jurisdicional,
assim o réu da total causa a propositura da acdo, motivo
pelo qual deve suportar as despesas e os tributos causados
pela sua inércia. A prolagdo de sentenca meramente
terminativa apenas premiard o réu por sua conduta lesiva e
contraria a lei, entretanto a providéncia tecnicamente
adequada seria a suspensao do feito. (THEODORO JR.,
2015).

Nesse sentido, é a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:

PROCESSUAL  CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. APLICABILIDADE.
TRATAMENTO ONCOLOGICO.
FALECIMENTO DA AUTORA NO
CURSO DO PROCESSO. EXTINCAO
DO FEITO SEM RESOLUCAO DO
MERITO. VERBA HONORARIA DE
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SUCUMBENCIA. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA CAUSALIDADE,
SEGUNDO O QUAL OS ONUS DA
SUCUMBENCIA RECAEM SOBRE A
PARTE QUE DEU CAUSA A
PROPOSITURA DA ACAO.
CONFIGURACAO. ARGUMENTOS
INSUFICIENTES PARA
DESCONSTITUIR A DECISAO
ATACADA. AGRAVO INTERNO
CONTRA DECISAO
FUNDAMENTADA NAS SUMULAS 83
E 568/STJ (PRECEDENTE JULGADO
SOB O REGIME DA REPERCUSSAO
GERAL, SOB O RITO DOS RECURSOS
REPETITIVOS OU QUANDO HA
JURISPRUDENCIA PACIFICA SOBRE
o TEMA). MANIFESTA
IMPROCEDENCIA. APLICACAO DE
MULTA. ART. 1.021, § 4°, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
CABIMENTO.

I - Consoante o decidido pelo Plendrio
desta Corte na sessdo realizada em
09.03.2016, o regime recursal serd
determinado pela data da publicacdo do
provimento jurisdicional impugnado. In
casu, aplica-se o Cédigo de Processo Civil
de 2015.

II - Acérdio recorrido em confronto com a
orientacdo desta Corte, segundo a qual,
proposta acio de obrigacio de fazer, no
caso de fornecimento de medicamento
ou tratamento médico, sobrevindo o
falecimento da Autora, com extin¢do do
processo sem resolucio de mérito, deve
o ente publico responder pelo onus da
sucumbéncia, porquanto, a recusa no
atendimento do pedido deu causa ao
ajuizamento da demanda.

[...] VI - Agravo Interno improvido, com
aplicacdo de multa de 1% (um por cento)
sobre o valor atualizado da causa.
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(AgInt no REsp 1708528/RJ, Rel.
Ministra REGINA HELENA COSTA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em
22/03/2018, DJe 10/04/2018) (BRASIL,
grifo nosso, 2018, online).

Interessante  questdo  surge nas demandas
indenizatérias em razdo de dano moral, conforme
entendimento majoritirio da doutrina e do STJ
(BRASILIA, 2011) o direito de indenizac¢do a dano moral
¢ considerado patrimonial, o que permite, portanto, a
sucessao do ofendido nos casos do artigo 485, IX
(BRASIL, 2015), pois hd aqui a transferéncia de direitos
de ressarcimento em razdo de ato ilicito. Muito embora o
direito violado seja personalissimo devido a pretensdo em
juizo, a indenizagdo postulada assume carater disponivel e
transmissivel. (NEVES, 2017)

Informativo n° 0486. Periodo: 24 de
outubro a 4 de novembro de 2011.

TERCEIRA TURMA. INDENIZACAO.
SUCESSORES. LEGITIMIDADE.

Trata-se  originariamente de  ag@do
indenizatéria em que, com o falecimento
do autor, foi deferida a habilitacdo dos
sucessores para figurar no respectivo polo
ativo. Assim, a quaestio juris centra-se em
definir a legitimidade dos sucessores para
receber a indenizacdo por danos morais
pleiteada pelo de cujus. A Turma, entre
outras questdes, entendeu que o direito a
indenizacdo, isto é, o direito de exigir a
repara¢do do dano, inclusive de ordem
moral, € assegurado aos sucessores do
lesado, transmitindo-se com a heranca.
Vale dizer que o direito que se sucede € o
de acdo, de cardter patrimonial, € nfo o
direito moral em si, personalissimo por
natureza, portanto intransmissivel. Desse
modo, consignou-se que, se é possivel o
espOlio, em acdo propria, pleitear a
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reparacdo  dos  danos  psicoldgicos
suportados pelo falecido, com mais razio
se deve admitir o direito dos sucessores de
receber a indenizacdo moral requerida
pelo de cujus em agdo por ele préprio
iniciada. Dessarte, deve-se reconhecer
como legitimo o direito dos recorridos a
indenizagio a que o  falecido
eventualmente faca jus frente aos
recorrentes, inexistindo qualquer ofensa
aos arts. 43 e 267, IX, do CPC.
Precedentes citados: AgRg no EREsp
978.651-SP, DJe 10/2/2011; AgRg no Ag
1.122.498-AM, DJe 23/10/2009; AgRg no
REsp 1.072.296-SP, DlJe 23/3/2009, e
REsp 1.028.187-AL, DJe 4/6/2008. REsp
1.071.158-RJ, Rel Min. Nancy Andrighi,
julgado em 25/10/2011. (BRASIL, 2011,
online).

Outrossim, no que diz respeito a saide, a
indenizagdo por dano moral pleiteada na acdo de obrigacdo
de fazer tem por fundamento a simples negativa no
cumprimento do dever legal ou contratual conforme os
ensinamentos da Sumula n°® 209 "Enseja dano moral a
indevida recusa de internacdo ou servi¢os hospitalares,
inclusive home care, por parte do seguro saide somente
obtidos mediante decisao judicial." (CARVALHIDO,
2010).

Dessa forma sobrevindo a morte de uma das partes,
impde-se a suspensdo do processo. Nesse sentido, é o
disposto no artigo 313, inciso I, do Cédigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015, online): “Art. 313. Suspende-se o
processo: 1 - pela morte ou pela perda da capacidade
processual de qualquer das partes, de seu representante
legal ou de seu procurador;”.

Tal suspensdo se deve a necessidade do suprimento
da capacidade processual ou a sucessdo processual
(habilitagdo dos herdeiros ou do espdlio), desde que o fato
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tenha ocorrido antes do inicio da audiéncia (DIDIER,
2015).

Nesta perspectiva é o entendimento do Colendo
Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2017):

PROCESSUAL CIVIL. FALECIMENTO
DA AUTORA. HABILITACAO.
APLICACAO DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 1973. MATERIA
FATICO-PROBATORIA. SUMULA
7/STJ. RECURSO ESPECIAL NAO
PROVIDO.

1. Cuida-se, na origem, de Acdo Ordindria
proposta por Debora Rosas Amorim
contra o Estado do Rio de Janeiro, ora
recorrente, objetivando a sua internagdo
em UTI de unidade hospitalar da rede
publica, além de indenizacdo por danos
morais.

2. O Juiz de primeiro grau julgou
extinto o processo, sem resolucao de
mérito, quanto ao procedente ao pedido
de internacio, e julgou improcedente o
pleito indenizatério.

3. O Tribunal a quo deu provimento a
Apelacdo do Espdlio de Debora Rosas
Amorim, ora recorrido, € assim consignou
na sua decisdo: "Logo, diante da noticia da
morte da parte autora, impositiva a
suspensdo do processo, nos termos dos
artigos 43 e 265, I do Cédigo de Processo
Civil de 1973 3 . Merece ser ressaltado
que a lei visa proteger de modo absoluto
o direito da parte que litiga em Juizo e
falece no curso do processo, de forma a
evitar prejuizos aos seus sucessores.
Assim, a auséncia de oportunidade para
a sucessiao da parte falecida no curso do
processo torna nula a sentenca de
extincdo." (fl. 117, grifo acrescentado).

4. Verifica-se que a sentenca as fls. 63-64,
é de fevereiro de 2015, logo correto o
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entendimento da Corte Regional que
determina a aplica¢do do CPC/1973.

5. Nesse sentido, ndo vejo motivo para
alterar o entendimento do acérdao
recorrido, razdo pela qual o mantenho, por
seus proprios fundamentos.

6. Ademais, rever o entendimento da
Corte Regional demanda reexame do
conjunto fatico-probatério dos autos,
obstado nos termos da Sumula 7/STJ. A
propésito: AgRg no REsp 1.454.157/SP,
Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe 15/10/2014. 7. Recurso
Especial ndo provido. (REsp 1685664/RJ,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em
19/09/2017, DJe 10/10/2017) (BRASIL,
grifo nosso, 2017, online).

O terceiro aspecto a ser considerado € a esséncia do
trabalho, pelo qual todo conteido da pesquisa foi
desenvolvido, o qual serd analisado no préximo item.

7.2 Anadlise do mérito em razao do deferimento da
tutela provisoria nos casos de extin¢ao do processo sem
resolucao do mérito

No Estado Democratico de Direito, o
objetivo da jurisdi¢do ndo € mais visto
como apenas realizar a vontade concreta
da lei, mas a de prestar a tutela ao direito
material envolvido em crise de
efetividade. Nenhuma lesdao ou ameaca a
direito serd subtraida a apreciacdo do
Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Na
superacdo desse conflito consiste a
prestacdo jurisdicional, pouco importando
que o provimento judicial seja favordvel a
pretensdo do autor ou a defesa do réu. O
que caracteriza a atividade jurisdicional é
a tutela ao direito daquele que, no conflito,
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se acha na situac@o de vantagem garantida
pela ordem juridica. Tutelar os direitos,

z

portanto, € a funcdo da Justica, e o
processo € o instrumento por meio do qual
se alcanca a efetividade dessa tutela.
(THEODORO JR, 2015, p. 898/899).

H4 situacdes as quais a duracdo do processo € a
espera da composi¢ao do conflito geram prejuizos ou risco
de prejuizos para uma das partes, o que pode estabelecer
uma situacdo injusta a quem de fato deve obter a tutela
jurisdicional. ~ Posto  isto, foram criadas tutelas
diferenciadas caracterizadas como meios de regulacdo
provisoria da crise de direito em que se acham envolvidos
os litigantes. (THEODORO JR. 2015).

Nesse diapasdo nascem as tutelas provisorias,
consideradas um conjunto de técnicas as quais permitem
ao magistrado na presenca de requisitos legais, tal como a
urgéncia e evidéncia, prestar a tutela jurisdicional,
antecedente ou incidentalmente, com base em decisao
proviséria apta a assegurar e/ou satisfazer a pretensao do
autor antes da sentenca. (BUENO, 2016).

Tao logo, € proposta uma agao, a tutela especifica
da acdo € apreciada de imediato, assegurando ou
satisfazendo a pretensdo da parte. Todavia na maioria dos
casos que envolvam tratamentos médicos ou a concessao
de medicamentos ao autor, em razdo da fragilidade da
saide e do alongamento no tramite judicial, a parte acaba
falecendo e a acao sendo extinta pelo juiz de primeiro grau
nos molde do artigo 485, IX do CPC (BRASIL, 2015).
(JOAO, 2014).

Neste sentido € o posicionamento do Superior
Tribunal de justica (BRASILIA, 2015):

PROCESSUAL CIVIL. TUTELA
ANTECIPADA CONCEDIDA E
CONFIRMADA EM  SENTENCA.
FALECIMENTO DA PARTE AUTORA.
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EXTINCAO DO FEITO SEM

RESOLUCAO DO MERITO
PROCLAMADA PELA CORTE DE
ORIGEM. DIREITO

PERSONALISSIMO. MEDICAMENTO
ONCOLOGICO FORNECIDO POR
PLANO DE SAUDE A SEU
BENEFICIARIO. ACORDAO
MANTIDO.

1. O pleito relativo ao fornecimento do
medicamento oncoldgico direcionado a
plano de saide constitui  direito
personalissimo do beneficidrio, ndo se
admitindo, assim, a sucessdo processual
pelo falecimento do doente no curso da
demanda.

2. Somente se admitiria a sucessdo do
polo ativo da acdo se o litigio versasse
sobre 0 reembolso de valor
correspondente ao custeio da medicagdo
utilizada pelo beneficidrio do plano,
quando, entdo, transmudar-se-ia sua
natureza juridica em direito obrigacional.
3. Ocorrido o falecimento da
demandante, ainda que se tenha
submetido a todo o tratamento com a
medicacdo oncologica fornecida por
forca da decisdo antecipatoria de tutela
confirmada por sentenca, ndo mais
persiste o interesse recursal do plano de
saude de ver julgado seu recurso de
apelacdo, sobretudo quando niao
recorreu da parte da sentenca que o
condenou ao pagamento dos 6nus de
sucumbéncia, porquanto ausente o
binémio  necessidade-utilidade  do
provimento jurisdicional. 4. Recurso
especial desprovido. (REsp 1475871/RS,
Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 03/03/2015, DJe 13/03/2015)
(BRASfLIA, grifo nosso, 2015, online).
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Ocorre que através das pesquisas realizadas no
Tribunal de Justica do Parand foram encontrados alguns
julgados que entendem de forma diversa. (PARANA,
2015).

O julgado, ora estudado, oriundo do Tribunal do
Parand, traz a teoria da causa madura, no qual defende o
julgamento dos autos em razao da apresentacao de todas as
provas cabiveis no processo. Dispde, portanto, que apesar
do autor da acdo ter falecido no curso do processo,
remanesce seu interesse em obter pronunciamento
favoravel, devendo ser ressarcido dos valores suportados
com medicamentos em sede de antecipacdo de tutela.
(PARANA, 2015).

Por isso o Tribunal decretou a nulidade do processo
a partir da sentenga, e considerando que a causa versava
sobre questdo exclusivamente de direito e estava em
condigdes de imediato julgamento, pautada pelos
principios  da  efetividade do  processo, da
instrumentalidade, da celeridade e da economia processual.
(PARANA, 2015).

EMENTA: APELACAO CIVEL -
PLANO DE SAUDE - ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER COM
PEDIDO DE ANTECIPACAO DE
TUTELA - INTERPOSICAO DE
RECURSO ANTES DA PUBLICACAO
DO JULGAMENTO DE EMBARGOS
DECLARATORIOS - INEXISTENCIA
DE POSTERIOR RATIFICACAO DAS
RAZOES RECURSAIS - APELACAO
INADMISSIVEL - SUMULA 418 DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA -

RECURSO ~ DE APELACAO
EXTEMPORANEO - NAO
CONHECIMENTO - RELATOR

VENCIDO NESTE TOCANTE -
SENTENCA QUE JULGOU EXTINTO
O PROCESSO, SEM RESOLUCAO DO
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MERITO, COM FUNDAMENTO NO
ARTIGO 267, INCISO IX, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL, EM RAZAO
DO FALECIMENTO DA AUTORA -
NULIDADE - ANALISE DO MERITO
COM SUPEDANEO NO ARTIGO 515,
§ 3°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL - CAUSA MADURA PARA
JULGAMENTO - AUTORA
DIAGNOSTICADA COM CANCER NO
DUODENO, COMPATIVEL COM
LINFOMA - QUIMIOTERAPIA -
PRESCRICAO DOS MEDICAMENTOS
"FILGASTRINE" E "MOZOBIL" -
RECUSA DE CUSTEIO PELO PLANO
DE SAUDE - CONTRATO QUE PREVE
A COBERTURA DO TRATAMENTO
PARA A DOENCA DIAGNOSTICADA
- DEVER DE COBERTURA -
PRIORIZACAO DO TRATAMENTO
DEFINIDO PELO MEDICO DO
PACIENTE - RECURSO CONHECIDO
E PARCIALMENTE PROVIDO -
PEDIDO INICIAL JULGADO
PROCEDENTE.l. E inadmissivel o
recurso de apelagdo, interposto antes da
publicacdo de julgamento de embargos de
declaracdo, quando nao houve ratificacio
posterior das razdes recursais, a teor do
disposto na Sumula 418 do Superior
Tribunal de Justica. Vencido o relator
neste tépico.2. Embora a autora tenha
falecido no decorrer na demanda, persiste
seu interesse em obter pronunciamento
judicial favoravel. Considerando que a
causa encontra-se madura para
julgamento, imperiosa é a apreciacdo
do mérito nos termos do artigo 515, §
3% do Codigo de Processo Civil.3.
Demonstrada a contratacio do plano de
satide, bem como a necessidade do
medicamento prescrito por profissional
médico, bem como a previsio
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contratual do tratamento pleiteado,

impoe-se a condenacio da ré a
obrigacdo de fazer consistente na
entrega dos remédios ''Filgastrine" e
""Mozobil'". 4. A negativa do custeio do
tratamento coloca em risco a
preservacio da satide e do bem estar da
beneficiaria, ameacando a finalidade do
contrato firmado. Ofensa aos principios
da boa-fé contratual e da equidade.
Incidéncia do artigo 51, inciso IV, e § 1°,
inciso II, do Cédigo de Defesa do
Consumidor.5. Priorizacdo da prescri¢do
do tratamento definida pelo médico do
paciente, em detrimento do procedimento
que o plano de saide julga mais
adequado. (PARANA, 2015, online).

2

E necessario ainda vislumbrar que mesmo que o
julgado ndo tenha se pautado no principio da primazia de
mérito, tal norma desenvolvida nos estudos mostra-se um
o6timo argumento a fim de que o processo recebesse a
solucdo de mérito, tendo em vista as consequéncias
juridicas da tutela antecipada ora concedida. (PARANA,
2015).

Tal julgamento se mostra bastante justo em razao
da solu¢do de mérito ora apresentada, pois no estudo do
caso foi possivel ver o tratamento indicado deveria ser
coberto pelo seu plano de satide. Se outra solucdo fosse
tomada, a empresa se absteria do pagamento do tratamento
que a autora recebeu em vida, gerando assim um
enriquecimento sem causa, ofendendo os principios da
boa-fé contratual e da equidade, bem como colocando em
risco o bem primordial saide e bem estar da beneficidria.
(PARANA, 2015).

Todavia € interessante notar que nas inumeras
pesquisas realizadas no STF e nos tribunais inferiores,
como no de Minas e do Rio de Janeiro as causas sdo
sempre resolvidas da mesma forma, ou seja, sdo extintas
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sem julgamentos de mérito mesmo nos casos de concessao
de tutela antecipada.

Por fim, nesse viés de alteracio da sentenga
extintiva € interessante vislumbrar dois outros dispositivos
que merecem lembranca: a primeira referéncia € ao § 7° do
art. 485 do CPC (BRASIL, 2015), que agrega ao recurso
de apelagcdo interposto da sentenca terminativa efeito
regressivo, permitindo ao magistrado retratar-se ela, ou
seja, eventualmente no caso explanado o préprio juiz
poderia julgar o mérito. A segunda € ao art. 488 do CPC
(BRASIL, 2015), que permite ao magistrado prestar tutela
jurisdicional, isto &, julgar o mérito, em favor de quem o
proferimento de sentenca terminativa aproveitaria.
(BUENO, 2016).

8 CONCLUSAO

Os resultados da pesquisa permitem concluir que a
criacdo de entraves a andlise de mérito s@o institutos que
ficaram adstritos ao excesso de formalismo do CPC/73
(BRASIL, 1973), pois o atual CPC (BRASIL, 2015)
abarca a ideia do principio fundamental da primazia de
mérito, no qual se impde a solugdo do mérito com o
proposito de colocar fim ao conflito.

“[...] Tutelar os direitos, portanto, é a fungcdo da
Justica, e o processo € o instrumento por meio do qual se
alcanca a efetividade dessa tutela” (THEODORO JR,
2015, p. 898).

O novo CPC, trouxe intmeras regras as quais
possibilitam o julgador resolver o mérito, partindo da
premissa do principio da cooperacdo entre as partes, as
quais possuem a finalidade de empreenderem esforcos e
superar vicios, defeitos formais das postulagdes, com a fim
de se obter a verdadeira resolucdo do mérito.
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Conforme ja observado, o artigo 485 trata das
hipéteses em que ocorrem as decisdes que extinguem O
processo sem resolucdo de mérito. Na hipdtese em que o
direito reclamado pelo autor ndo for transmissivel, a
hipétese € de proferimento de decis@ao sem resolucdo de
mérito com fundamento no inciso IX do art. 485 do CPC.

Ocorre que had algumas questdes a serem
consideradas pelas quais desautorizam a prolagdo da
sentenca terminativa. Em uma primeira andlise ¢é
necessario evidenciar a impossibilidade de extingdo sem
julgamento de mérito nos casos em que se trata imposi¢ao
dos 6nus sucumbenciais ao vencedor por aplicacdo do
principio da causalidade. H4 ainda a possibilidade de o
sucessor continuar no feito a fim de pleitear danos morais,
direito de cardter patrimonial, sendo, portanto,
transmissivel.

Tendo em vista esse momento contemporaneo
vivido pelo Processo Civil Brasileiro se faz necessdrio
demonstrar, mesmo que de uma forma timida nos
Tribunais brasileiros, no caso em tela o do Parand, em que
ha decisdes que analisaram o mérito na ocorréncia da
previsdo do artigo 485, 1X do CPC.

Mesmo que o entendimento que prevalece seja o
do STJ que considera ausente o bindmio necessidade-
utilidade do provimento jurisdicional e nao analisa o
mérito, mesmos nos casos em que houve a concessao de
tutela antecipada.

Tendo em vista a jurisprudéncia do Tribunal do
Parand, conhecido por inimeras decisdes contemporaneas
ao direito brasileiro, foi encontrado um julgado que
defende a necessidade de julgamento de mérito em razao
da causa madura, teoria deslindada no trabalho, mostrando
ser uma decisdo mais coerente e justa nas situagdes,
principalmente aquelas em que tratam de direito a vida e a
saude, as quais ja possuem todo o conteudo probatdrio.
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Mesmo que 6bito do autor da agdo seja verificado
antes do cumprimento da tutela liminar especifica da
obrigacdo, apds efetivacdio da medida judicial, muito
embora ndo se verifique mais a utilidade da medida pelo
falecimento do destinatdrio exclusivo e personalissimo, ao
contrdrio do STJ, o Tribunal inferior considera que a
utilidade e necessidade se mostram presentes quando da
propositura da acdo e da concessdo da tutela liminar
especifica, motivo pelo qual se verifica a necessidade de
confirmacdo da decisdo judicial proferida em carater
precdrio e provisorio através da sentenga.

H4 ainda a hipétese em que poderia levar a
discussao judicial em face dos herdeiros do autor acerca do
custeio dos servigos prestados e que ndo mais contam com
o suporte judicial que ordenou a prestacdo. A decisdo que
extinga o processo colocaria os planos de sadde, por
exemplo, em situacdes benéficas de enriquecimento sem
causa e em descumprimento do contratual.

Em razao da jovialidade do Cdédigo de Processo
Civil, a jurisprudéncia ainda é bem timida em relacdo a
uma solucdo de mérito no caso estudado. Mas em razao da
aplicabilidade e da forca normativa do principio da
primazia da resolucdo do mérito, amparada pelo principio
da teoria da causa madura, e sob o preceito de uma solugdao
justa, nos parece que essa tese podera ganhar grande forca
em razao da transicdo que estamos vivendo tendo em vista
as normas fundamentais trazidas pelo novo Cdédigo de
Processo Civil.

Nada mais justo seria, portanto, analisar a
particularidade de cada caso a fim de analisar a efetiva
necessidade de uma solugao de mérito, sempre levando em
consideracdo o principio fundamental da primazia de
mérito.
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HERANCA DIGITAL: os bens armazenados
virtualmente e o tratamento juridico no ambito do
Direito das Sucessoes

Fernanda Maffra Marques®

RESUMO

Com a globalizacdo e o advento da internet, cada vez mais,
as pessoas produzem conteidos digitais. Por isso, apesar
da transmissdo patrimonial de uma pessoa aos herdeiros
em decorréncia de sua morte estar consolidado hd muitos
anos no ordenamento juridico brasileiro, apenas
recentemente a heranca digital passou a ser objeto de
discussao no campo Direito de Sucessdes. Em decorréncia
de entraves praticos e da dificuldade do acesso de terceiros
a esses bens virtuais, o presente estudo buscard abordar a
viabilidade juridica de se reconhecer bens armazenados
virtualmente como parte do patriménio hereditario de um
individuo e a necessidade de se estabelecer dispositivos
legais que regulamentem a transmissdo destes apds a sua
morte.

Palavras-chave: Patrimonio Digital. Sucessdes. Heranca.
1 INTRODUCAO

As inovagdes tecnoldgicas crescentes nos ultimos
anos tém mudado significativamente a forma das pessoas
se relacionarem, os habitos de consumo e até mesmo de
armazenamento de bens pessoais. As redes sociais € 0s
servicos de armazenamento de dados e e-mails passaram a
fazer parte do dia a dia das pessoas e € inegdvel que estas

3 Académica do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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ferramentas digitais produzem efeitos para além do
aspecto virtual na vida de seus usudrios. (VIEGAS;
SILVEIRA, 2017).

Os direitos relativos aos materiais digitais — tais
como fotos, textos publicados e musicas — acumulados nas
midias virtuais, apds a morte do seu autor ou proprietdrio,
passaram a ser objetos de discussdes no campo do Direito
Sucessorio.

Nesta perspectiva, tendo em vista que o Direito
deve sempre acompanhar as mudangas e evolugdes sociais,
o presente trabalho busca compreender os aspectos
contemporaneos do direito de sucessdo, analisando-se a
possibilidade juridica de reconhecimento de bens
armazenados virtualmente como parte do patrimonio de
um individuo e a transmissdo desses apds a morte, bem
como definindo quem efetivamente detém a legitimidade
para acessar contas e perfis de usudrios falecidos.

Para tanto, inicialmente, através da técnica de
andlise bibliografica, buscar-se-4 apresentar breves
consideragdes acerca dos Direitos Sucessorios, abordando
os principios do direito hereditdrio, bem como as
modalidades de divisdo e a transferéncia dos bens de uma
pessoa falecida aos seus herdeiros.

Em seguida, buscar-se-4 apresentar o conceito de
bens digitais, como tudo o que € possivel guardar ou
acumular em espaco virtual como senhas, e-mails, redes
sociais, contas da Internet e qualquer bem e servigo virtual
e digital de titularidade do de cujus, bem como o contexto
histérico no qual surgiram. Serd analisada, ainda, a
classificacdo dos bens digitais apresentados pela doutrina,
como susceptiveis ou ndo de valoragdo econdmica, sem se
descuidar de identificar as consequéncias destes no mundo
juridico.

Com fito de desenvolver uma andlise mais
aprofundada, o presente estudo se propde também fazer
uma abordagem sobre a heranca digital, bem como
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apresentar os projetos de lei que buscam adequar o
ordenamento juridico aos avangos tecnoldgicos na drea do
Direito Digital, buscando a resolu¢do desses conflitos e
violagdes do Direito a Heranca, na medida em que ainda
ndo ha um reconhecimento da forma como de inventariar a
heranca digital apesar de ser de extrema importancia
emocional e econdmica, de interesse dos herdeiros.

Por fim, mas n3o menos importante, estabelece-se a
relagdo do tema aos conceitos do Direito das Sucessdes, na
tentativa de atribuir ao inventdrio uma forma de se
transmitir esses bens digitais aos herdeiros do falecido,
sem se descuidar de resguardar o Direito a intimidade e
privacidade bem como corolédrios da Dignidade da Pessoa
Humana.

Ap6s analisar os reflexos dos avangos tecnolégicos
no comportamento humano, na conclusdo, o presente
trabalho ratificard que as normas juridicas sao
instrumentos de justi¢a social e evidenciard a necessidade
do Direito garantir que os bens digitais patrimoniais
(aqueles que tenham valor econdmico) integrem o
patrimdnio hereditdrio para todos os efeitos e sigam a
regra comum da transmissdo imediata para os herdeiros,
enquanto que os digitais existenciais (aqueles afeitos ao
direito da personalidade) devem ser excluidos da Orbita
virtual, finalizando-se sua existéncia assim como pessoa
falecida, resguardando o seu Direito a intimidade e
privacidade, salvo se o de cujus tiver deixado testamento
com manifestacdo em contrario.

Importante ressaltar que o presente estudo ndo tem
a pretensdo de esgotar o tema, mas apenas contribuir para
o entendimento académico a respeito dos bens
armazenados virtualmente e de seus efeitos patrimoniais e
sucessorios.
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2 DOS DIREITOS SUCESSORIOS

A ocorréncia da morte de uma determinada pessoa
¢ um fato que traz diversas implicagdes sociais, sejam elas
psicoldgicas, sentimentais ou juridicas. Do ponto de vista
juridico, a morte é, portanto, um acontecimento capaz a
gerar efeitos no ambito do Direito. Uma das consequéncias
juridicas da morte da pessoa natural € a abertura da
sucessdo, com a transmissdo dos bens deixados aos
herdeiros legitimos e testamentdrios. (PEREIRA, 2018).

Nas palavras de Maria Helena Diniz (2010, p. 11),
“[...] a ideia de sucessdo gira em torno da permanéncia de
uma relagdo juridica, que subsiste apesar da mudanga dos
respectivos titulares.” Em outras palavras, a sucessdo
significa o ato ou o efeito de suceder.

Nessa esteira, De Placido e Silva (1987, p. 1493)
leciona:

Sucessdo vem do latim sucessio, de
succedere (suceder), em sentido
estimolégico e  amplo, sucessao,
exprimindo uma relacio de ordem, de
continuidade, ou de uma sequéncia de
fatos ou de coisas, define o que se segue, o
que vem para colocar-se em lugar de
qualquer outra coisa, ou que vem em certa
ordem, ou em certo tempo.

No direito das sucessoes, este termo € utilizado
somente para referir-se a permanéncia da relacdo juridica
causa mortis, aquela que ocorre da morte do titular.

O Direito Sucessério, salvaguardado pela
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), em seu artigo 5°,
inciso XXX, €, portanto, que cuida da transmissdao de
direitos e obrigacdes do de cujus por ocasido da sua morte,
€ a substitui¢do do titular do patrimonio, em decorréncia
de sua morte, por uma ou mais pessoas vivas.
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Nos termos do artigo 1.784 até 2.027, do Cddigo
Civil (BRASIL, 2002). o direito das sucessdes consiste em
um conjunto de normas que disciplinam a transferéncia do
patrimdnio de alguém, por testamento ou em virtude de lei,
depois da sua morte.

Logo, para que ocorra a sucessdo causa mortis é
necessario primeiramente que ocorra a morte da pessoa
natural, para s6 entdo desencadear o direito dos herdeiros
de assumir a titularidade de obrigagcdes e direitos do de
cujus. (DINIZ, 2010)

Importante destacar a expressdo de cujus € a
abreviatura da frase “[...] de cujus sucessione (ou
hereditatis) agitur”, que significa “[...] aquele de cuja
sucessdo (ou heranca) se trata”, como explica Carlos
Roberto Gongalves (2011, p. 20).

Cumpre mencionar também que os bens deixados
pelo falecido sdo chamados de heranga, que constitui nao
apenas bens materiais e corpdreos, mas todos os direitos e
obrigacdes. Em outras palavras, heranca é o objeto da
sucessao causa mortis. (DINIZ, 2012).

Ao definir heranca, Maria Helena Diniz (2012, p.
77) assevera que esta diz respeito “[...] ao patrimonio do
falecido, isto €, o conjunto de direitos e deveres que se
transmite aos herdeiros legitimos ou testamentdrios, exceto
se forem personalissimos ou inerentes a pessoa do de
cujus.”

Desta forma, fica claro que, a heranca nao se trata
de um conjunto de pessoas, mas, sim, de bens; assim,
recepciona, tanto os direitos como as obrigacdes que o
falecido possuia a época de sua morte.

Arnoldo Wald (2012, p. 7 e 8) esclarece a diferenca
entre herancga e sucessao ao dizer que “[...] a sucessdo é o
modo de transmissdo, enquanto a heranca € o conjunto de
bens, direitos e obrigacdes que se transmitem aos herdeiros
e legatdrios”.
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A transmissdo da posse e da propriedade destes
direitos e obrigacdes ocorre, instantaneamente, no
momento da morte de seu proprietario, conforme
estabelecido pelo artigo 1.784 do Cdédigo Civil Brasileiro.
(BRASIL, 2002).

Assim, considera-se a data do Obito como fato
gerador do direito hereditario. A lei que regula a sucessao
e a legitimacdo para suceder, portanto, é a lei vigente ao
tempo da abertura daquela, preceito contido no art. 1.787
do Cdédigo Civil. (BRASIL, 2002).

Entretanto, mesmo que a transmissdo da
propriedade dos bens ocorra com a morte, € indispensavel
o procedimento do inventdrio e partilha.

Venosa (2013, p. 34) informa que a “[...] palavra
inventario decorre do verbo invenire, do latim: encontrar,
achar, descobrir, inventar, e do verbo inventum: invento,
invenc¢ao descoberta”.

O mesmo autor conclui que “[...] a finalidade do
inventario €, pois, achar descobrir, descrever os bens da
heranca, seu ativo e passivo, herdeiros, conjuge, credores,
etc. Trata-se, enfim, de fazer um levantamento, que
juridicamente se denomina inventdrio da heranca”.
(VENOSA, 2013, p. 34 e 35).

O inventério, portanto, é o procedimento pelo qual
se define quais bens integram o acervo hereditdrio e qual
quinhdo pertencera a cada herdeiro, ou seja, sempre que se
desejar fazer uma averiguacdo sobre o estado de qualquer
patrimonio, faz-se uma descricio dos bens, isto €, um
inventdrio.

Em outras palavras, é a descricio minuciosa de
todos os bens, obriga¢cdes e dividas ativas deixadas pelo de
cujus. E o procedimento de jurisdi¢do contenciosa que
discriminard os bens pertencentes ao acervo hereditario e
indicard os herdeiros e legatirios do de cujus,
estabelecendo o quinhdo pertencente a cada um. O
inventdrio, nesse sentido, serve para formalizar a divisdo e
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a transferéncia dessa universalidade de bens aos herdeiros.
(VENOSA, 2013).

Podemos citar algumas finalidades do inventério,
tais como: isolar os bens da meagdo do conjuge, verificar
se a heranca é suficiente para o pagamento das dividas,
definir as formas de pagamento, dispor sobre a forma que
se realizard a partilha, dentre outras. (VENOSA, 2013).

A abertura do procedimento de inventdrio, na
sucessao causa mortis, é realizada no momento posterior,
no qual se apura, arrecada, nomeia e formaliza a
transmissdo dos bens deixados pelo falecido aos seus
sucessores, compreendendo duas fases: inventdrio e
partilha. (VENOSA, 2013)

Nessa esteira € possivel afirmar que a transmissao,
num primeiro momento, € aplicada como uma fic¢ao
juridica que garante a continuidade do patrimonio do
falecido e maior seguranca aos herdeiros até que se efetive
a partilha, a qual se dard no momento da abertura do
procedimento de inventério. (VIEGAS; SILVEIRA, 2017).

Assim, todos os direitos, bens e obrigacdes serdo
incluidos no inventdrio, integrando o monte-mor. Somente
depois € que separar-se-4 o que pertencia ao de cujus e
distribuira entre os herdeiros, procedimento este chamado
de partilha.

Nos ensinamentos de Humberto Theodoro Juinior
(2003, p. 465):

O inventdrio (estdgio inicial) consiste na
atividade  processual enderecada a
descri¢do detalhada de toda a heranga, de
molde a individualizar todos os bens
moéveis e imdveis que formam o acervo
patrimonial do morto, incluindo até
mesmo as dividas ativas e passivas e
quaisquer outros direitos de natureza
patrimonial deixado pelo de cujus. A

z

partilha € o segundo estigio do
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procedimento € vem a ser a atividade
desenvolvida para ultimar a divisdo do
acervo entre os diversos sucessores,
estabelecendo e adjudicando a cada um
deles um quinhao certo e definido sobre os
bens deixados pelo morto.

Pode-se afirmar, portanto, que a partilha é um
segundo estidgio do procedimento de inventdrio € nem
sempre ocorrerd, uma vez que uma herancga, composta por
bens, direitos e obrigacdes, poderd ser totalmente
absorvida por dividas deixadas pelo falecido.

O inventdrio pode ser judicial ou extrajudicial, que
€ realizado em cartério, quando ndo hd testamento,
herdeiros menores ou incapazes e quando todos estiverem
de acordo, nos termos do art. 610, do Cédigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015, online) de 2015, in verbis:

Art. 610. Havendo testamento ou
interessado incapaz, proceder-se-4 ao
inventdrio judicial.

§ 1° Se todos forem capazes e concordes,
o inventdrio e a partilha poderao ser feitos
por escritura publica, a qual constituird
documento hdbil para qualquer ato de
registro, bem como para levantamento de
importancia depositada em instituicdes
financeiras.

§ 2° tabelido somente lavrara a escritura
publica se todas as partes interessadas
estiverem assistidas por advogado ou por
defensor publico, cuja qualificacdo e
assinatura constardo do ato notarial.

Portanto, o inventdrio judicial serd obrigatdrio
quando houver interesse de incapazes, testamento ou
quando inexistir acordo entre os herdeiros. Nos demais
casos o inventdrio € facultativo, ji que a partilha podera
ser feita por escritura publica (extrajudicial).
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2.1 Breves consideracoes acerca dos principios do
Direito Sucessorio

O direito sucessorio estd diretamente relacionado
ao direito a propriedade e aos principios da tutela especial
a familia e dignidade da pessoa humana.

O art. 226 da Constituicao Federal dispde que “A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. (BRASIL, 1988, online).

Ora, € dever do Estado, portanto, zelar pela familia
e pelos direitos que dela decorrem, e estando o direito
sucessorio necessariamente ligado ao ambito familiar, cabe
a ele resguardar o direito de heranca.

O principio da dignidade humana, por sua vez, esta
elencado no artigo 1°, inciso III da Constituicao (BRASIL,
1988) de 1988 como fundamento da Republica Federativa
do Brasil e consequentemente, do Estado Democrético de
Direito.

Trata-se de principio que visa assegurar a todas as
pessoas direitos e garantias fundamentais visando
condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
sendo, ainda, considerada uma qualidade intrinseca que
qualifica o ser humano como dotado de autonomia e
autodeterminacgdo. (DIAS, 2016).

Sobre o principio em comento, vale a pena destacar
os dizeres de Maria Berenice Dias (2016, p. 68):

E o principio maior, fundante do Estado
Democritico de Direito, sendo afirmado ja
no primeiro artigo da Constitui¢do
Federal. A preocupacdo com a promog¢ao
dos direitos humanos e da justi¢a social
levou o constituinte a consagrar a
dignidade da pessoa humana como valor
nuclear da ordem constitucional. [...] Na
medida em que a ordem constitucional
elevou a dignidade da pessoa humana a
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fundamento da ordem juridica, houve uma
opg¢do expressa pela pessoa, ligando todos

N

os institutos & realizacdo de sua
personalidade. Tal fendmeno provocou a
despatrimonializacdo e a personalizacio
dos institutos juridicos, de modo a colocar
a pessoa humana no centro protetor do
direito.

A aplicacdo concreta deste principio, portanto, &
um dever social, em que o Estado se vé obrigado a gerir
sua atuagdo pautada na dignidade humana. O
reconhecimento e a protecdo da dignidade da pessoa
humana pelo Direito sdo resultados da evolucdo do
pensamento humano. (DIAS, 2016).

O principio da dignidade da pessoa humana ¢é
utilizado, nas palavras de Luiz Antdnio Rizzatto Nunes
(2002, p. 51), como “[...] um verdadeiro supraprincipio
constitucional que ilumina todos os demais principios e
normas constitucionais e infraconstitucionais”.

No Direito de Familia, a dignidade de pessoa
humana € efetivada através das garantias civis e sociais no
contexto familiar, como o direito ao planejamento familiar,
por exemplo. (DIAS, 2016).

E em observéncia a essas garantias, principalmente,
que se definiu no ordenamento juridico brasileiro a
destinac@o a ser dada ao patrimdnio do autor da heranca.
(NUNES, 2002).

Todavia, os principios que condicionam e orientam
a compreensao do Direito Sucessério ndo se limitam aos
mencionados acima. Ao contrario, existem outras
proposig¢des ideais que funcionam como diretrizes centrais
que embasam o direito hereditdrio e fornecem subsidios a
sua correta interpretacdo e aplicacao. (DINIZ, 2010)

O Direito Sucessério € baseado em principios
gerais, cuja aplicacdo € comum aos demais ramos do
direito, como € o caso do principio da dignidade da pessoa
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humana mencionado acima, e também em principios
especificos. (DINIZ, 2010)

O presente trabalho nao pretende esgotar todos os
principios especificos relacionados ao tema. Limitar-se-a
aos principios da liberdade limitada de testar, da liberdade
absoluta para testar e principio da saisine.

O principio da liberdade limitada para testar estd
previsto principio no artigo 1.789 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002, online) que dispde: “[...] havendo
herdeiros necessdrios, o testador s6 poderd dispor da
metade da heranga”.

Nos termos do art. 1.845 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002, online): “Sado herdeiros necessarios os
descendentes, os ascendentes e o conjuge‘.

Este principio assegura ao de cujus uma liberdade
para criar os herdeiros, mas de forma limitada, ao passo
que garante aos herdeiros necessarios cinquenta por cento
do patrimonio objeto da sucessdo. O legislador, ao instituir
este principio, buscou dar especial tutela a familia. (DIAS,
2016).

O principio da liberdade absoluta para testar, por
sua vez, tem previsdao no artigo 1.850 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002, online) que dispde que “[...] para excluir
de sucessdo os herdeiros colaterais, basta que o testador
disponha de seu patrimdnio sem os contemplar’.

Portanto, € possivel observar que este ndo
corresponde ao antonimo do principio da liberdade
limitada para testar, j4 que o de cujus sé terd absoluta
liberdade para testar na auséncia de herdeiros necessarios.
Em outras palavras, ndo havendo herdeiros necessdrios,
poderd o testador dispor da totalidade de seu patrimonio,
tendo em vista que ndo existe sucessor a ser protegido pela
lei.

Isso significa que uma vez ausentes da linha
sucessoria aquelas pessoas cujo o legislador buscou dar
especial tutela, prevalecerd a declaracio de vontade do
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falecido em detrimento do direito de heranca dos colaterais
até o quarto grau. (DIAS, 2016).

Por fim, mas ndo menos importante, destaca-se o
principio da saisine, que determina que a transmissdao dos
bens se dard no momento da morte para os herdeiros
legitimos. (VIEGAS, SILVEIRA, 2017).

Este principio estd legitimado no direito brasileiro
através da redacdao do artigo 1.784 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002, onliney que prevé que “[...] aberta a
sucessdo, a heranca transmite — se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentérios”.

Todavia, o Cddigo Civil (BRASIL, 1916, online)
de 1916 ja o disciplinava no artigo 1.572 que dispunha:
“Aberta a sucessdo, o dominio e a posse da heranga
transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentdrios”.

Observa-se que o principio saisine traz a
consequéncia de transmissdo dos direitos hereditarios
instantaneamente, sem qualquer intervencao ou atitude do
sucessor, posto que assim que ocorre a morte a heranga é
transmitida. (VIEGAS, SILVEIRA, 2017).

Feitas breves consideragdes sobre os principios do
Direito Sucessério, passa-se a estudar as modalidades de
sucessao.

2.2 Das modalidades de sucessao

O artigo 1.786 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002)
vigente dispde de duas modalidades de sucessdo causa
mortis: a sucessao legitima, dos artigos 1.829 a 1.856, e a
sucessdo testamentdria, dos artigos 1.857 a 1.990.

Abordar-se-4, adiante, as principais caracteristicas
de cada uma dessas modalidades.
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2.2.1 Da Sucessdo Legitima

A sucessao legitima, como o proprio nome insinua,
¢ aquela que decorre da lei, isto é, da ordem de vocagdao
hereditaria prevista no art. 1.829 do CC/02. (BRASIL,
2002).

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2015, p. 44), “[...] por sucessao legal ou legitima
entenda-se aquela em que a transmissibilidade da heranga
€ regrada ndo pelas normas do testamento, mas, sim, pela
prépria lei”.

Os autores lecionam ainda que:

[...] s@o as regras do Cédigo Civil que
cuidam de disciplinar a ordem de
chamamento dos sucessores, também
denominada ordem de “vocacdo legal”.
Assim, se o autor da heranga morre sem
fazer testamento (ab intestato) — ou sendo
este invalido (nulo ou anuldvel) — é a
propria lei que, atuando supletivamente,
cuida de dispor a respeito da sucessdao
hereditaria. [...]. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 44).

Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 42), por sua
vez, argumenta que “[...] a sucessdo legitima representa a
vontade presumida do de cujus de transmitir o seu
patrimonio para as pessoas indicadas na lei, pois teria
deixado testamento se outra fosse a inten¢ao”.

A modalidade de sucessdo legitima, portanto, é a
regra. Na hipdtese de auséncia ou invalidade do
testamento, aplicar-se-4 sucessao legitima.

Cumpre ressaltar que os herdeiros da sucessdo
legitima podem ser classificados como necessdrios ou
facultativos. Os herdeiros necessarios, conforme ja
mencionado, correspondem aqueles que ndo podem ser
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excluidos da sucessdo, salvo as excegdes previstas em lei,
quais sejam os descendentes, os ascendentes € o cOnjuge.
Lembrando que sdo resguardados aos herdeiros legitimos
necessdrios metade da totalidade do patrimdnio do de
cujus. (VIEGAS, SILVEIRA, 2017).

Além dos herdeiros necessarios, existem O0S
herdeiros facultativos que sdo representados pelos
colaterais até o quarto grau. Estes serdo beneficiados pela
sucessao legitima se o falecido ndo fizer testamento
formalizando sua vontade de deixar seus bens para outra
pessoa e/ou ndo tiver herdeiros necessdrios. (VIEGAS,
SILVEIRA, 2017).

2.2.2 Da Sucessdo Testamentdria

A sucessdo testamentdria, por sua vez, € a
transmissdo causa mortis que se dd em obediéncia a
declaracdo de vontade do falecido, revestida de solenidade,
elencando aqueles que pretende beneficiar com os seus
bens quando de sua morte.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2010,
p. 74), “Testamento constitui ato de ultima vontade, pelo
qual o autor da heranca dispde de seus bens para depois da
morte e faz outras disposi¢des [...]".

Na modalidade de sucessdo testamentdria, portanto,
considera-se a vontade do autor da heranga que, ainda em
vida, formaliza um testamento indicando seus sucessores.

A sucessdo testamentdria estd prevista no art. 1.857
do CC/02 (BRASIL, 2002, online) que dispde: “Toda
pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade
dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua
morte”.

Esta modalidade de sucessdo encontra-se
estritamente ligada a dignidade da pessoa humana. O
reconhecimento e prote¢ao da dignidade da pessoa humana

7z

pelo Direito € resultado da evolucdo do pensamento
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humano, e foi através deste principio, principalmente, que
o direito de sucessdo foi fortalecido de forma a ampliar sua
abrangéncia e a aceitar como legitima a vontade do autor
da heranca. (VIEGAS, SILVEIRA, 2017).

O legislador garantiu que o autor da heranga
pudesse dispor de seu patrimonio alterando a ordem de
vocagdo hereditdria prevista em lei. Entretanto, ¢
importante esclarecer que o Cddigo Civil (BRASIL, 2002)
estabeleceu em seus artigos 1.788 e 1.789 que as
disposicOes legais prevalecerdo sobre a vontade do de
cujus naquilo que constituir ius cogens, bem como no que
for silente ou omisso o testamento.

Existem duas espécies de testamento: comum ou
ordindrios e especiais ou extraordindrios. O primeiro é
dividido em testamento o publico; cerrado e particular (art.
1862 do CC/02(BRASIL, 2002)). Sao testamentos
especiais, por sua vez, o maritimo; o aerondutico € o
militar (art. 1886 do CC/02 (BRASIL, 2002)). Quanto as
formas e requisitos, cumpre ressaltar que nao serao
tratadas no presente trabalho tendo em vista que
irrelevantes para o tema proposto.

De toda forma, é possivel concluir, por todo o
exposto, que o testamento € um instituto que tem como
principal finalidade proteger a ultima vontade do testador e
pode ser feito por qualquer pessoa que tenha capacidade de
testar. (DIAS, 2016).

Todavia, apesar do ordenamento juridico brasileiro
direcionar o direito sucess6rio com suas normas
especificas e principios vigentes, ainda é necessdria uma
evolugdo no que tange a heranca, de modo a se adequar as
mudancas sociais, principalmente no que diz respeito
aquelas trazidas pela era tecnoldgica que tornaram os bens
digitais cada vez mais presentes entre as relagdes juridicas
estabelecidas na sociedade civil. (VIEGAS; SILVEIRA,
2017).

135

Diante auséncia de legislagdo especifica sobre a
hereditariedade dos bens digitais, o testamento € visto com
uma solucdo para garantir a transferéncia destes apds a
morte de seu proprietdrio. (LIMA, 2013).

No entanto, conforme analisado, o testamento € um
ato formal de vontade do autor da herancga e caso este nao
a manifeste, ndo é unanime qual deve ser o destino dos
bens digitais. As opinides se dividem entre os que acham
que os arquivos digitais sejam passiveis de sucessao
legitima e os que discordam totalmente desta posi¢ao.

No entanto, antes de adentrar especificamente nesta
discussao a respeito da heranca digital, € importante trazer
a baila o conceito de bens digitais e a classifica-los quanto
a sua economicidade.

3 ANOVA ERA DIGITAL E O ARMAZENAMENTO
DE BENS EM MIDIAS VIRTUAIS

A sociedade transita hoje no que se convencionou
denominar FEra Digital. As inovacdes tecnoldgicas
crescentes nos Ultimos anos passaram a ocupar espago
importante e essencial no atual modelo de vida das
pessoas, trazendo resultados para além do aspecto virtual
na vida de seus usuarios. (LIMA, 2013)

Com o surgimento da internet no final dos anos
1960, as ideias de liberdade, imaterialidade passam a
revolucionar a leitura e a comunicacdo em rede,
possibilitando arquivar, copiar, desmembrar, recompor,
deslocar e construir textos e arquivos digitais. Nessa atual
configuracdo, as tecnologias digitais revolucionaram a
dimensao dos produtos, da sua transmissdo e arquivo,
alterando o cendrio econdmico, politico e social. (LIMA,
2013)

Entende-se, entdo, que as transformacgdes
tecnolégicas da qual a sociedade se apropria alterou
significativamente a forma das pessoas se relacionarem, os
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habitos de consumo e até mesmo de armazenamento de
bens pessoais. Os servicos de armazenamento de dados
fizeram com que outros aspectos passassem a ter
relevancia na sociedade, como é o caso dos direitos
sucessorios relativos aos materiais digitais — tais como
fotos, textos publicados e musicas — acumulados nas
midias virtuais, apés a morte do seu autor ou proprietario.

Diante deste processo de reconfiguracdo social, é
relevante investigar alguns conceitos importantes baseado
nas novas tecnologias e nas préticas que desencadearam a
discussao juridica que permeia o tema.

Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 277) destaca
que os bens consistem nos objetos inseridos nas relacdes
juridicas que se originam entre os individuos, sendo os
bens juridicos o objeto dos direitos que se fundam para
concretizacdo das finalidades juridicas.

Nessa esteira, o autor (GONCALVES, 2011, p.
277) conclui que bens “[...] sdo coisas materiais, concretas,
uteis aos homens e de expressdo econdmica, suscetiveis de
apropriacdo, bem como as de existéncia imaterial
economicamente apreciaveis”

Nesse aspecto de conceituagdo e classificacdo dos
bens tutelados juridicamente, a internet e suas respectivas
consequéncias juridicas € um exemplo do fen6meno
contemporaneo de flexibilizacdo dos conceitos juridicos
(REBELO, 2009, p. 81).

Dentro desse contexto de flexibilizacdio dos
conceitos juridicos, os bens devem ser analisados, pois 0s
mesmos, segundo Carlos Roberto Gongalves (2011, p.
281) configura-se em bens corpdreos € incorporeos, €
diante das mudancas aferidas pela sociedade digital essas
defini¢des também possuem aplicabilidade nos bens que
circulam na rede.

Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 281) leciona
ainda que, “a classificagdo dos bens € feita segundo
critérios de importancia cientifica, pois a inclusdo de um
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bem em determinada categoria implica a aplicacdo
automadtica de regras proprias e especificas, visto que nao
se podem aplicar as mesmas regras a todos os bens”.

Os bens corpdreos resumem-se naqueles que
podem ser percebidos e sentidos pelos individuos, também
definidos como bens materiais ou tangiveis. E bem
verdade que existem bens virtuais que podem ser
facilmente transferiveis, ji4 que armazenados em midia
tangivel, como HD externo, Pen drives, ou mesmo no
computador. Nesses casos, as fotos, textos, livros digitais
armazenados ndo sdo tdo diferentes a dlbuns de fotos
impressas, livros fisicos, uma vez que os objetos que os
armazenam sao equivalentes a bens corpdreos. (LIMA,
2013)

Os incorpéreos, por sua vez, niao possuem
existéncia material e em consequéncia disso ndo podem ser
percebidos pelos sentidos humanos. Alguns bons exemplos
de bens incorpdreos sdo os créditos, os direitos autorais,
invengdes, propriedades literdrias, cientificas e artisticas.
Bens armazenados em midias online, chamados de nuvem
na computagdo, cuja a regra de acesso e transferéncia sao
definidas por seus provedores também sdo equivalentes a
bens incorpéreos. (LIMA, 2013)

Segundo o autor Gongalves (2011, p. 279), sdo
também exemplos de bens incorpéreos “[...] software e o
Know-how, produtos da moderna tecnologia”. Nesse
contexto, pode-se afirmar que os bens incorporeos
abrangem os bens digitais.

Bens digitais, na concep¢ao de Emerenciano (2003,
p- 83), podem ser conceituados da seguinte forma:

Os bens digitais [...] constituem conjuntos
organizados de instru¢des, na forma de
linguagem de sobre nivel (O computador
opera com as instrugdes transmitidas em
linguagem de baixo nivel, que é a
linguagem capaz de ser interpretada pela
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mdaquina. As linguagens sdo de alto ou
baixo nivel conforme sua maior ou menor
proximidade com a linguagem humana),
armazenados em forma digital, podendo
ser interpretados por computadores e por
outros dispositivos assemelhados que
produzam funcionalidades
predeterminadas. Possuem diferengas
especificas tais como sua existéncia nio-
tangivel de forma direta pelos sentidos
humanos e seu transito, por ambientes de
rede teleinformdtica, uma vez que nio se
encontram aderidos a suporte fisico.

Entretanto, apesar de estabelecido o conceito de
bens digitais, é importante ressaltar que a doutrina faz uma
diferenciacdo sobre o0s mesmos quanto a sua
economicidade.

Sendo uma ciéncia, o Direito promove a
individualizacdo de objetos e suas classificagdes e,
conforme Lima (2013, p. 33), para fins de verificacdo de
niveis de garantia, os bens digitais podem ser
diferenciados como susceptiveis ou ndo de valoragdo
econdmica, conforme serd abordado nos itens seguintes.

3.1 Bens digitais susceptiveis de valoracao econémica

E sabido que algumas pessoas utilizam as
ferramentas digitais apenas para divulgar acontecimentos
didrios da sua vida pessoal, manter contato com familiares
e amigos distantes, buscarem e compartilharem
informacdes, entre outras coisas.

Em contrapartida, outras valem-se da internet e das
ferramentas digitais para proveito financeiro, como, por
exemplo, proprietarios de comércios online,
influenciadoras digitais, youtubers e artistas em geral.

Nao raras vezes estas pessoas que utilizam as
midias digitais para proveito financeiro armazenam bens
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incorporeos susceptiveis a valoracdo econdmica em midias
virtuais. S@o exemplos de bens virtuais economicamente
valordveis sites de e-commerce, materiais de pesquisa,
féormulas de produtos, marcas, e-book, mdusicas, etc.
(VIEGAS, SILVEIRA, 2017)

Antes, somente se verificava no plano patrimonial
os bens materiais, tangiveis. Todavia, os conteidos que
antes eram armazenados em discos de vinil, CD’s, albuns
de fotos, livros, etc., ja ndo precisam mais estar associados
a qualquer midia fisica. (COSTA FILHO, 2016)

Contudo, diante da evolug¢do tecnoldgica e da
crescente tendéncia de armazenamento virtual de midias,
os bens intangiveis também passaram a integrar o
patrimdonio de uma pessoa, conforme leciona Carlos
Roberto Gongalves (2012, p. 269):

Os bens corpéreos e o0s incorpéreos
integram o patrimdnio da pessoa. Em
sentido amplo, o conjunto de bens, de
qualquer ordem, pertencentes a um titular,
constitui o seu patrimdnio. Em sentido
estrito, tal expressdo abrange apenas as
relagdes juridicas ativas e passivas de que
a pessoa é titular, aferiveis
economicamente.

Portanto, € incontroverso que os bens que possuem
valor monetdrio se enquadram no conceito cldssico de
patrimonio expresso no art. 91 do Cddigo Civil de 2002
(BRASIL, 2002, online), como “o complexo de relagdes
juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econdmico”.

Nesta esteira, Cezar Fitza (2004, p. 184) define
patrimdonio como “[...] um complexo de direitos e
obrigacoes de uma pessoa, suscetivel de avaliagdo
econdmica, integra a esfera patrimonial das pessoas, sejam
elas naturais ou juridicas”.
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Diante do exposto, é possivel concluir ser
incontroverso que o acervo que possui evidente valor
econdmico integra a heranca, constituindo direito dos
herdeiros independentemente de previsdo em testamento,
ja que constitui patrimonio do de cujus.

3.2 Bens digitais insusceptiveis de valoracao econémica

Bens digitais ndo economicamente valordveis sdo
aqueles que possuem natureza estritamente existencial, nao
sendo capaz de gerar um ganho de cunho monetério.
(VIEGAS; SILVEIRA, 2017)

Entretanto, deve-se deixar claro que esta
classificacdo € apenas para fins didaticos, vez que, €
inegavel o potencial econdmico do acervo virtual de cunho
pessoal de algumas pessoas, como escritores, musicos, €
artistas no geral, por exemplo. Costa Filho (2016, p. 209)
faz questdo de lembrar que nestes casos “bens virtuais de
aparente valor exclusivamente afetivo podem um dia se
tornar fonte de propriedade intelectual”.

E cedico que os arquivos digitais de uma pessoa ja
falecida, ainda que ndo detenham valor patrimonial
agregado, podem conter um valor sentimental, tais como
fotografias e filmagens armazenadas na nuvem, contas de
e-mail, mensagens instantaneas. Por esta razdo é de se
esperar que exista um grande interesse por parte destes em
ter acesso aos conteudos digitais do de cujus. (VIEGAS,
SILVEIRA, 2017)

Todavia ndo estd legitimado no ordenamento
juridico vigente o poder de se inventariar os bens
incorpéreos do de cujus armazenados em midias virtuais.
Com base na interpretacdo extensiva como forma de
preencher lacunas é possivel afirmar a possibilidade de o
proprietdrio dos bens digitais definir o destino do seu
legado virtual apds sua morte mediante elaboracao de um
testamento. (VIEGAS, SILVEIRA, 2017)
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No testamento a pessoa pode, por exemplo, dispor
de seus logins e senhas de contas virtuais, definindo quem
podera ter acesso a este acervo e o que deverd fazer com
ele.

Ora, o0 §2° do art. 1.857 do CC/02 (BRASIL, 2002,
online) dispde que” sdo vilidas as disposicoes
testamentdrias de cardter nao patrimonial, ainda que o
testador somente a elas se tenha limitado™.

Todavia, na auséncia de testamento, cabera ao
herdeiro interessado pleitear judicialmente a heranca
digital dos bens insuscetiveis a valora¢do econdmica.

Como o tema ainda € incipiente, ndao € possivel
afirmar que a decisdo serd favoravel, pois as discussoes
que permeiam o tema esbarram nos direitos de
personalidade e intimidade do de cujus, bem como no
direito patrimonial e de sucessao. (COSTA FILHO, 2016)

De toda forma, serdo abordadas mais adiante as
disposi¢des doutrindrias € o posicionamento do autor a
respeito da possibilidade da sua sucessdo hereditaria dos
bens incorpdreos sem valor pecunidrio armazenados em
midias digitais.

Antes, no entanto, abordar-se-4 os preceitos
normativos no ordenamento juridico brasileiro sobre a
sucessao de bens digitais e os projetos de lei que buscam
regulamentar o tema.

4 SUCESSAO DOS BENS DIGITAIS NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

Os direitos relativos aos materiais digitais
acumulados nas midias virtuais, apds a morte do seu autor
ou proprietdrio, passaram a ser objetos de discussdes sobre
a viabilidade juridica de reconhecer bens armazenados
virtualmente como parte do patrimonio de um individuo e
a necessidade de se estabelecer dispositivos legais que
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regulamentem a transmissao destes apds a morte. (LIMA,
2013)

Os herdeiros de pessoas falecidas que detinham em
vida vasto acervo patrimonial digital, tem demonstrado
interesse em inventariar ndo somente os bens corpdreos
desta pessoa, mas também os incorpdreos, que sao
entendidos pelos bens digitais. (ATHENIENSE, 2012)

Em decorréncia de entraves praticos e da
dificuldade do acesso de terceiros a esses bens
armazenados em midias virtuais com a protecdo de senhas,
o tema Heranga Digital tem se tornado importante para a
comunidade juridica, sobretudo pelo fato de o direito estar
intimamente ligado a era digital contemporanea, onde
todos possuem contas digitas, enderecos eletronicos,
senhas em redes sociais, entre outros tipos de bens que sao
valorados pelo seu titular, inclusive intrinsecamente
relacionados a intimidade, autoria e privacidade.
(VIEGAS, SILVEIRA, 2017)

Pinheiro (2009, p. 3) dispde que “Toda mudanga
tecnoldgica € uma mudanca social, comportamental e,
portanto, juridica”.

Porém, nota-se que, pela auséncia legislativa a
respeito do tema, apesar da transmissao patrimonial estar
positivada a muito anos do ordenamento juridico
brasileiro, ainda existem duvidas sobre a sua extensio aos
direitos relativos aos bens acumulados nas midias virtuais
ap6és a morte do seu autor ou proprietiario. (COSTA
FILHO, 2016)

Por isso, apesar da transmissao patrimonial de uma
pessoa aos herdeiros em decorréncia de sua morte estar
consolidado a muitos anos no ordenamento juridico
brasileiro, apenas recentemente a heranca digital passou a
ser objeto de discuss@o no campo Direito de sucessoes.

E importante destacar que apesar da legislacdo
brasileira ainda ndo possuir dispositivos normativos
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especificos para disciplinar o destino dos ativos digitais de
uma pessoa falecida, ela também nao traz nenhum 6bice.

Obviamente, hd peculiaridades nos bens
armazenados na rede que devem ser contempladas pelas
areas do Direito, mas nao hé necessidade da criagdo de um
direito especifico e sim uma reflexdo mais aprofundada,
tendo em vista as significativas mudangas culturais e
comportamentais vividas pela sociedade. (PINHEIRO,
2009)

E cedico que o Direito deve sempre acompanhar as
mudancas e evolugdes sociais, portanto, diante dos
impactos causados pelos avangos tecnoldgicos na
sociedade brasileira, € imprescindivel analisar a
possibilidade juridica de reconhecimento de bens
armazenados virtualmente como parte do patrimdnio de
um individuo e a transmissdo desses apds a morte, bem
como definir quem efetivamente detém a legitimidade para
acessar contas e perfis de usudrios falecidos.

O principal desafio trazido pela era digital ao
Direito das Sucessdes € garantir a que normas de direito
sucessorio, previstas no Livro V do Cdédigo Civil
Brasileiro (BRASIL, 2002, online), sejam devidamente
aplicadas ao patrimonio digital, permitindo-se, assim, a sua
transferéncia aos herdeiros em razdo da morte de seu
titular.

As fungdes disponibilizadas nas redes de internet
como blogs, redes sociais, contas de e-mail, portanto,
merecem tratamento especifico, eis que intimamente
relacionados a Direitos postulados Constitucionalmente de
seus titulares, assim como a privacidade, a honra,
intimidade e a liberdade de expressdao. (VIEGAS,
SILVEIRA, 2017)

Nota-se que existe a iminente necessidade de se
regular o tema, em razdo da insegurancga juridica que se
encontra diante da auséncia de qualquer disposi¢ao legal
que trate especificamente sobre os bens digitais,
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transmissdo causa mortis destes bens decorre da
interpretacdo extensiva e sistemdtica das normas que
regulamentam o Direito de Sucessao.

Atualmente, tramitam no Congresso Nacional dois
projetos de lei que visam regular a matéria, que serao
tratados a seguir.

4.1 Projeto de Lei n. 4.099/2012

O projeto de lei n.4099/12 (BRASIL, 2012),
proposto pelo Deputado Jorginho Mello (PR), dispde sobre
a adequacdo do Cddigo Civil a realidade digital.

O texto legislativo propde acrescentar um paragrafo
Unico ao art. 1788 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de
2002, que “institui o Codigo Civil”, afim de dispor sobre a
transmissdo aos herdeiros de todos os conteudos de contas
digitais ou arquivos digitais do autor da heranca”.
(BRASIL, 2012)

A justificativa para a apresentacdo do referido
projeto, segundo o Deputado Jorginho Mello, permeia o
fato de que o Direito Civil precisa ajustar-se as novas
realidades geradas pela tecnologia digital, que agora ja é
presente em grande parte dos lares. (BRASIL, 2012)

Ainda, segundo o Deputado, € preciso que a lei
civil trate do tema, como medida de prevencdao e
pacificac@o de conflitos sociais. O melhor € fazer com que
o direito sucessorio atinja essas situacdes, regularizando e
uniformizando o tratamento, deixando claro que os
herdeiros receberdo na heranca o acesso e total controle
dessas contas e arquivos digitais. (BRASIL, 2012)

No presente momento o referido projeto tramitou
regularmente por todas as comissdes da Camara Federal
aprovado nesta casa legislativa sendo remetido ao Senado
e aguardando apreciacio do mesmo desde outubro de
2013.
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4.2 Projeto de Lei n. 4.847/2012

Da andlise do texto legislativo do projeto de Lei n°
4.847/2012 (BRASIL, 2012), verifica-se que propde
acrescentar o Capitulo II-A e os arts. 1.797-A a 1.797-C a
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

O referido projeto prevé que "A heranca digital se
defere o conteddo intangivel do falecido, tudo o que é
possivel guardar ou acumular em espago virtual, nas
condi¢des seguintes: .- senhas; Il.- redes sociais; III.-
contas da Internet; IV.- qualquer bem e servigo virtual e
digital de titularidade do falecido". (BRASIL, 2012)

Este prevé, ainda, que se o falecido ndo tiver
deixado testamento, a heranca serd transmitida aos
herdeiros legitimos, além de que caberd ao herdeiro definir
o destino das contas do falecido seja para transformé-las
em memorial, apagar o conteido ou remover a conta.
(BRASIL, 2012)

Como Justificagdo para apresentagdo do projeto, o
Deputado Marcal Filho exp6s no sentido de que tudo o que
€ possivel guardar em um espaco virtual — como musicas e
fotos, passa a fazer parte do patrimdnio das pessoas e,
consequentemente, da chamada “heranca digital”.
(BRASIL, 2012)

Ainda, de acordo com o Deputado, no Brasil, o
conceito de heranga digital ainda é pouco difundido, mas é
preciso uma legislacdo apropriada para que as pessoas ao
morrerem possam ter seus direitos resguardados a comecar
pela simples decisdao de a quem deixar a senha de suas
contas virtuais e também o seu legado digital. Quando nao
ha nada determinado em testamento, o Cddigo Civil
prioriza familiares da pessoa que morreu para definir
herdeiros. Dessa forma, o presente Projeto de Lei pretende
assegurar o direito dos familiares em gerir o legado digital
daqueles que ja se foram. (BRASIL, 2012)
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No presente momento o referido projeto de lei foi
sobrestado a tramitacdo pela Comissdo de Constituicdo e
Justica da Camara Federal em 27/12/2013, sendo por
questdes de regimento interno da casa legislativa e
identidade fatica de matéria com o projeto de lei n°
4.099/2012 anteriormente apresentado e aprovado,
arquivado encontrando-se em apenso a este ultimo.

Enquanto ndo aprovados os referidos projetos, os
casos que surgirem deverao ser solucionados judicialmente
com base nas disposicoes do Codigo Civil e da
Constituicao Federal, partindo-se do pressuposto que todos
os bens existentes sdo passiveis de transmissao através de
heranca, inclusive aqueles digitais, por estarem dotas de
conteddo valorativo tanto econdmico, quanto emocional,
para os herdeiros da pessoa falecida.

5 O DIREITO DE HERDAR BENS DIGITAIS

Conforme analisado, os arquivos digitais de uma
pessoa ja falecida podem conter um grande valor
sentimental e até econdmico para os seus herdeiros. Por
esta razdo € de se esperar que exista um grande interesse
por parte destes em ter acesso aos contetdos digitais do de
cujus.

Ocorre, no entanto, que ainda ndo € pacifico o
entendimento sobre a possibilidade juridica de
reconhecimento de bens armazenados virtualmente como
parte do patrimdonio de um individuo e a transmissdao
desses ap6és a morte, bem como definindo quem
efetivamente detém a legitimidade para acessar contas e
perfis de usudrios falecidos. (VIEGAS, SILVEIRA, 2017)

A despeito da auséncia de legislacdo sobre o
assunto, a recomendacdo para uma pessoa deseja o deixar
seus bens digitais para um terceiro em especial, deverd
dispor através de testamento. Como ultimo ato de vontade,
o de cujus podera formalizar, através deste documento, que
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deseja que conceder acesso a todo o seu acervo digital,
deixando logins e senhas de contas virtuais, inclusive,
definindo a pessoa que poderd ter acesso e o que ela
devera fazer com ele. (ATHENIENSE, 2012)

Quando a destinag¢ao do acervo digital do de cujus
estd disposta em testamento elaborado pelo mesmo antes
de sua morte, ndo ha nenhum 6bice em transferi-los aos
herdeiros. (ATHENIENSE, 2012)

Ao contrdrio, conforme ja estudado, esta
modalidade de sucessdo respeita o principio da dignidade
da pessoa humana e legitima a vontade do autor da
heranca. Ademais, o testamento torna a sucessao dos bens
digitais muito mais facil, ao passo que diminui as chances
de conflitos sobre quem serd o herdeiro destes bens.

A auséncia de testamento, em contrapartida,
levanta grandes discussdes a respeito da preservacdo do
patrimdnio digital e a sua sucessdo hereditdria, sobretudo
no que pertine aos bens que integrardao o patrimonio objeto
de partilha. (LIMA, 2013)

Apesar do ordenamento juridico brasileiro ndo
dispor de nenhum disposto que regulamenta a transmissao
da heranca digital, ele também ndo proibe que os bens
armazenados virtualmente sejam inseridos no conceito de
patrimonio hereditdrio. Assim, € necessdrio realizar uma
interpretacdo extensiva dos dispositivos legais que tratam
do tema para entender o conceito supramencionado de
patrimdnio e, por consequéncia, as implicacdes disto na
heranca digital. (ATHENIENSE, 2012)

Conforme ja estudado, um dos pressupostos da
sucessdo € a existéncia de patrimonio, assim considerados
os bens auferiveis de valor econdomico.

A ideia expressa pelo Coédigo Civil de 2002
(BRASIL, 2002, online), refor¢a este entendimento, ao
passo que estabelece que o patrimdnio inclui o complexo
de relacdes juridicas dotadas de valor econdmico,
conforme estabelece o artigo 91 do referido diploma legal.
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Venosa (2013, p. 33), nessa esteira, argumenta que
o patrimonio hereditario do de cujus contém bens materiais
ou imateriais, mas sempre avalidveis economicamente.

Desta forma, nao hd ddvida que os bens digitais
suscetiveis de valoragdo econdmica compdem O acervo
patrimonial hereditario do falecido e quanto a eles opera-se
os efeitos da sucessao.

Os bens armazenados virtualmente que possuem
valor monetério, portanto, caso ndo sejam herdados pela
sucessdo testamentdria, ndo s6 podem como devem constar
na lista de bens objetos da sucessdo legitima, havendo a
necessidade inclusive de se auferir o valor econdmico
destes bens para que sejam respeitadas as normativas
legais, no que tange ao quinhdo de direito de cada
herdeiro, legitimo ou testamentdrio, quando da partilha.
(VENOSA, 2013)

Importante destacar que no mundo globalizado
atual € bem possivel que o acervo digital de uma pessoa
venha a representar mais da metade de todo o seu
patrimonio, e quando da abertura da sucessdo isso terd
implicacdes na reserva de direito dos herdeiros
necessdrios, por exemplo. (PINHEIRO, 2009)

Assim, em razdo do relevante valor econdmico, é
incontestavel que acervo digital deve fazer parte dos bens
que integram o patrimonio hereditirio. O dificil, no
entanto, € definir até que ponto alguns bens virtuais podem
ter valor econdmico, pois, conforme ja foi abordado no
presente trabalho, é inegdvel o potencial econdmico de
alguns acervos virtuais, seja pela histéria que ele carrega
ou pela influéncia da pessoa que o detinha.

Nessa esteira, arquivos digitas — musicas, fotos,
livros digitais, por exemplo — que a principio ndo
apresentam nenhum valor monetdrio, podem alcangar
status econdmicos e o direito sucessorio deve resguardar
também os direitos dos herdeiros quanto a estes bens.
(PINHEIRO, 2009)
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E preciso, para tanto, uma andlise criteriosa dos
bens dos falecidos bem como dos fatores que podem
agregar valor econdmico aos mesmos, andlise esta que
deverd ser realizada no processo de inventario.

5.1 Possibilidade de os bens digitais insuscetiveis de
valoracado econémica integrarem o patrimonio
hereditario

Além dos bens que sdo suscetiveis a valoracdo
econdmica, existem bens do acervo digital que possuem
natureza estritamente existencial, que sdo aqueles afeitos
ao direito da personalidade do titular.

Nesse caso, tratando-se de um legado virtual que
exteriorize unicamente a intimidade do autor da heranca,
surge o dilema acerca da possibilidade de os bens digitais
sem valoracdo econdmica integrarem ao acervo
patrimonial hereditario do falecido.

Nelson Rosenvald (2014, p. 198) defende que
devem integrar a heranca todos os bens do falecido,
possuindo ou nao conteido economicamente valordvel.
Entretanto, a doutrina majoritdria, ndo compartilha deste
posicionamento.

Para Venosa (2013, p. 33), o conceito de heranca e
a previsao constitucional de sua protecdo baseiam-se
justamente na ideia de que aquilo que ndo representa
conteido econdmico ndo € capaz de ser repassado aos
herdeiros via causa mortis.

Os direitos de personalidade estdo previstos na
parte geral do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002, online),
especificamente no Capitulo II, do Titulo I, do Livro I. A
morte determina o término da personalidade do individuo
(arts. 6° e 11 do CC).

Deste modo, resta claro que o morto ndo detém
personalidade e, portanto, os direitos a ela inerentes.
Acontece, no entanto, que isso nao exclui os direitos que o
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mesmo detinha em vida, mas também ndo garante a sua
transferéncia a familia do falecido. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011)

Reconhecendo o cardter personalissimo dos direitos
provenientes da pessoa do titular, deve-se concluir pela
intransmissibilidade do legado digital auferivel sem
valoragdo econOmica, exceto se o falecido tiver
externalizado, por ato de sua vontade (testamento), o
contrario. (VIEGAS, SILVEIRA, 2017)

Ora, os perfis digitais e os sistemas de
armazenamento de dados virtuais utilizados como
mecanismo de comunicagdo do titular e de
compartilhamento de aspectos de sua intimidade, se
destinados aos familiares ou amigos apdés a morte do
titular, podera ferir o direito a privacidade, a hora (ambos
previstos no art. art. 5, X da CF/88) e a imagem (art. 5°, X
e XXVIII, CF/88) ndo apenas da pessoa falecida, mas de
todos com que aquele conversou.

Imagine casos hipotéticos em que uma pessoa
confessa a pritica de um ato que considera imoral,
vergonhoso, através de conversas privadas armazenadas
em midias virtuais, ou confessa a homossexualidade que
nao teve coragem de revelar a familia, por exemplo. Entao,
€ preciso observar que, diante deste contexto, hd um rol de
direitos a serem preservados e tutelados muito maiores do
que simples conversas em aplicativos ou redes sociais.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2011, p. 214), nesse sentido, lecionam que “O elemento
fundamental do direito a intimidade, manifestacdo
primordial do direito a vida privada, é a exigibilidade de
respeito ao isolamento de cada ser humano, que nao
pretende que certos aspectos de sua vida cheguem ao
conhecimento de terceiros.”

Portanto, ndo se infere como razoavel que apds a
morte continue ativo o perfil virtual do titular, sem que
esse fim tenha sido fruto de sua expressa manifestacdo de
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vontade, possibilitando a administracdo de sua conta por
pessoas que ainda sejam préximas e queridas do de cujus,
0o que pode nao constituir a melhor opc¢do para a
manuten¢do da garantia de seus direitos a intimidade. Caso
contrario, seriam excluidos da orbita virtual, finalizando-se
sua existéncia assim como pessoa falecida.

Maria Adriana Dantas Virginio (2015), nesse
sentido, traz que:

Os bens digitalizados merecem ser
incluidos extensivamente no conceito de
heranga, uma vez que integram o0
patriménio do individuo. Quanto aos
arquivos que possuam valor econdmico,
como videos e miisicas, a questdo ndo é
tdo problemdtica, tendo em vista o
principio da patrimonialidade que norteia
o direito das sucessdes. Em contrapartida,
alguns doutrinadores entendem que os
arquivos que ndo podem ser avaliados
financeiramente, como fotos pessoais,
escritos caseiros e videos particulares s@o
excluidos da concepcdo de espdlio. No
entanto, os sucessores podem herdar este
material caso haja disposi¢cdo de tltima
vontade do de cujus, na hipétese de nao
existir, os herdeiros nao poderdo pleitear
judicialmente a posse do referido
conteddo, mas terdo o direito de requerer a
exclusdo desse acervo, caso esteja
disponivel ao ptblico em redes sociais,
por exemplo. (VIRGINIO, 2015)

O mesmo entendimento é o de Costa Filho (2016,
p.- 194), ao lecionar que “a lei consolida a privacidade dos
dados armazenados, fortalecendo a corrente
jurisprudencial que ndo concede aos herdeiros acesso ao
acervo digital deixado, no caso de nao haver disposicdo de
ultima vontade do de cujus nesse sentido”.
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Importante ressaltar que a Lei n° 12.965/2014
(BRASIL, 2014) que consolidou o Marco Civil da Internet,
também privilegia a inviolabilidade e sigilo das
informagdes em face do direito dos herdeiros (art. 3°, II e
IIT; art. 7°, I, 1T e IID).

Portanto, a extensdo do cendrio patrimonial para
abranger os bens digitais sem valoracdo econOmica nao
pode ser feita por analogia as normas vigentes no
ordenamento juridico. Ao contrario, apesar da lei nao
vedar a inclusdo dos bens existenciais no patrimonio
hereditario, pela interpretacio das  disposicoes
institucionais o que se pode concluir € que estes ndo
podem ser objetos de sucessdo. (VIEGAS, SILVEIRA,
2017)

A recomendacdo € que o autor da heranga deixe
definindo em testamento, caso seja sua vontade, quem
poderd ter acesso ao acervo digital existencial e o que
devera fazer com ele. (STACCHINI, 2013)

Além do testamento, algumas empresas como O
Google Inc., informam alternativas para as pessoas que
desejam dar destinagdo especifica aos seus dados que estao
armazenados nos servidores da empresa, como forma de
um testamento digital. Da pdgina do servidor, pode-se
extrair a seguinte recomendacao:

Ninguém gosta de pensar muito sobre a
morte, ainda mais sobre a prépria. Mas
planejar o que acontecera depois que vocé
se for € muito importante para as pessoas
que ficam para trds. Entdo, lancamos um
novo recurso que facilita informar ao
Google a sua vontade quanto aos seus
bens digitais, quando voc€ morrer ou nao
puder mais usar a sua conta. Trata-se do
Gerenciador de Contas Inativas: ndo ¢é 14
um nome fantdstico, mas acredite, as
outras opcdes eram ainda piores. O
recurso pode ser encontrado na pagina de
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configuracdes da conta do Google. Vocé
pode nos orientar com relacdo ao que
fazer com as suas mensagens do Gmail e
dados de vérios outros servicos do Google
se a sua conta se tornar inativa por
qualquer motivo. Por exemplo, vocé pode
escolher que seus dados sejam excluidos
depois de trés, seis, nove ou doze meses
de inatividade. Ou ainda pode selecionar
contatos em quem vocé€ confia para
receber os dados de alguns ou todos os
seguintes servigos: +1s; Blogger; Contatos
e Circulos; Drive; Gmail; Perfis do
Google+, Piginas e Salas; Albuns do
Picasa; Google Voice e YouTube. Antes
que os nossos sistemas fagcam qualquer
coisa, enviaremos uma mensagem de texto
para o seu celular e e-mail para o enderego
secunddrio que consta nos seus settings da
conta. Esperamos que este novo recurso
ajude no planejamento da sua pds-vida
digital e proteja a sua privacidade e
seguranca, além de facilitar a vida dos
seus entes queridos depois da sua morte.
(GOOGLE.INC BRASIL. 2018).

O Facebook, que ja foi alvo de diversas acdes
judiciais movidas pelos descendentes para possibilitar a
exclusdo de pédginas de pessoas falecidas, também dispde
de uma politica para usudrios falecidos, e em razdo da
protecdo a privacidade. Pode-se abaixo verificar a partir de
informacodes dispostas na pagina da rede social.

Podemos transformar a conta de uma
pessoa falecida em memorial. Quando
transformamos uma conta em um
memorial, mantemos a linha do tempo no
Facebook, mas limitamos o acesso a
alguns recursos. Vocé pode reportar a
linha do tempo de uma pessoa falecida
em:
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https://www.facebook.com/help/contact.p
hp?show_form=deceased. Também
podemos encerrar uma conta  se
recebermos uma solicitacdo formal que
satisfaca certos critérios.
(FACEBOOK.INC 2018)

O planejamento sucessério, portanto, ainda é a
medida apta a salvaguardar os herdeiros de eventual
incomodo ocasionado pela incerteza institucional da
transmissibilidade do patrimoénio digital que ndo revele a
afericdo de proveito financeiro, enquanto o tema nao ¢é
regulamentado por lei especifica que assegure o respeito a
intimidade ao mesmo tempo em que garante a
transcendéncia dos direitos de personalidade.

6 CONCLUSAO

O presente trabalho propds analisar o tratamento
juridico dado aos bens digitais no ambito Direito das
Sucessodes. Tendo em vista todos os aspectos abordados,
conclui-se que a legislacdo brasileira ndo abrange
especificamente as novas controvérsias do Direito
Sucessoério oriundas do armazenamento de midias digitais,
mas fornece bases com alicerces nos dispositivos legais
existentes que regulamentam a heranca, para que os
herdeiros ndo fiquem desamparados quanto da morte do
titular do acervo digital.

Porém, o tema nio deve ser tratado apenas sob a
Otica da interpretacdo extensiva dos normativos vigentes,
visto que € bastante complexo em razao de se esbarrar com
vertentes principioldgicas constitucionais, que giram em
torno da Dignidade da Pessoa Humana, da privacidade e
também o Direito a Heranca. A questao é muito complexa
quando se pensa, principalmente, na auséncia de
disposi¢des leais que orientem a acdo do judicidrio no que
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diz respeito ao acervo digital, sobretudo acerca de
daqueles insuscetiveis de valoracdo econdmica.

Tendo em vista os aspectos abordados, ¢
importante pensar na imagem e reputacdo de uma pessoa
apds a sua morte, bem como as consequéncias disso para a
familia, tendo em vista que a internet, em seu vasto
avancgo, eterniza a vida através dos atos da pessoa no meio
digital.

Todavia, ressalta-se que os Direitos de
personalidade sdo intransmissiveis por heranca, o que
permite concluir, em relagdo ao acesso ao conteido dos
atos dessa pessoa no meio digital, que € necessario impedir
0 acesso as mesmas em detrimento a confidencialidade das
informagdes, salvo se atestado de ultima vontade do de
cujus em contrario.

Confirma-se, no entanto, a compatibilidade da
transmissdo dos bens digitais com valor econdmico
reconhecido e os dispositivos legais existente. Inclusive,
conforme foi possivel observar no decorrer do presente
trabalho, a doutrina majoritiria compartilha deste
entendimento.

Ainda, em que pese o siléncio legislativo, ndo ha
Obices para que a autor da heranca realize testamento ou
qualquer outra manifestacdo de udltima vontade no que
tange a disposicdo de seu acervo digital. Inclusive, esta é a
recomendacdo  para aqueles que utilizam do
armazenamento digital de bens suscetiveis ou ndo a
valoracdo econdmica.

Deixando o falecido seu desejo de disposi¢do do
patrimonio digital, este deve ser respeitado, da mesma
forma que seria para o patrimonio corpéreo, obedecidos os
limites da lei.

Inexistindo o testamento, os bens suscetiveis a
valoracdo econdmica deverdo ser inventariados de modo
que sejam destinados aos herdeiros e os bens existenciais
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sejam excluidos da orbita virtual, finalizando-se sua
existéncia assim como pessoa falecida.
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A REASPONSABILIZACAO~CIVIL EM
DECORRENCIA DA ALIENACAO PARENTAL

Mariana Rodrigues Ramalho®

RESUMO

A presente pesquisa objetiva propor um estudo acerca do
tema “A Responsabilizacio Civil em decorréncia da
Alienacao Parental”. Desta forma, cabe fazer uma
abordagem sobre esse instituto existente a muito tempo no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente em casos
de divércio, onde um dos codnjuges pouco preparado
emocionalmente tem os filhos como instrumento de ataque
contra o ex parceiro. Vale dizer que a alienacdo parental é
uma conduta perversa, ¢ a sede de vinganca destilada na
figura dos filhos que sempre existiu, mas que passou a ter
maior enfoque no judicidrio apds a publicacdo da lei
12.318/2.010, lei esta que visa atenuar os efeitos
decorrentes dessa conduta ilicita bem como a protecdo do
poder familiar que deve ser exercido igualmente por
ambos os genitores. Referida lei em seu artigo 6° elenca as
sangdes aplicdveis ao alienador sem prejuizo da
responsabilidade civil ou criminal, sendo este o ponto
crucial da presente pesquisa, ou seja, pretende-se fazer
uma andlise cientifica sobre a possibilidade de condenar na
esfera civil do dano moral, o genitor que estiver alienando
seus filhos contra o ex parceiro, uma vez que esta conduta
constitui abuso do poder familiar, abuso moral contra a
crianca e o genitor alienado, e principalmente viola
direitos fundamentais garantidos na Constituicdo Federal
de 1988.

% Académica do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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Palavras-chave: Alienacdo parental. Dano moral.
Responsabilizagao civil

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo fazer um
estudo juridico do instituto da responsabilidade civil no
ambito do direito das familias, mais precisamente nos
casos de alienacdo parental, pritica esta que vem se
tornando cada vez mais frequente no ambiente familiar.

O conceito de familia teve uma evolugdo
significativa ao longo dos anos. As relacdes desenvolvidas
na intimidade do lar ja ndo se vinculam mais ao aspecto
consanguineo, patrimonial e religioso, mas sim afetivo.
Fato € que no decorrer da vida conjugal surgem situacoes e
obstaculos que fogem do controle do casal, resultando
assim o divorcio diante da ndo possibilidade da vida em
comum.

Certo é que diante dessa situacdo muitos casais nao
conseguem solucionar amigavelmente questdes que dizem
respeito aos filhos, patrimdnios e outros pormenores
iniciando assim um conflito que acaba envolvendo todo o
nuicleo familiar. Partindo dessa premissa, levado pela
magoa e ressentimento advindos da separacdo, um dos
conjuges, geralmente o que detém a guarda dos filhos,
inicia um processo de desqualificacdo do ex parceiro,
denegrindo sua imagem, gerando o0 consequente
rompimento de vinculos afetivos existente entre o pai/mae
alienado e a crianca.

Esta conduta é denominada alienacdo parental que
consiste exatamente da programacdo feita pelo genitor
alienador com intuito de afastar definitivamente o genitor
alienado de sua prole.

A lei da alienacdo parental estabelece as penas que
podem ser aplicadas pelo magistrado cumulativamente ou
ndo, sem prejuizo da responsabilidade civil discussdo essa
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que deu ensejo a presente pesquisa, ja que a reparagao civil
¢ um tema também de muita discussdo na doutrina e
jurisprudéncia.

Assim, uma vez reconhecida pela lei da Alienacao
parental a possibilidade de cumular pedidos, nada impede
a possibilidade de pleitear reparacao civil por danos morais
em face do genitor que estiver alienando seus filhos.

Na busca da compreensdo do tema proposto
necessdrio se fez entender sobre o direito de familia e sua
grande evolugdo apds o advento da norma constitucional
que a colocou como base da sociedade merecendo assim
especial protecdo do Estado, por isso no primeiro capitulo
se dard enfoque a prote¢do juridica constitucional dos
filhos nas relacdes familiares adentrando nas questdes que
se referem aos principios norteadores do direito de familia,
principalmente a afetividade, principio basilar das relagcdes
entre pais e filhos sendo sua observancia de suma
importancia para o desenvolvimento pleno da
personalidade do infante. Além disso, serd elucidado ainda
acerca dos deveres inerentes dos pais para com os filhos
menores. Obrigagdes estas asseguradas pela Constituicao
(BRASIL, 1988) e também pelas leis infraconstitucionais.

Ja no segundo capitulo serd dedicado ao estudo da
alienacdo parental, a luz da Lei 12.318/10 (BRASIL,
2010), trazendo sua origem e as possiveis san¢gdes e multas
aplicdveis ao alienador. Buscando apresentar também o
conceito de alienagdo parental, e ainda a diferenciacao
entre alienagdo parental e a sindrome da alienagdo
parental, uma vez que esta é consequéncia daquela. Logo
apds, ponderou-se sobre o instituto da responsabilidade
civil. Além de sua conceituacdo, coube apresentar também
suas espécies, diferenciando danos materiais e danos
morais. Por fim, buscou-se discutir a aplicabilidade da
responsabilidade civil na alienagdo parental, verificando
assim, a efetividade dessa aplicacdo frente as vitimas
alienadas.
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No entanto, para o desenvolvimento da presente
pesquisa, foram utilizadas bibliografias especificas que
tratam sobre o tema, além de doutrina, e artigo cientifico
da internet, e legislacdo vigente relacionada ao assunto de
forma a expor da melhor maneira possivel o
posicionamento sobre o tema.

2 PROTECAO JURIDICA - CONSTITUCIONAL
DOS FILHOS NAS RELACOES DE FAMILIA

O primeiro capitulo é dedicado a fazer um estudo
sobre as grandes mudangas ocorridas na entidade familiar
apds a nova redacdo da norma constitucional. Norma esta
que ampliou o conceito de familia, colocando-a na posi¢ao
de base da sociedade e, portanto, merecedora de especial
protecdo do Estado.

Cumpre dizer, que a Constitui¢do Federal de 1988
(BRASIL, 1988) elenca principios que norteiam o direito
de familia, principios estes que regulam as relacdes sociais
quais sejam: principio da igualdade entre os filhos,
principio da afetividade, principio do melhor interesse do
menor, principio da paternidade responsavel e o principio
da dignidade humana, sendo este, o macroprincipio
norteador do nosso ordenamento juridico e da sociedade.

Vale dizer ainda, que a reforma constitucional
trouxe a protecdo integral do menor consagrando em seu
artigo 227 os direitos fundamentais inerentes a crianca e ao
adolescente, uma vez reconhecidos como sujeitos de
direitos, sendo dever do Estado, da familia e da sociedade
zelar para que tais direitos sejam efetivados.

Ademais, observa-se ainda um novo aspecto de
protecdo do menor, com o advento do Cddigo Civil de
2002 (BRASIL, 2002), e a promulgacdo da Lei 8.069/90
(BRASIL, 1990) (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
sendo que, além dos direitos fundamentais previstos na
Constituicado (BRASIL, 1988) tais normas trazem alguns
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direitos que lhe sdo especiais pela sua qualidade de pessoa
em desenvolvimento, como a educacdo, criagdo, alimento,
e toda assisténcia necessdria para um desenvolvimento
fisico e mental sadio proporcionando assim, meios para
que estes possam interagir harmoniosamente com a
sociedade.

2.1 Concepcao atual e constitucionalizada de familia

O conceito de familia sofreu indmeras
transformacgdes ao longo da histéria. A nogao de entidade
familiar j4 ndo é mais aquela a qual queriam prever o
Cédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) e a igreja catdlica.

Com o passar dos tempos novas reformas foram
trazidas ao ordenamento juridico, e concomitantemente a
familia foi assumindo novos contornos buscando se
adaptar aos moldes de uma sociedade em pleno
desenvolvimento.

No contexto trazido pelo Cdédigo de 1916
(BRASIL, 1916) a familia era tida como sociedade
constituida pelo matrimonio, um cerne formado por lagos
bioldgicos, cuja caracteristica marcante era a hierarquia do
patriarca frente aos demais membros do nicleo familiar.

Inexistiam  espacos de individualismo e
subjetividade, ja que a grande preocupagdo do Estado e da
sociedade era proteger a coletividade, a familia como um
todo, e ndo as pessoas que dela faziam parte. Prova
marcante disso foi a cruel discriminacdo entre os filhos
havidos fora do casamento, que ndo poderiam ser
reconhecidos.

Vale destacar ainda na antiguidade, a falta de afeto
entre os entes do grupo familiar que era constituida
simplesmente com o intuito de protecdo de seus bens. O
cariter totalmente patrimonialista permeava a familia
patriarcal, ou seja, a figura do homem predominava de
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forma absoluta, gerando histéricos de submissao,
frustracdo e infelicidade.

Conforme elucida Dias (2010), pensar em familia,
por mais que a sociedade se revolucione e os conceitos
primordiais estejam sendo modificados, se mantém o
modelo convencional, ou seja, um homem e uma mulher
unidos pelo casamento e cercados de filhos. Mas de forma
radical essa realidade se modificou. Nos dias de hoje, as
pessoas estdo se acostumando com unides familiares que
se distanciam do perfil tradicional. O convivio com
familias denominadas como monoparentais, homoafetivas
permite reconhecer que ela se multiplicou, fazendo com
que seja necessario adequar o termo ao que realmente
representa, de maneira que todas essas unides sejam
albergadas.

Conforme o que expde a autora € possivel entender
que a familia sofreu muitas mudancas no decorrer do
tempo, € atualmente tem um conceito completamente
diferente em todos os aspectos.

Assim sendo, € importante salientar o conceito
atual de familia, sua evolug¢do e o que expde a doutrina a
este respeito.

Nesse sentido Lobo (2009, p. 02) dispde:

Sempre se atribuiu a familia, ao longo da
histéria, fungdes variadas, de acordo com
a evolugdo histérica que sofreu, a saber,
religiosa, politica, econdmica e
procracional. Sua estrutura era patriarcal,
legitimando o exercicio dos poderes
masculinos sobre a mulher — poder
marital, e sobre os filhos — patrio poder.
As funcgdes religiosas e  politica
praticamente ndo deixaram tracos na
familia atual, mantendo apenas interesse
histérico, na medida em que a rigida
estrutura hierdrquica foi substituida pela

167

coordenacdo e comunhdo de interesses e
de vida.

Observando as palavras do autor € possivel extrair
que a familia no passado era vista como um instituto
indissoldvel, formado entre um homem e uma mulher que
se uniram para ter filhos e constituir uma vida em comum.

Ensina Venosa (2009) que a definicdo de familia
oferece de plano, um paradoxo para sua compreensao. Na
legislacdo infraconstitucional, mais especificamente o
Cdédigo Civil (BRASIL, 2002) ndo possui definicdo para
familia. A identificagdo de conceitos nos diversos ramos
do direito, na verdade sao interpretados a maneira que lhes
convier diante daquele periodo ou lugar. E assim, mesmo
que tentasse nao seria tdo simples conceituar familia,
diante das vdérias oscilacdes desencadeadas pelos
fendmenos sociais que a abrange.

Demonstrando assim que a familia ndo ¢é
conceituada de forma clara pela legislacdo, pois ela sofre
alteracdes a cada época de mudanga da sociedade, ou seja,
ela evolui conforme as pessoas e as circunstancias.

Antigamente, sO se aceitava a unido entre um
homem e uma mulher com o objetivo de constituir familia,
ou seja, com o intuito de ter e criar filhos, construir
patrimdnio, gerar renda entre outros fins, mais
direcionados para os dogmas religiosos ou politicos da
época. (LOBO, 2009)

Atualmente, a familia € tida como aquela formada
por pessoas que se ligam pelo afeto, ndo sé pelo
parentesco ou pelos lacos de sangue.

Explica Dias (2010) que a sociedade sé aceitava a
familia formada pelo matrimonio, e assim a lei protegia
somente o0s casamentos, as relacoes de filiacdo e
parentesco advindo dessa espécie de unido. As
regulamentagdes dos vinculos afetivos formados na
clandestinidade  fizeram com que as relacOes
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extramatrimoniais ingressassem no mundo juridico por
obra da jurisprudéncia, o que levou a Constituicdo
(BRASIL, 1988) a albergar no conceito de entidade
familiar sendo nominada como unido estivel. Dessa forma,
o legislador se viu for¢ado a regulamentar esse instituto e
integra-lo ao Direito de Familia.

Por sua vez, Lobo (2009, p. 13), afirma que:

[...] a familia tradicional aparecia através
do direito patrimonial e, apds as
codificagdes liberais, pela multiplicidade
de lacos individuais, como sujeitos de
direito atomizados [...] Agora é fundada
na solidariedade, na cooperagdo, no
respeito a dignidade de cada um de seus
membros, que se obrigam mutuamente em
uma comunidade de vida. A familia atual
¢ apenas compreensivel como espaco de
realizacdo pessoal afetiva, no qual os
interesses patrimoniais perderam seu
papel de principal protagonista. A
repersonalizacdo de  suas  relacdes
revitaliza as entidades familiares, em seus
variados tipos ou arranjos.

E possivel depreender destas palavras que a familia
tradicional sempre foi vista de forma muito rigida pela
sociedade. E o problema maior é que sempre existiram as
demais formas de familia, como a uniao estavel, a familia
monoparental entre outras, porém os legisladores, indo em
consonancia com a sociedade, ndo tutelavam estas outras
formas.

Com o passar do tempo, entretanto, o proprio
conceito de familia foi ganhando novos contornos, pois a
sociedade ndo mais podia deixar a margem uma situacao
que acontecia corriqueiramente, como a unido estavel.
Desta feita, o Estado precisava tutelar estes institutos.
(DIAS, 2010).

169

Com isso, a familia passou a ser, de acordo com a
Constituicio Federal de 1988 (BRASIL, 1988), um
modelo mais flexivel, que abrange a relacdo afetiva entre
as pessoas, de maneira que a solidariedade e o afeto
permeiam os interesses daqueles que integram a familia.

Desta forma, Dias (2010, p. 34) expde seu conceito
de familia:

A entidade familiar, apesar do que muitos
dizem, ndo se mostra em decadéncia. Ao
contrario, é 0 resultado das
transformagdes  sociais. Houve a
repersonalizacdo das relagdes familiares
na busca do atendimento aos interesses
mais valiosos das pessoas humanas: afeto,
solidariedade, lealdade, confianga,
respeito e amor. Ao Estado, inclusive nas
suas fungdes legislativa e jurisdicionais,
foi imposto o dever juridico constitucional
de implementar medidas necessdrias e
indispensdveis para a constituicdo e
desenvolvimento das familias.

Da mesma maneira, explica Venosa (2009, p. 22):

[...] importa considerar a familia em
conceito amplo, como parentesco, ou seja,
o conjunto de pessoas unidas por vinculo
juridico de natureza familiar. Nesse
sentido, compreende os ascendentes,
descendentes e colaterais de uma
linhagem, incluindo-se os ascendentes,
descendentes e colaterais do conjuge, que
se denominam parentes por afinidade ou
afins. Nessa compreensdo, inclui-se o
conjuge, que nido € considerado parente.
Em conceito restrito, familia compreende
somente o nucleo formado por pais e
filhos que vivem sob o pditrio poder ou
poder familiar. Nesse particular, a
Constituicdo Federal estendeu sua tutela
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inclusive para a entidade familiar formada
por apenas um dos pais e seus
descendentes, a denominada familia
monoparental.

A defini¢do de familia hoje € vista de forma mais
ampla, como acima exp0s Venosa, pois a prépria
Constituicao de 1988 (BRASIL, 1988) assim dispde. Tanto
as relagdes de consanguinidade, como aquelas advindas de
outras formas de afeto, sdo vistas como formas de familia,
pois as pessoas estdo juntas e ligadas para este fim.

Como bem salienta Maria Berenice Dias (2010) a
lei ndo se preocupou em nenhum momento em definir
familia, simplesmente a identificava relacionada ao
casamento. Essa lacuna, portanto, impedia ao ordenamento
juridico o reconhecimento das relacdes advindas dos
vinculos afetivos que levavam a comunhdo de vidas e
embaralhamento de patrimdnios.

Diante disso, o conceito de familia precisou ser
ampliado, sem sofrer limita¢cdes, nem mesmo diante do rol
constitucional, pois conforme evolui a sociedade, evoluem
também os conceitos, como € o caso da entidade familiar.

Assim, diante destes conceitos, a familia
contemporanea ¢ vista de outra maneira, pois nao apenas
aquele modelo tradicional, arraigado no matriménio, €
considerado familia, mas também outros arranjos.

Neste sentido, Lobo (2009) afirma que a familia
nesse mundo contemporaneo foi amplamente influenciada
pelas modernizacdoes da sociedade ao longo dos anos,
sendo que no Brasil isso ocorreu mais especificamente
durante o transcurso do século XX. Ao passo que, a
independéncia feminina, seja econdmica ou profissional
representa um fator significativo na mudanca da presenca
da mulher frente seu papel doméstico, remodelando a
familia, desse modo, fez com que desaparecesse o modelo
de familia patriarcal.
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Destaca-se que um papel importante na sociedade,
dando novos contornos a entidade familiar na medida em
que deixou de ser apenas responsavel pelas atividades do
lar, e passou a ingressar no mercado de trabalho, buscando
cada vez mais sua independéncia, iniciando assim a
transformacdo do contexto familiar.

Esses fatos mencionados pelo autor possuem
relevancia, pois, como dito anteriormente, a familia era
totalmente patriarcal, ou seja, o homem era o chefe da
familia, a mulher cuidava da criacdo dos filhos, e esse era
o modelo indissolivel do casamento.

A familia, antes da Constitui¢ao de 1988 (BRASIL,
1988) era delimitada pelas leis, pelo Estado e pelo sistema
patriarcal. A mulher ficava em casa para cuidar da familia
e dos filhos, enquanto o marido saia para trabalhar,
sustentar a casa e gerar renda. (LOBO, 2009).

A noc¢do de entidade familiar que até entdo era
taxativa, foi modificando com o passar dos tempos. Com o
advento da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988),
o principio basilar da dignidade da pessoa humana passou
a disciplinar as relacdes interpessoais. A liberdade e a
igualdade adquiriram o status de principios do Estado
Democriético de Direito implantado na nova ordem juridica
trazida pela Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988).

A familia assumiu a fun¢do de instrumento de
realizacdo pessoal, conforme adverte Maria Berenice
(2011, p. 41), em seu Manual de Direito das familias:

O alargamento conceitual das relagdes
interpessoais acabou deitando reflexos na
conformagdo da familia, que ndo possui
mais um significado singular. A mudanca
da sociedade e a evolugdo dos costumes
levaram a uma verdadeira reconfiguracdo,
quer da conjugalidade, quer da
parentalidade. Assim, expressdes como

172



ilegitima, espuria, adulterina, informal,
impura estdo banidas do vocdbulo
juridico. Nao podem ser utilizadas, nem
com referéncia as relacdes afetivas, nem
aos vinculos parentais. Seja em relagdo a
familia, seja no que diz respeito aos filhos,
ndo mais se admite qualquer adjetivagdo.

Em uma tentativa conceitual, Maria Berenice Dias
(2011, p. 462-463) discorre que: “A familia € um grupo
social fundado essencialmente nos lagos de afetividade
ap6és o desaparecimento da familia patriarcal, que
desempenhava  funcdes  procriativas, econdOmicas,
religiosas e politicas”.

Elucida Lobo (2009) que o fator econdmico hoje
perdeu seu lugar, se antes era necessdrio garantir 0 maior
numero de filhos, como forma de assegurar a velhice, hoje
isso € responsabilidade da previdéncia social. Grande
contribuicdo  para diminuicdo  significativa  desse
apontamento € a emancipac¢do econdmica, social e juridica
feminina e a drastica reducdo do nimero médio de filhos
das entidades familiares.

Toda conjuntura familiar tinha como objetivo
entdo, a procriacdo da prole, com o intuito final de
preservacdo do patrimonio constituido. Apds a reforma
constitucional a entidade familiar ndo estd mais ligada a
religiosidade e muito menos a protecdo patrimonial, mas
sim, a lacos afetivos, onde pessoas se unem por amor em
busca da felicidade plena e do respeito mutuo.

Argumenta Venosa (2009) que na atualidade as
institui¢des de ensino, seja a escola ou aquelas destinadas
somente ao esporte ou recreacdo preenchem atividades dos
filhos que originalmente eram de responsabilidade dos
pais. Os bons costumes, aqueles vindos de berco nem
sempre sdo transmitidos pelos pais aos seus filhos dentro
do seio familiar.
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Em uma comparagcdo do sistema brasileiro como
um todo, vislumbra-se que ao Estado foram destinados
bem mais obrigacdes, entre elas o dever de proporcionar e
fiscalizar a educagdo. E com isso, indmeras outras
situagdes foram modificadas. No que tange a religido
existe uma ampla existéncia de seitas e credos cristdos,
desvinculados de fé originais que ndo mais permite uma
definicio homogénea, bem como no que se refere as
funcdes de assisténcia a criangas, adolescentes,
necessitados e idosos instituicdes governamentais devem
ser criadas para garantir o bom desenvolvimento de todos.
(VENOSA, 2009).

Explica Dias (2011) que o alargamento conceitual
das relacoes entre as pessoas tem modificado a
composi¢do das familias, e o s6 fato da sociedade e os
costumes terem se modificado, faz com que a defini¢ao do
instituo familia seja alterado constantemente, na tentativa
de acompanhar esse progresso. Assim sendo, expressoes
pejorativas ndo podem mais serem usadas como referéncia
para designar uma relacdo de afeto, pois os vinculos
parentais sao irrestritos. Dessa forma, nem quanto a
familia, nem tampouco quanto aos membros da familia
pode ser utilizado qualquer adjetivacao.

Dessa forma o modelo de familia de hoje tem como
molde o que dispde a Constituicio de 1988 (BRASIL,
1988) que, por sua vez, se contrapde ao modelo autoritério
do Cdédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916). O consenso, a
solidariedade, a afetividade, o respeito e a dignidade das
pessoas que integram o grupo familiar sdo os pilares dessa
mudanca inscrita no artigo 226 da Constitui¢cdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988). (DIAS, 2010).

Afirma Venosa (2009) que a Constitui¢do Federal
de 1988 (BRASIL, 1988) representou um marco na
histéria do direito privado, principalmente, no que tange as
normas referentes ao direito de familia. O reconhecimento
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da unido estdvel como entidade familiar representou um
grande passo juridico e socioldgico em nosso meio.

Além disso, os principios basilares do direito de
familia estdo expressos na Constituicio (BRASIL, 1988),
0 que prova, mais uma vez, que a familia atual estd
sedimentada na dignidade da pessoa humana, na
solidariedade, no respeito miutuo, no afeto, na igualdade
dos filhos e dos conjuges e no amor. (VENOSA, 2009).

Na medida em que a familia deixou de ser
concebida tendo como base aquilo que o Estado queria e
nao da forma como realmente era feita, houve a grande
mudanca, onde o individuo passa a dar importancia as
relagdes amorosas, ao afeto, ao que ele realmente quer e
espera de uma familia, e ndo aquilo que era imposto por
uma legislacdo autoritdria. (LOBO, 2009).

O modelo de familia atual, segundo Dias (2010)
tem como fundamento a repersonalizacdo, a afetividade, a
pluralidade, de forma que adquire um novo contexto no
direito de familia, sendo que nesse mundo contemporaneo
0 que possui mais €nfase na relagdo familiar nada mais €
que o proprio individuo, € ndo mais o patrimonio.

Essa modificagdo de conceitos demonstra que os
principios que abarcam o direito de familia estdo cada vez
mais ganhando representatividade, principalmente apds a
edicdo da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Assim, nesse novo modelo que reveste a familia
contemporanea, a Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL,
1988) deu maior amplitude ao conceito de familia,
abrangendo aquela havida fora do casamento, com origem
na uniao estavel entre o homem e a mulher, bem como a
composta por um dos genitores e seus descendentes,
denominada familia monoparental, consagrando o
principio do pluralismo e das entidades familiares.

Sobre as inovagdes trazidas pela nova ordem
constitucional, no que diz respeito a entidade familiar
César Fitiza assim discorre:
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No Brasil, muito ja se avancou desde a
laicizagdo do Direito. A Constitui¢do
Federal de 1988 considerou célula familiar
a unido estdvel entre homem e mulher ou
entre qualquer dos pais e seus
descendentes. Com isso, deu-se o pontapé
inicial para nova visdo de familia.
(FIUZA, 2012, p. 1029).

Deste modo, cumpre ressaltar que a nova ordem
constitucional ndo estabelece hierarquia entre as entidades
familiares e sequer define um conceito singular de familia
atribuindo ao intérprete o trabalho de adequar as relagdes
didrias aos modelos de familia existentes. Para Maria
Helena Diniz:

E, portanto, o ramo do direito civil
concernente as relagdes entre pessoas
unidas pelo matrimdnio, pela unido
estdvel, ou pelo parentesco e aos institutos
complementares de direito protetivo ou
assistencial, pois, embora a tutela e a
curatela ndo advenham das relacdes
familiares, tém, devido a sua finalidade,
conexdo com o direito de familia. (DINIZ,
2004, p. 04).

Veja-se a importancia da modificacdo trazida na
redacdo do artigo 226 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988):

Art. 226. A familia, base da sociedade tem
especial protecdo do Estado.

(...)

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estdvel entre o
homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.
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§ “4° Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.
(BRASIL, VadeMecum, 2014, p. 73)

No que diz respeito a reforma constitucional, cabe
trazer os ensinamentos dos ilustres doutrinadores Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona, a saber:

Nesse ponto, devemos reconhecer o
grande avanco que se operou. Isso porque,
até entdo, a ordem juridica brasileira
apenas reconhecia como forma “legitima”
de familia aquela decorrente do
casamento, de maneira que qualquer outro
arranjo familiar era considerado marginal,
a exemplo do concubinato. Vale dizer, o
Estado e a igreja deixaram de ser
necessdrias instincias legitimadoras da
familia, para que se pudesse, entdo,
valorizar a liberdade afetiva do casal na
formacdo do seu ndcleo familia.
(GAGLIANO, 2014, p. 42)

Desta forma, cumpre ressaltar que a formacao do
nicleo familiar se tornou livre entre sujeitos, como
exemplo pode-se citar a maior mudanca de todos os
tempos ainda codificada, que é o reconhecimento pelo STF
em julgamento de votos unanimes da unido estdvel entre
pessoas do mesmo sexo e aplicando a mesma o regime
concernente a unido estivel entre homem e mulher,
regulada no art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro
(BRASIL, 2002).

Percebe-se entdo, que a extensdao que o Direito das
familias tem tomado, tem feito com que a legislacdo se
adeque e se atualize, ndo fechando os olhos para a
realidade da vida moderna.
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2.2 Principio da paternidade responsavel

Nosso ordenamento juridico estabelece normas de
protecdo as criancas e adolescentes, na medida em que os
designa como sujeitos de direito.

O principio da paternidade responsdvel é um dos
principios norteadores do direito de familia estabelecido
no artigo 226, § 7° da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), onde expressa claramente, a responsabilidade que
deve ser observada tanto na constituicdo quanto na
manutencdo da familia.

Pode se notar entdo, que o principio em questio,
objetiva resguardar a convivéncia familiar e a
bilateralidade em direitos e obrigacdes dos pais para com
os filhos.

Maria Berenice Dias ao discorrer sobre o principio
da paternidade responsdvel aborda o dever de convivéncia,
que exige sua observancia, sob pena de responsabilizagao:

Nao se podendo mais ignorar essa
realidade, passou-se a falar em
paternidade  responsdvel.  Assim, a
convivéncia dos filhos com os pais ndo é
direito, € dever. Nao ha direito de visita-
lo, h4 obrigac¢do de conviver com ele. O
distanciamento entre pais e filhos produz
seqiielas de ordem emocional e podem
comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e
de abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida. (DIAS, 2011,
p.460).

E de notério conhecimento que a figura dos pais
presentes e compromissados com a educagdo e criagdo dos
filhos, caracterizam fatores de extrema importincia para
que estes no futuro sejam capazes de discernir entre o
caminho certo e o errado e opta consciente por um deles.
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Se todos os pais assumissem de forma efetiva seu papel
dentro do ntcleo familiar muitos dos problemas sociais
hoje existentes seriam amenizados.

Se a crianga ou o adolescente ndo encontra no lar
aceitacdo, acolhida e protecdo de pessoas com as quais
possui algum vinculo afetivo, ela tende a se tornar
agressiva e interdisciplinar, uma vez que a moldura de sua
personalidade € baseada no seio familiar. Assim, por tras
de um adulto com uma série de problemas, ha um histérico
de rejei¢do, omissoes e desafetos.

E o que discorre Rodrigo da Cunha Pereira:

O principio juridico da paternidade
responsdvel ndo se resume a assisténcia
material. O amor ndo € apenas um
sentimento, mas sim, uma conduta,
cuidado, € alimento imprescindivel para o
corpo e para a alma. Embora o direito ndao
trate dos sentimentos, trata dos efeitos
decorrentes destes sentimentos. Afeigoar,
segundo o diciondrio Aurélio, significa
também instruir, educar, formar, dar
afeicdo, forma ou figura. (PEREIRA,
2012, p. 246).

Assim, a paternidade responsavel deve ser exercida
desde a concepc¢do do filho, a fim de que o pai seja
responsavel pelas obrigacdes e direitos dai advindos. Este
principio possui estreita ligacdo com o principio da
dignidade da pessoa humana e com o planejamento
familiar, o qual deve ser exercido de forma efetiva para o
pleno desenvolvimento do infante.

2.3 A afetividade como principio regente da relacio
entre filhos e genitores

Diante das transformacdes que marcaram o Direito
das familias, o principio da afetividade ganhou relevante
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importancia, uma vez que norteia a relacdo de toda uma
sociedade.

Assim como o principio da dignidade da pessoa
humana, o principio da afetividade tem acentuado valor no
ordenamento juridico:

O principio da afetividade funciona como
se fosse o alicerce para a construcio e
manutengio das relacdes de familia. E,
portanto base para todos os outros
principios assim como o da dignidade da
pessoa humana, que paira sobre todos os
principios, como se fosse o telhado da
construcdo  principiolégica  para o
ordenamento  juridico da  familia.
(PEREIRA, 2010, p. 200-201).

Deste modo, a afetividade constitui elemento
proprio da personalidade, estando diretamente ligada ao
macro principio da dignidade humana, como ratifica Maria
Helena Diniz ao dispor que: “Principio da afetividade € a
base do respeito a dignidade da pessoa humana, norteador
das relacOes familiares e da solidariedade familiar”.
(DINIZ, 2011, p. 42).

Sobre a relevancia que adquiriu a afetividade nas
relagdes familiares, cabe trazer os ensinamentos de
Ricardo Calder6n:

A partir do seu conhecimento como
elemento do convivio familiar, a
afetividade fez um percurso que pode ser
descrito como da periferia ao cerne destas
relacdes e, a partir de entdo, passou a
exercer um outro e importante papel. O
inicio deste século XXI tornou perceptivel
como a afetividade passou a figurar de
forma central nas relacdes familiares, nao
em substitui¢do aos critérios bioldgicos ou
matrimoniais (que persistem com inegéavel
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importdncia), mas ao lado deles se
apresentou como relevante uma ligacdo
afetiva. (CALDERON, 2013, p.205).

Diante disso, a afetividade tornou-se elemento
presente e indispensavel nas relacdes mais intimas de todo
e qualquer individuo.

Ha que se falar que nas relagdes entre pais e filhos,
torna-se ainda mais importante a aplicagdo deste principio
uma vez que o carinho, atencdo e o afeto sdo elementos
principais para o desenvolvimento pleno da personalidade
da criancga/adolescente e de sua vida em sociedade, uma
vez que a falta desses elementos poderd ocasionar
problemas em sua identificac@o, pois é na figura dos pais
que a crianca conhece o sentimento do amor.

A Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988)
foi construida com base no principio da afetividade,
percebe-se esta caracteristica quando o legislador
constituinte faz uma constante valorizagdo da dignidade
humana mesmo ndo mencionando o afeto de maneira
expressa. Além do que, tem-se no afeto o arrimo das
relacdes familiares modernas.

Quando se parte do ideal que o presente
ordenamento reconhece o principio da afetividade torna-
se claro que as relagdes socioafetivas se sobrepuseram
ao vinculo biolégico, reforcando que as familias hoje se
constroem por uma condicdo sentimental, ndo sendo mais
apenas lagos bioldgicos.

Diante das mudancas emergidas alhures, o
constituinte foi atento, equiparando através do principio a
afetividade, irmaos bioldgicos aos adotivos, garantindo seus
direitos fundamentais e reforcando a solidariedade entre
eles.

O professor Paulo Lobo (2009), em sua obra,
identifica que na Constituicdo existem quatro
fundamentos essenciais do principio da afetividade.
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Inicialmente, ele verifica a igualdade de todos os filhos
independentemente da origem (art. 227, §6°, CF), em
seguida, a ado¢ao como escolha manejada em virtude do
afeto, dando ao adotado, direitos iguais ao do filho
bioldgico (art. 227, §§ 5° e 6°, da CF), menciona, também,
o reconhecimento e a tutela estatal da comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os
adotivos (art. 226, §4°, CF) e, por fim, o direito a
convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca e
do adolescente (art. 227, CF).

Destarte, tais fundamentos sao de suma importancia
para visualizacdo do principio da afetividade esculpido no
texto constitucional, mesmo que de maneira implicita,
como mencionado acima, jd que ndo hd mengdo expressa
da incidéncia desse principio.

O Principio da Afetividade e o Cddigo Civil
(BRASIL, 2002) vigente t€ém uma relacdo mais antiga visto
que o projeto do cddigo atual foi gerado em 1975, de
maneira que houve necessidade de modifica-lo por
inimeras vezes como o fito de adequar-se as diretrizes
consignadas no texto constitucional.

O pardgrafo unico do art. 1.584, Cddigo Civil
(BRASIL, 2002) dispde:

Se o juiz verificar que o filho ndo deve
permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferird a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o
grau de parentesco e as relacdes de
afinidade e afetividade.

Sobre essa passagem do Codigo, manifesta-se
Maria Berenice Dias (2010) aduzindo que, ainda que tenha
havido grande esfor¢o por parte do legislador na elevacao
do afeto a valor juridico, 0 mesmo mostrou-se timido ao
criar as disposi¢oes legais, delimitando apenas situacdes
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pontuais.

O afeto é muito mais que um vinculo que une os
integrantes de uma familia, € sim um elo de harmonia,
compondo a familia universal.

As entidades familiares modernas possuem como
esséncia da formag¢do humana o afeto como principal
valor. Este surge a partir da convivéncia entre os membros
dessa familia, proporcionando o desenvolvimento social,
harmonico e sauddvel. A afetividade propicia a familia
uma maneira de viver mais intensa e sincera, desde que
todos sejam participantes dessa realidade. Nao é possivel
atualmente exercer a paternidade dissociada do afeto, seja
ela bioldgica ou nao.

Da existéncia da familia socioafetiva pressupde a
existéncia da paternidade juridica ou bioldgica, pois
somente a partir da vontade livre e consciente de querer ser
pai assumindo todas as responsabilidades paternais que se
faz cabivel o reconhecimento do elo de afeto, o qual
caracteriza a relacdo socioldgica, ou seja, a extrema
necessidade dessa unido, desse reconhecimento para
formacao do vinculo familiar.

A afetividade orienta a paternidade e forma a
familia. Ela redimensiona as relagdes, gerando uma
verdade social, da qual necessita de respaldo legal para
garantir o respeito, bem como proporcionar que oS
individuos tenham liberdade de amar preservando a
dignidade humana.

2.4 O dever dos pais de guarda, sustento e educacao dos
filhos

Como j4 dito anteriormente, no Cddigo Civil de
1916 (BRASIL, 1916) o casamento era indissoluvel, e caso
ocorresse o desquite, os filhos menores ficariam com o
conjuge inocente, € o que pontua Maria Berenice Dias:
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Para a definicdo da guarda, identificava-se
o conjuge culpado. Nao ficava ele com os
filhos. Eram entregues como prémio,
verdadeira recompensa ao cOnjuge
“inocente”, punindo-se o culpado pela
separa¢do com a pena da perda da guarda
da prole. Na hipétese de serem ambos os
pais culpados, os filhos menores podiam
ficar com a mae, se o juiz verificasse que
ndo acarretaria prejuizo de ordem moral a
eles. Mas se a dnica culpada fosse a mae,
independentemente da idade dos filhos,
eles ndo podiam ficar em sua companbhia.
Estas regras, encharcadas de
conservadorismo, deixavam de priorizar o
direito da crianga. Questionava-se apenas
a postura dos genitores, como verdadeira
ameaca, quase uma intimidagdo em prol
da mantenca do casamento. (DIAS, 2011,
p.439).

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) em seu

artigo 226 § 5°, ao assegurar ao homem e a mulher os
mesmos direitos e deveres em relacdo a sociedade conjugal
eliminou tais discriminagdes produzindo novas ordens
significativas no que diz respeito ao poder familiar.

Neste sentido, € o que discorre Pablo Stolze:

Como vimos, a culpa deixou de ser um
elemento relevante para o reconhecimento
do divorcio. Isso  também  gera
repercussdes nos efeitos colaterais do
término do vinculo conjugal.

Assim, entendemos que a culpa deixou de
ser referéncia, também, no ambito da
fixagcdo da guarda de filhos.

Alids, ap6s a promulgacdo da Constitui¢do
de 1988, essa linha de raciocinio ji vinha
sendo adotada. No que toca aos filhos,
sentido nenhum hé de determinar a guarda
em favor do suposto “inocente” no fim do
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enlace conjugal. (GAGLIANO, 2014,
p.606).

A guarda natural, em regra, € estabelecida a ambos
os pais, impondo a eles os deveres inerentes aos filhos
menores, como estabelece o artigo 22 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (BRASIL, 1990).

Neste sentido, cabe trazer a baila os ensinamentos
de Maria Berenice Dias:

A guarda dos filhos €, implicitamente,
conjunta, apenas se individualizando
quando ocorrer a separacdo de fato ou de
direito dos pais. Também quando o filho
for reconhecido por ambos os pais, ndo
residindo eles sob o mesmo teto e ndo
havendo acordo sobre a guarda, o juiz
decidird atendendo ao melhor interesse do
menor. (DIAS, 2011, p. 442)

A Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988) seu artigo
229, bem como o artigo 1.634 do Cdédigo Civil (BRASIL,
2002) sdo claros ao expor que é dever dos pais de criar e
educar os filhos menores, nao ficando condicionada esta
criacdo a relacdo afetiva entre o casal. Ou seja, os deveres
assistenciais derivam tdo somente da relacdo filial.

Assim, o fato dos genitores ja ndo manifestarem
vontade de viver sob o mesmo teto, ndo provoca a
alteracdo no poder familiar, ambos continuam sendo
responsaveis pelo sustento, educagdo e cuidado dos filhos.

Neste sentido, discorre Rodrigo da Cunha Pereira:

Independentemente da convivéncia ou
relacionamento dos pais a eles cabe a
responsabilidade pela criacdo e educacdo
dos filhos, pois € inconcebivel a idéia de
que o divércio ou o termino da relagdo dos
genitores acarrete o fim da convivéncia
entre os filhos e seus pais. (PEREIRA,
2012, p. 246).
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Revela-se entdo totalmente irregular, a inclusdo da
responsabilidade dos pais como um dos deveres inerentes
ao casamento. Aceitar isso forgaria reconhecer que com o
fim do matrimdnio, cessariam também os deveres dos pais
para com a prole, o que nao € verdade. Assim, com a
separagdo, coloca-se fim ao casamento, ou seja, a relagdao
entre marido e mulher, e ndo o relacionamento entre pais e
filhos.

O Cédigo Civil (BRASIL, 2002) em seu capitulo
XI trata da protecdo da pessoa dos filhos caso os pais
decidam romper os lagcos afetivos. A antiga Lei de
divércio, 6.515/77 (BRASIL, 1977), estabelecia em seu
artigo 10, que a guarda filial pertenceria ao conjuge que
nao houvesse dado causa a separacdo. Atualmente, a
guarda € atribuida ao cOnjuge que revele melhores
condi¢cOes para exercé-la, respeitando, sobretudo o
principio do melhor interesse do menor como menciona o
artigo 1.583 § 2° do referido diploma legal.

Silvio Rodrigues ao dispor da protecdo a pessoa
dos filhos dispde que:

Alids, as regras que inspiraram O
legislador, nesse ensejo da protecdo a
pessoa dos filhos, sdo vdlidas para todas
as situagdes de conflito que envolvam a
prole. De resto, e em rigor, o principio,
conforme se verd, € um sO, a saber: em
todos os litigios em que se disputa a
guarda dos filhos, o julgador deve ter em
vista, sempre e primordialmente, o
interesse dos menores. (RODRIGUES,
2004, p.243)

Diante da unido dos casais, surgem também os
problemas que tornam a manutencdo dessa relacdo
insustentdvel. Ocorre que na maioria das vezes, depois de
se ter filhos e ficar um tempo em unido, lagos afetivos
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foram criados, a convivéncia familiar ja estd enraizada e o
seu desfazimento através do divércio acarreta varios
efeitos e consequéncias, como traumas que fazem a
crianca se sentir culpada, ansiosa, abandonada, problemas
escolares, entre outros € ai que se encontra o tema desse
estudo a sindrome de alienacdo parental. (OLIVEIRA,
2003).

Nesse foco, se faz necessdria a adogdo de critérios
ou institutos de protecio ao menor instituidos pela
legislacdo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 1990) se propos a detalhar todos os direitos
fundamentais que o menor possui fazendo assim valer os
seus direitos. No entanto, existem outros meios legais para
se resguardar a prote¢do ao menor, que € a guarda, seja ela
unilateral ou compartilhada. (OLIVEIRA, 2003).

A guarda como protecdo dos filhos também impde
outras obrigacdes conforme discrimina o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (BRASIL, 1990, online):

Artigo 33. A guarda obriga a prestacio de
assisténcia material, moral e educacional a
crianga ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais.

Art. 35. A guarda poderd ser revogada a
qualquer tempo, mediante ato judicial
fundamentado, ouvido o Ministério
Publico.

A lei ndo deve ser utilizada como o Unico meio de
proteger os filhos, mas somente como um direcionador da
atuacdo dos pais, pois 0 mais importante € a atitude dos
proprios pais terem consciéncia de que se trata de seu filho
e educa-lo, protegé-lo da melhor maneira possivel. Nao
existird imposi¢do seja na forma de lei ou de costume que
faca alguém ser como o outro quer se nao tiver uma
educacgdo direcionada para esse fim. (OLIVEIRA, 2003).
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Assim, quando realmente tenha feito tudo que
esteja ao alcance dos pais e o resultado nao for positivo,
estes devem apresentar o problema ao sistema judicidrio
para assim atender o melhor interesse do filho. Uma das
formas de protecdo é o atendimento do melhor interesse
dos filhos, respeitando a sua idade, seu desenvolvimento,
deve ser tomada uma decisdo menos traumadtica para o
filho. Dessa forma, protegerd os possiveis conflitos entre
os pais e facilitard a comunicagdo entre ambos.
(OLIVEIRA, 2003).

Muitas das vezes somente 0 pai ou a mae se
preocupa em requerer em juizo a guarda de seu filho,
contudo, quando a disputa é entre os dois, fica complicado
aplicar o principio do melhor interesse da crianga, pois
deve-se escolher o melhor, o mais correto, para que todos
tenham um bom relacionamento.

Como salienta Euclides Oliveira no momento em
que se depara com essas demandas no judicidrio é comum
perceber que o melhor interesse da crianga € confundido
com o melhor interesse dos pais: “Colocados como
epicentro da disputa paterna, como se fossem meros
objetos numa relacdo de forcada convivéncia em que se
lhes renega a posicao de sujeitos de direitos.” (OLIVIERA,
2003, p. 151)

As partes através de seus respectivos advogados
sdo responsaveis pelos fatos apresentados judicialmente,
que oportunamente se valem daqueles momentos da
convivéncia com o menor que mais lhe beneficie, e as
vezes prejudica a andlise dos interesses da crianga, vez que
estes possuem poucas oportunidades de se expressarem.
Existe previsdo na legislacdo infraconstitucional que o
menor deve se expressar € sua opinido deve ser
devidamente considerada:

Art. 28. A colocacdo em familia substituta
far-se-4 mediante guarda, tutela ou
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adocdo, independentemente da situacdo
juridica da crianca ou adolescente, nos
termos desta Lei.

§ 1° Sempre que possivel, a crianca ou
adolescente deverd ser previamente
ouvido e a sua opinido devidamente
considerada. (BRASIL, 1990, online).

Apesar de algumas criancas serem sujeitas a
manipulagdo da sua prdpria vontade, existe outros
indicadores que analisados em conjunto permite uma
avaliagdo do melhor interesse da crianga como idade e
género da crianca, ajuste dela ao ambiente, tempo e
disponibilidade para os cuidados dela, e a posi¢dao
econdmica dos pais. (OLIVEIRA, 2003).

Outras questdes sdo objetos dessa disputa, como a
regulamentac¢ao de visita ou quem terd melhores condicdes
de proporcionar um ambiente saudédvel e tranquilo para o
seu desenvolvimento psiquico, fisico e social.
(OLIVEIRA, 2003).

Para chegar a uma decisdo judicial inicialmente
correta, portanto, necessita de uma criteriosa avaliacdo
realizada atenciosamente por uma equipe interdisciplinar
que possa reconhecer a realidade da familia estabelecendo
os tipos de vinculos existentes entre a crianca e cada um
dos pais. (OLIVEIRA, 2003).

Na hipétese de dissolucdo da unido conjugal, surge
a obrigacdo de definir sobre a guarda dos filhos, como o
proprio Coédigo Civil (BRASIL, 2002, online), preleciona,
tendo como ponto de partida a concordancia entre os
conjuges:

Art. 1.583. No caso de dissolu¢do da
sociedade ou do vinculo conjugal pela
separagio judicial por mutuo
consentimento ou pelo divércio direto
consensual, observar-se-& 0 que 0s
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conjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos.

Caso inexistente esse acordo, a guarda serd
atribuida aquele que melhor reunir condi¢des para exercé-
la, sem dizer quem possui melhores condi¢des financeiras
ou materiais. Assim, a guarda podera ser consequéncia da
vontade dos conjuges ou por determinagdo judicial, sendo
unilateral ou compartilhada.

A guarda unilateral serd atribuida aquele genitor
que revele melhores condi¢des de exercé-la, constituindo a
familia monoparental, nessa hipétese a ambos detém o
poder familiar, mas as decisdes fica a cargo do guardido.
Como consequéncia deve-se regulamentar visitas, pensao
alimenticia, e aquele que nao ficou com a posse do filho,
poderd supervisionar os interesses do filho e fiscalizar sua
manutencao e educacdo. (TRINDADE, 2004).

Essa hipétese em alguns casos, surte o efeito
esperado, contudo, na maioria delas isso ndo acontece,
uma vez que o genitor insatisfeito com a guarda deferida
somente ao outro, permanece queixoso, até pelo fato do
afastamento do vinculo de filiacdo entre eles, pois a visita
acontece em um dia imposto sobre regras. Assim com a
auséncia de convivéncia, o genitor ndo guardido aproveita
da oportunidade de contato com o filho, fazendo dele um
objeto de vinganca. (TRINDADE, 2004).

A guarda unilateral é uma forma tradicional e
conservadora de se cuidar dos filhos, mas esta ndo
acompanhou a evolucdo social uma vez que € atribuida a
um s6 dos genitores, e ao detentor da guarda recaird toda a
responsabilidade no que diz respeito ao menor, enquanto
ao outro caberd o direito de visita e supervisdo das
atribui¢des delegadas ao guardido. Cumpre dizer que no
caso da separacdo, a guarda unilateral é uma arma
poderosa nas maos daquele que a detém, pois € nitido o
sentimento de posse do guardido para com os filhos.
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Por outro lado, t€ém-se a guarda compartilhada. Sua
aplicabilidade, exige dos cOnjuges um desarmamento total,
uma superacdo de mdgoas e frustragcdes. E, se os
ressentimentos persistirem, o genitor deve abrir mao do
convivio com o filho nessa modalidade para melhor
atender ao interesse do filho. (TRINDADE, 2004).

A guarda conjunta ou compartilhada esta definida
na lei, mais precisamente no art. 1583, §1° do Cédigo Civil
de 2002 (BRASIL, 2002), nela ambos os pais tem o poder
familiar, sem importar o tempo em que os filhos passem
com cada um deles.

Esse modelo se torna a preferéncia legal em razao
do cariter de compartilhamento dos pais, para assim
ambos o0s pais estarem presentes no crescimento e
desenvolvimento dos filhos. Podendo, atuarem juntos na
educacdo e no sustento da crianca, retirando a ideia de
posse do instituto guarda, propiciando a continuidade da
relacdo dos filhos com ambos o0s pais, nesse mesmo
sentido vem a explicacdo de Trindade (2004, p. 160):

Minha convic¢do estd ancorada no texto
do artigo 229 da Constitui¢do Federal, que
impde aos pais o dever de assistir, criar e
educar oS filhos menores,
independentemente de conviverem ou nédo
no mesmo lar. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente confirma o preceito maior ao
incumbir aos pais o dever do sustento,
guarda e educacdo de seus filhos, sem
discriminar ou condicionar o exercicio da
guarda a convivéncia dos genitores.

Ja, a guarda compartilhada foi uma conquista
obtida por ambos os cOnjuges, uma vez que esta é uma
forma de amenizar os traumas advindos da separacgdo,
onde os genitores terdo contato direto e frequente com os
filhos, participando assim dos eventos cotidianos como
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reunido escolar, festa de aniversario, eventos na familia
evitando assim um desgaste psicolégico na criancga.

Cumpre salientar que a guarda compartilhada €
uma grande aliada contra a possivel instalacdio da
alienacdo parental, uma vez, que a crianga ficard na
companhia de ambos os pais, dificultando assim que um
denigra a imagem do outro.

Pablo Stolze, nos dizeres de Leonardo Moreira
Alves discorre acerca da guarda compartilhada:

Como ¢ cedico, inimeros sdo os efeitos
traumdticos provocados pela dissolugdo
do casamento/unidao estdvel no
desenvolvimento psiquico dos filhos
menores € um deles, notadamente, é a
perda de contato frequente com um dos
seus genitores. Nesse sentido, verifica-se
que a guarda compartilhada pretende
evitar esse indesejado distanciamento,
incentivando, ao maximo, a manutencio
dos lacos afetivos entre os envolvidos
acima referidos, afinal de contas pai
(género) ndo perde essa condicdo apds o
fim do relacionamento amoroso mantido
com o outro genitor (gé€nero) do seu filho,
nos termos do art. 1.632 do Cédigo Civil.
(GAGLIANO, 2014, p. 611).

Stolze cita ainda em seu exemplar de Direito Civil,
o entendimento de Paulo Lobo:

z

A guarda compartilhada é caracterizada
pela manutencdo responsdvel e soliddria
dos direitos-deveres inerentes ao poder
familiar, minimizando-se os efeitos da
separacio dos pais. Assim,
preferencialmente, os pais permanecem
com as mesmas divisdes de tarefas que
mantinham quando conviviam,
acompanhando conjuntamente a formacao
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e o desenvolvimento do filho. Nesse
sentido, na medida das possibilidades de
cada um, devem participar das atividades
de estudos, de esporte e de lazer do filho.
O ponto mais importante € a convivéncia
compartilhada, pois o filho deve sentir-se
‘em casa’ tanto na residéncia de um
quanto na do outro. (GAGLIANO, 2014,
p. 611).

Sobre esse parametro que se Dbaseia o0
questionamento desse trabalho, pois em muitos casos a
guarda seja ela unilateral ou compartilhada, os pais
acabam ndo aceitando as condicdes estabelecidas e por ato
de vinganca fazem dos filhos uma peca de um jogo,
colocando o filho com o outro genitor, alienando-o
causando vdarios distirbios aos menores, inclusive a
sindrome da Alienagdo Parental.

Assim, independente da modalidade da guarda, o
juiz deverd analisar sempre o que for mais benéfico a
crianca e ao adolescente zelando sempre pelas suas
necessidades vitais bdsicas tais como a educacdo, saudde,
lazer, seguranca, e ao convivio familiar saudavel.

3 DISSOL~UCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL,
ALIENACAO PARENTAL E CONSEQUENCIAS
JURIDICAS

O segundo capitulo € dedicado a fazer uma anélise
sobre as consequéncias trazidas pelo fim do matrimdnio,
onde em meio ao conflito litigioso um dos genitores acaba
usando os filhos como instrumento para atingir o outro e a
partir dai, surge a Alienacdo parental. Cumpre dizer que a
alienacdo parental é uma conduta séria e que deve ser
analisada de forma minuciosa pelos magistrados e
operadores do direito para que as vitimas sofram o minimo
possivel os desgastas advindos de tal pratica.
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Durante o processo de divércio, o conflito entre os
conjuges pode aumentar devido a alguns fatores que fogem
do controle das partes, e que tem como consequéncia um
dano emocional muitas vezes irreversivel. Assim quando
um dos conjuges ndo consegue lidar com a perda do outro,
desenvolve um desejo de vingangca, momento este que os
filhos passam a ser vistos como um “objeto” de satisfacdo
pessoal do genitor guardido que passa a programd-los para
que com o passar do tempo, rejeite o genitor ndo guardido.

Assim o genitor detentor da guarda se vale de
varios artificios e condutas mentirosas, manipulando a
mentalidade do infante, imputando ao outro genitor ma
conduta e denegrindo sua personalidade e imagem sob as
mais variadas formas. Vale dizer que uma das artimanhas
mais graves utilizadas pelo guardidao € a acusacdo de ter
havido abuso sexual, especialmente quando os filhos sdo
pequenos, e por isso, mais manipuldveis.

Os casos narrados acima ddo origem a chamada
alienacdo parental, que pode ser conceituada como uma
intervengdo psicoldgica feita pelo alienador na pessoa dos
filhos tendo como consequéncia o afastamento e a
destruicao de todo e qualquer vinculo afetivo entre genitor
e filho alienados.

A alienagdo parental € uma prética que quando se
encontra em um estado avancado pode causar sérios danos
a crianca envolvida, uma vez que devido a vulnerabilidade
emocional em que se encontra frente a separacdo, esta
desenvolve um sentimento de rejei¢do pelo genitor ndo
guardido. Vale dizer que a alienacdo parental € uma
conduta totalmente inconstitucional, uma vez que a norma
traz em seu corpo a protecdo total da crianca e do
adolescente e principalmente os direitos e garantias
fundamentais inerentes ao ser humano.

Em meio a este conflito que atinge cada vez mais
as familias e a sociedade, fora promulgada em 2010 a Lei
12.318/10, que apresenta em seu corpo O conceito e as
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possiveis sangdes a serem aplicadas alternativamente ou
cumulativamente, ao genitor que estiver alienando seus
filhos, sem prejuizo da responsabilidade civil ou criminal
conforme cada caso prético.

3.1 Génese da alienacao parental

Para que se possa compreender a origem da
Alienagao Parental, necessdrio se faz a identificacao das
partes envolvidas no litigio.

Desta forma, atuam como participes o genitor
alienador ou alienante que poderd ser a mde, o pai ou
qualquer outra pessoa que detenha a guarda do menor, e
genitor alienado aquele que € vitima da alienacao.

Cumpre dizer ainda, que a crianga/adolescente
também € identificada como alienado, sendo esta, a maior
vitima da alienagdo parental.

Um dos primeiros profissionais a identificar a
alienacdo parental foi o professor e psicanalista norte
americano Richard Gardner, em meados dos anos 80.

Gardner definiu a Sindrome da Alienag¢do Parental
como uma disfuncdo que surge primeiro no contexto das
disputas de guarda. Sua primeira manifestacdo € a
campanha que se faz para denegrir um dos pais, uma
campanha sem nenhuma justificativa. E resultante da
combinacdo de doutrinagdes programadas de um dos pais
(lavagem cerebral) a as préprias contribui¢des da crianga
para a vilifica¢do do pai alvo.

A alienacdo parental se instala na maioria das
vezes, quando um dos cOnjuges ndo consegue aceitar a
perda do outro, e s@o incapazes de solucionar problemas
patrimoniais € outros pormenores. Assim, o genitor
alienador (guardido) distorce a percepg¢ao do filho de quem
realmente € o genitor alienado iniciando assim, restricoes
de contato entre ambos como acessos as festas escolares,
aniversdrios, reunides de familia e as préprias visitas que,
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diga-se de passagem, € um direito/dever do genitor nao
guardido, até provocar o afastamento total entre eles e até
mesmo com a familia, amigos e todo o circulo de amizade
que esta diretamente ligado ao alienado.

Vale dizer que esta pritica sempre existiu, mas ¢é
um tema de discussdo recente em nosso ordenamento
juridico, tanto que s6 em 2.010 fora promulgada lei
especifica que tratasse sobre o assunto, importante frisar
também que a midia vem trabalhando este assunto
delicado, tem-se como exemplo o trabalho desenvolvido
pela autora Gléria Perez em sua novela “Salve Jorge”.

A mencionada telenovela relatou a histéria de um
casal recém-divorciado em que o pai, inconformado com a
separagdo, utiliza sua filha para vingar-se da ex- mulher.

Pensando nesse problema que abrange cada vez
mais as familias e a sociedade de um modo em geral, o
legislador pétrio teve a cautela de criar uma lei que tratasse
sobre o assunto e na data de 26 de agosto do ano de 2.010
foi promulgada a lei 12.318 (BRASIL, 2010), com o
intuito de diminuir a pratica e punir o genitor que estiver
alienando seus filhos.

O conceito legal da alienacdo parental é definido no
artigo 2° da referida lei, o que dispoe:

Art 2° Considera-se ato de alienagdo
parental a interferéncia na formacgdo
psicolégica da crianca ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avds, ou pelos que tenham
a crianca ou adolescente sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencdo de
vinculos com este. (BRASIL,
VadeMecum, 2014, p. 1855)
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Referido dispositivo legal trouxe ainda em seu
paragrafo tnico o rol exemplificativo das condutas que sdao
consideradas formas de Alienagao Parental, a saber:

Realizar campanha de desqualificacdo da
conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

Dificultar o exercicio da autoridade
parental;

Dificultar contato de crianca ou
adolescente com genitor;

Dificultar o exercicio do direito
regulamentado de convivéncia familiar;
Omitir  deliberadamente a  genitor
informagdes pessoais relevantes sobre a
crianca  ou  adolescente, inclusive
escolares, médicas e alteracdes de
endereco;

Apresentar falsa denincia contra genitor,
contra familiares deste ou contra avos,
para obstar ou dificultar a convivéncia
deles com a crianga ou adolescente;
Mudar o domicilio para local distante, sem
justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianca ou adolescente
com o outro genitor, com familiares deste
ou com avos. (BRASIL, VadeMecum,
2014, p. 1855)

Percebe-se entdo que a vitima alienada podera ser o
pai ou a mae ou qualquer outra pessoa que detenha a
guarda do infante.

Com base na definicdo legal, dentre as varias
defini¢des doutrindrias existentes acerca do tema, Maria
Berenice Dias assim discorre:

Em outras palavras, a alienacdo parental é
um processo que consiste em programar
uma crianga para odiar um de seus
genitores, sem justificativa, de modo que a
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prépria crianga ingressa na trajetéria de
desconstituicio desse mesmo genitor.
Dessa maneira, podemos dizer que o
alienador educa os filhos no édio contra o
outro genitor, seu pai ou sua mae, até
conseguir que eles, de modo préprio,
levem a cabo esse rechaco. (DIAS, 2013,
p-22)

Desta forma, a alienacdo parental tem origem na
medida em que o genitor alienador ndo permite que o filho
alienado tenha convivéncia plena com aquele que nao mais
reside sob 0 mesmo teto, em meio a indmeras situagoes,
geralmente com criacdo de falsas histérias com o intuito de
denegrir a imagem do outro, uma verdadeira “lavagem
cerebral”, onde todas as armas encontradas pelo alienador
sdo utilizadas, e aos poucos a propria crianca comega a
tomar como verdadeiros os fatos alegados pelo guardido.

E o que discorre ainda Berenice Dias ao tratar da
alienacao parental:

Nesse jogo de manipulagdes, todas as
armas sdo utilizadas, inclusive a assertiva
de ter havido abuso sexual. O filho ¢
convencido da existéncia de determinados
fatos e levado a repetir o que lhe é
afirmado  como  tendo  realmente
acontecido. Nem sempre consegue
discernir que estd sendo manipulado e
acaba acreditando naquilo que lhe foi dito
de forma insistente e repetida. Com o
tempo, nem o alienador distingue mais a
diferenca entre verdade e mentira. A sua
verdade passa a ser verdade para o filho,
que vive com falsas personagens de uma
falsa existéncia, implantando-se, assim, as

falsas memorias. (DIAS, 2011, p.463).

A pratica da alienagdo parental € uma tatica
abomindvel para afastar pai/mae do convivio com o filho,
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objetivando a destruicao definitiva dos vinculos parentais,
causando graves prejuizos psiquicos aos filhos e a
desmoralizacdo do guardido acusado e excluido.

Ressalta-se ainda, que além da ofensa a questdes
éticas e morais, a pratica de alienagao parental é totalmente
inconstitucional, uma vez que a Constituicdo Federal
(BRASIL,1988) assegura a crianca e ao adolescente a
protecdo integral por parte do Estado e dos genitores, € as
garantias fundamentais inerentes ao ser humano tais como
a dignidade, a honra e a imagem, colocando-os a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.

Este € um problema que precisa ser identificado
desde o inicio, para que tal norma seja efetivamente
cumprida, uma vez que as criangas e adolescentes nao
podem ser tratados como objetos no qual o seu genitor tem
a posse e propriedade e serem submetidas a esse tipo de
tortura psicoldgica.

3.2 O perfil do alienador

H4a quem afirme que a maioria dos genitores
alienantes sdo as mulheres, contudo, os estudos divergem
nesse sentido, ja que ndo se pode associar somente a elas
essa reacdo, ja que hoje os homens sdao capazes de
desempenhar esse papel. Sentimentos como inveja, cidme,
vinganca, possessividade desencadeiam essa postura € o
genitor que a adota, é egoista, maquiavélico que age de
forma consciente, pensada:

Ao destruir a relagdo do filho com o pai, a
mae entende que assume o controle total e
atinge sua meta: que o pai passe a ser
considerado um intruso, um inimigo a ser
evitado, e que o filho agora ¢é
‘propriedade’ somente dela; ela dita as
regras e faz o que quiser ‘para o bem
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dele’, mas, ao contato com terceiros,
chegam as maes por vezes a alterar o
discurso e °‘se passarem por cordeiras’
dizendo que ‘nunca’ afastardo o pai e que
‘a vida € assim’, pois, como dissemos, sao
astutas, vis e dissimuladas, premeditadas e
com atitudes maquiavélicas e quase
sempre concatenadas (PINHO. 2009, p.
119).

Dias (2006, p. 121), ressalta a dificuldade de
absorver o luto, a perda, fazendo com que o genitor
alienador cometa tais atos:

No entanto, muitas vezes a ruptura da vida
conjugal gera na mie sentimento de
abandono, de rejeicdo, de traigdo,
surgindo uma tendéncia vingativa muito
grande. Quando ndo consegue elaborar
adequadamente o luto da separacdo,
desencadeia um processo de destrui¢do, de
desmoralizacdo, de descrédito do ex-
conjuge. Ao ver o interesse do pai em
preservar a convivéncia com o filho, quer
vingar-se, afastando este do genitor.

No mesmo sentido € o entendimento do autor Xaxa
(2008, p. 12), em que defende que a incapacidade de
superar as perdas € o motivo para a ag¢do do genitor
alienador e que o divércio é o estopim desencadeador
dessa personalidade:

Entretanto, muitas vezes, o guardido (a) da
crianga, tem dificuldade em elaborar
adequadamente o luto da separacdo,
gerando um sentimento de abandono,
sentindo-se traido (a) e rejeitado (a) e, ao
notar o interesse do outro genitor em
manter os vinculos afetivos com o filho,
acaba por desenvolver um quadro de
hostilidade, ¢6dio e ate vinganca,

200



desencadeando uma verdadeira campanha
para desmoralizar, humilhar e destruir o
exconjuge.

De acordo com Goudard (2008, p. 19) existem dois
perfis de genitores alienadores, os quais sistematiza:

Do genitor superprotetor entende que ele
quer reparar uma ferida narcisica e que
acredita ser o unico bom genitor, o tGnico
capaz de cuidar bem dos filhos. O genitor
alienante se considera o unico bom
genitor. O intuito, inconsciente ou ndo, é
rejeitar, até mesmo destruir, o outro
genitor e reparar sua ferida narcisica. Este
genitor possui, aparentemente, toda a sua
sanidade mental e sabe sempre apresentar
os fatos sob um aspecto que o favorece.

Essas situagdes surgem predominantemente pelo
fato de ser proferida a guarda unilateral e
preferencialmente as maes ou aos pais cabendo ao outro
flexibilizar hordrios de visitas. Essa postura conservadora,
tradicional desencadeia conflitos antes nem tanto em voga,
mas que atualmente dependem de uma solugdo mais
especifica.

Mesmo com a nova redagdo do art. 1.584, II, §2° do
CC/02 (BRASIL, 2002) dada pela Lei 11.698/08
(BRASIL, 2008) determinando que sempre que possivel a
guarda deva ser compartilhada, contudo, talvez pela falta
de estrutura do judicidrio em apreciar pormenorizadamente
os conflitos relativos a guarda de filho, a tendéncia do
magistrado ainda ¢é pela guarda unilateral e
preferencialmente a mae, cabendo ao pai reivindicar pelo
direito de visitas (XAXA. 2008). Essas decisdes devem ser
pautadas no melhor interesse da crianga sempre. Para
Brandao (2009, p. 5) a SAP nao deve resultar de uma
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patologia médica, mas sim do reconhecimento de
identificacdo e de cidadania:

Desde o advento da modernidade
industrial, a ideia de cuidado infantil foi
remetida ao  “universo  feminino”,
circunscrevendo a mulher no espago
doméstico-familiar e delegando a ela lugar
central. O universo do lar tornou-se o
lugar de intimidade, no qual a mulher
assumiu a identidade de “mae amorosa”,
sendo necessdrio para tanto que o homem
fosse excluido dos cuidados infantis.

N

Assim, a mulher, foi-lhe concedida uma
“cidadania”, porém limitada a essa esfera.

Existe previsdo legal para que o menor expresse
sua vontade, contudo, essa livre vontade acaba sendo
manipulada por um dos mais e o assessoramento seria
como garantia de melhor garantir o interesse do menor,
mas em muitos casos acaba prevalecendo o interesse dos
genitores a partir de uma agao “livre” do filho.

O comportamento de um alienador pode ser muito
criativo, tornando-se dificil estabelecer um rol no que diz
respeito ao seu perfil, uma vez que isso também varia de
acordo com a personalidade de cada sujeito, mas alguns
tipos de comportamento sdo denotativos de alienagdo,
quais sejam: papel de vitima perante 0s outros
(profissionais, amigos, judicidrio); Esquizo-paranoide: faz
uma divisao rigida das pessoas em “boas” (a favor dela) e
“mds” (contra ela), e sente-se perseguida, injusticada,
indefesa; psicopata: Nao sente culpa ou remorso; nao tem
a minima consideragdo pelo sofrimento alheio — nem dos
filhos, e ndo respeita leis, sentencas, regras.

Via de regra, o perfil do genitor alienante € de um
de individuo super protetor que almeja o amor dos filhos
com exclusividade e, para obté-lo, ndo hesita em valer-se
de meios escusos, até mesmo, alegando que o filho foi
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vitima de abuso sexual praticado pelo genitor alienado
quando, na realidade, ndo havia nenhum indicio de tal
abuso. Nesse ambiente conflituoso de falsas acusagdes
contra uma figura de elevada importancia para o infante,
sao delineados efeitos danosos para a constru¢do da
personalidade e carater do menor. Evidencia-se entdo, um
verdadeiro descumprimento do direito de convivio familiar
sauddvel e harmonioso, estabelecido pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente (BRASIL, 1990).

Assim, o genitor alienador se torna o centro das
atencdes do filho, fazendo-o crer que ele € capaz de cuidar
sozinho dele, tenta a todo modo transparecer ser a melhor
pessoa possivel perante os outros, fazendo-os acreditar em
sua dor, e sofrimento devido a separacdo recaindo toda
culpa no alienado.

Tal pratica se torna tdo frequente, que o proprio
alienador ndo consegue mais distinguir o que € verdade e
mentira, passando a acreditar nas préprias historias criadas
por ele, e faz com que os filhos acreditem, sintam e sofram
com algo que ndo existiu.

Além das caracteristicas elencadas acima Maria
Berenice Dias cita algumas outras que também dizem
respeito ao perfil de um alienador:

Dependéncia;

Baixa auto-estima;

Condutas de desrespeito a regras;

Habito contumaz de atacar as decisdes
judiciais;

Litigncia como forma de manter aceso o
conflito familiar e de negar a perda;
Sedug¢do e manipulagao;

Dominéncia e imposic¢ao;

Queixumes;

Histérias de desamparo ou, ao contrdrio,
de vitorias afetivas;

Resisténcia a ser avaliado;
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Resisténcia, recusa, ou falso interesse pelo
tratamento. (DIAS, 2011, p. 25)

Certo € que, a prética da alienacdo parental é uma
conduta que traz sérios prejuizos psicoldgicos tanto ao
genitor alienado quanto a crianca que no decorrer do
tempo, passa a acreditar que o pai/mae afastado ¢
realmente o vildo que o guardido pintou. Resta entdo no
futuro a frustragdo por ter crescido tendo uma imagem
distorcida do genitor ndo guardido em sua mente, e, em
decorréncia disso, ndo ter compartilhado com o mesmo,
momentos importantes da sua vida.

3.3 A alienacdo parental e a dissolucao da sociedade
conjugal

O relacionamento conjugal mesmo embasado na
afetividade compde-se de elementos que vao além do
sentimento, elementos estes indispensdveis para harmonia
do relacionamento entre o casal tais como respeito mutuo,
sexualidade, situagdo financeira dentre outros.

Fato é que cessados estes elementos torna-se
impossivel a vida em comum gerando o enfraquecimento
da relacdo e, consequentemente o rompimento da unido.

Silvio Venosa em seu exemplar de direito civil nos
traz um trecho sobre o assunto: “Os conflitos sociais
gerados pela nova posi¢do social dos conjuges, as pressoes
econdmicas, a desatencdo e o desgaste das religides
tradicionais fazem aumentar o ndmero de divércios”
(VENOSA, 2014, p. 06).

A ruptura do vinculo conjugal tem-se tornado cada
vez mais frequente no nucleo familiar. Concomitante a
esta realidade, pode-se notar ainda um cendrio impactante
na vida daqueles diretamente envolvidos e, em especial os
filhos advindos de tal relacdo, que acabam se tornando
uma espécie de “objeto” de disputa entre os ex-conjuges,
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incorrendo como consequéncia a instalacdo da alienagdo
parental.

O genitor alienante, repetidas vezes,
demonstra que a separacio € uma situagdo
emocionalmente mal resolvida, sendo esta
a verdadeira razdo para provocar, nos
filhos, a alienagdo parental, o que se
agrava quando o alienado restabelece a
vida conjugal. (ZIMERMAN, 2010, p.
410).

A Constituicio  Federal (BRASIL, 1988)
precisamente em seu artigo 227 prevé que € dever de
todos, familia, Estado e sociedade, a protec@o a crianga e
ao adolescente. Assim, frente a separacao os operadores do
direito devem resguardar a protecdo de todos os
envolvidos no conflito, principalmente as criangas.

O conflito da separacdo na vida de uma crianca
submetida a alienacdo parental pode trazer prejuizos
significativos para o seu desenvolvimento, prejuizos esses
que podem perdurar por toda a vida socioafetiva dessa
crianga, interferindo assim na forma que ela ird se
relacionar com o mundo externo.

Vale dizer que a atengdo e cuidado dos pais nos
primeiros anos de vida da crianca sao indispensaveis para
o desenvolvimento sauddvel de sua personalidade, mas
talvez essa seja uma questdo complicada no que diz
respeito ao litigio familiar pois frente a separacdo muitas
vezes a crianga € alvo de disputa entre seus pais.

Por mais que a expectativa dos pais seja de cuidar,
educar e proteger a crianga, ainda assim, no processo de
litigio os filhos tendem a ficar a mercé de um genitor que
normalmente ndo consegue elaborar a perda do outro,
envolvendo a crianga nessa disputa.

Desta forma, mesmo apds a separacdo, o casal
conjuntamente deve manter o filho em sua companbhia,
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proporcionando-lhe educagdo, atencdo, afeto, e respeito,
para que este possa se desenvolver de forma plena
tornando-se assim, um cidaddo qualificado.

H4 n3o muito tempo atrds, a religido influenciava
nas relacdes familiares e assim, impunham que o
casamento seria indissolivel. Contudo, com o passar dos
anos esse conservadorismo foi obtendo novos contornos,
mudando essa realidade.

No Brasil, note-se que o casamento, nem sempre se
refere as unides matrimonializadas. Muito frequente desde
o periodo colonial € a presenca da familia monoparental
caracterizada pela figura da presenca da mae solteira e da
mulher que foi abandonada pelo companheiro.

Contudo, com a evolugdo da sociedade, os
costumes foram alterando e a definicdo de familia se
revolucionou. Muito embora, alguns mostrassem
resisténcia a dissolucdo do casamento a lei, regulamentou
o divorcio, na época, denominado desquite e
posteriormente com a lei 6.515/77 (BRASIL, 1977) previu
a separagdo judicial que dispensava aos cOnjuges oS
deveres do casamento sem romper o matrimonio. Em
seguida, com a Emenda 66/2010 (BRASIL, 2010), houve a
nova lei do divércio que revogou tacitamente a separacao
judicial, possibilitando ao casal a dissolu¢do definitiva do
casamento. (PERESSINI, 2003).

Essa modificagdo foi recebida com certo receio
pela sociedade, pois tinha-se o temor de que com o
divorcio a sociedade se degenerasse, contudo, nos dias
atuais, com a vigéncia do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL,
2002), ambos ou um deles, pode obter a separacdo do
casal:

Artigo 1572. Qualquer dos coOnjuges
poderd propor a acdo de separacdo
judicial, imputando ao outro qualquer ato
que importe grave violacdo dos deveres do
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casamento e torne insuportdvel a vida em
comum.

§1° A separacgdo judicial pode também ser
pedida se um dos cOnjuges provar ruptura
da vida em comum h4 mais de um ano e a
impossibilidade de sua reconstituicdo.

Vislumbra-se entdo a questdo relativa a guarda dos
filhos, pois normalmente da unido dos casais advém o
nascimento de filhos em comum e com o divércio tem-se
que dividir o tempo de cada um com seus filhos. Diante
disso, necessdrio se faz uma atuacdo conjunta da
psicologia juridica e do poder judiciario para solu¢do dos
conflitos.

Desse modo, a vara de familia ou sucessdes € a
responsavel por discernir sobre as questdes de divorcio,
guarda, regulamentacdo de visita, pensao alimenticia entre
outros e diante do numero significativo de demandas
propostas no judicidrio todos os dias a decisdo definitiva se
restringe aos laudos. (PERESSINI, 2003).

Assim, as demandas que envolvem um
acompanhamento a longo prazo ficam prejudicadas pois o
judicidrio se encontra sobrecarregado, tanto na vara da
familia como na vara da infancia e da juventude, quando
esses tipos de acdes se referem a situacdo de risco dos
menores.

Normalmente a disputa de guarda, envolve
situacdes com prética de abusos, violéncia e alienagdes em
que criancas e adolescentes sdo vitimas e assim a medida
mais correta seria a mudanca da guarda e para isso exige-
se uma maior atencdo do judicidrio para que nao se
obtenha uma decisdao que possa evitar grandes transtornos
ao menor até mesmo pelo fato de se encontrarem em
desenvolvimento. Peressini (2003, p. 112) aponta a
respeito da psicologia juridica na aérea do processo
judicial brasileiro:
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Nas Varas de Familia e das Sucessoes dos
Foros Regionais e dos Tribunais de Justica
estaduais, priorizam-se casos em que ha
filhos envolvidos (direta ou indiretamente)
nas relagcdes processuais. Isso porque,
como membro da familia afetivamente
mais sensivel, a crianga percebe mais
facilmente os efeitos nocivos de uma
desestruturagdo familiar, e por esse
motivo sofre o0s maiores prejuizos
emocionais € comportamentais.

Essas situacdes normalmente nio recebem a melhor
solucdo, pois as varas que possuem atribuicdo para tanto
nio foram criadas com essa finalidade e diante disso, se
demonstra a necessidade de elevar a postura de um
psicélogo judicidrio, pois com seu laudo, poderia verificar
melhor a estruturacdo das relacdes entre os membros de
uma familia, como aponta Peressini,[...] a familia é vista
como um grupo de pessoas ligadas entre si por parentesco,
afeto, solidariedade, necessidade de reprodugdo, como
forma de garantir sua identidade social.” (2003, p. 113).

Outra questdo que envolve esses conflitos € a
possibilidade de interposi¢do de recursos pela parte que se
insatisfeita com as decisdes proferidas pelo juiz ordindrio.
Essa hipétese acarretard uma andlise do Tribunal de Justica
do Estado respectivo e com o fim de reformar a sentenca
nova avaliagdo devera ser realizada e pelo fato de ser feita
em outro tempo, em outra realidade novas provas serao
produzidas e por consequéncia tornard mais conflituosa a
definicdo desses conflitos para todos os envolvidos
naquele litigio. (PERESSINI, 2003).
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3.4 Distincoes entre alienacdo parental e Sindrome da
alienacao parental

Apesar de parecerem sindnimos, a alienacdo
parental e a sindrome da alienag@o parental se diferenciam
em alguns pontos.

Silvio Venosa assim conceitua a alienacao parental:
“Trata-se de abuso emocional de consequéncias graves
sobre a pessoa dos filhos. Esse abuso traduz o lado
sombrio da separacdo dos pais. O filho é manipulado para
desgostar ou odiar o outro genitor”. (VENOSA, 2014, p.
340)

Assim, a alienacdo parental € um processo
desencadeado pelo alienador, onde em longo prazo a
crianca € programada para que rejeite o genitor alienado,
de modo a comprometer sua imagem, narrando falsas
historias.

David Zimerman € claro ao expressar sobre o
assunto:

O que o genitor alienante objetiva € evitar
o contato entre o filho e o alienado,
fazendo de tal conduta instrumento de
vingan¢a contra o alienado. Para tanto,
indmeras situagdes sdo criadas, chegando
as raias de se inventar estérias de falsos
abusos sexuais. (ZIMERMAN, 2010, p.
409).

As situagdes mais frequentes de indicios de
alienagdo parental podem ser observadas através de frases
ditas pelo genitor como bem ilustra José¢ Osmir Fiorelli em
seu livro psicologia juridica:

“Cuidado ao sair com seu pai, ele quer
roubar vocé de mim.”

“Sua mae abandonou vocés.”

“Seu pai ndo se importa com vocé.”
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“Sua mide me ameaga, vive me
perseguindo.”

“Seu pai s6 quer compri-lo com tantos
presentes, na verdade, ndo se importa com

A

voce.
“Sua mae é uma desequilibrada.”
“Lembra-se de que quando seu pai estava
aqui s6 lhe dava surras, como podemos
acreditar que agora lhe tratard bem?”

“S6 podia ser filho de um FULANO.”
Agride o pai e destréi a autoestima da
crianga... (FIORELLI, 2014, p. 319)

Como a alienagdo parental € wuma pratica
continuada, com o passar do tempo a criangca ou
adolescente passa a acreditar naquilo que € dito pelo
guardido sobrevindo ela mesma a rejeitar o genitor
alienado e em decorréncia desta pratica podem surgir
alguns efeitos na crianga, que poderdao variar de acordo
com a idade, personalidade e o tipo de vinculo que ela
possui com 0s genitores.

Os efeitos mais comuns sdo:

e Mentir compulsivamente;

e Manipular as pessoas e as situacoes;

e Manipular as informagdes conforme as
conveniéncias do (a) alienador (a);

e Exprimir emocdes falsas;

e Acusar levianamente os outros;

e Niao lidar adequadamente com as
diferencas e frustracoes =
INTOLERANCIA;

e Mudar seus sentimentos em relacdo ao
pai/mae - alvo: de ambivaléncia amor-
6dio a aversao total;

e Ter dificuldades de identificagdo social
e sexual com pessoas do mesmo sexo
do pai/mae — alvo;
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e Exprimir reagdes  psicossomadticas
semelhantes a de wuma crianca
verdadeiramente abusada.

A partir dai, é que se instala a Sindrome da
Alienacdo parental que pode ser conceituada como um
distdrbio psicolégico que decorre das acusagdes feitas por
parte do alienador.

Pablo Stolze Gagliano citando os entendimentos de
Richard Gardner assevera que:

A Sindrome da alienag@o parental (SAP) é
um distdrbio da infancia que aparece
quase exclusivamente no contexto de
disputas de custédia de criangas. Sua

z

manifestagdo preliminar € a campanha
denegritdria contra um dos genitores, uma
campanha feita pela prépria crianga e que
ndo tenha nenhuma justificacdo. Resulta
da combinacdo das instrugdes de um
genitor (0 que faz a ‘lavagem cerebral,
programacio, doutrina¢do’) e
contribuigdes da propria crianga para
caluniar o genitor alvo. (GAGLIANO,
2014, p. 613).

A sindrome da alienacdo parental (SAP), ndo se
confunde com a alienacdo parental, porém, a primeira
decorre da ultima, e s6 se faz presente quando a crianca
passa a nutrir sentimento de rejei¢do ao genitor alienado,
ao recusar a vé-lo, e ainda por cima a contribuir na
campanha difamatéria contra ele. Assim, a sindrome
refere-se a questdes emocionais, danos ou sequelas que a
crianga pode vir a desenvolver. E uma conduta do préprio
infante, enquanto a alienagdo parental relaciona-se com o
processo desencadeado pelo genitor para conseguir afastar
o alienado da prole.

Berenice Dias nos traz exatamente a distincao entre
alienagdo parental e a sindrome:
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Isto  porque, ‘“sindrome”  significa
distdrbio, sintomas que se instalam em
decorréncia da pratica, de que os filhos
foram vitimas, de extrema reagdo
emocional ao genitor. J4 “alienag¢@o” sdo
os atos que desencadeiam verdadeira
campanha desmoralizadora levada a efeito
pelo “alienante”, que nem sempre € o
guardido. (DIAS, 2013, p. 16).

Vale conceituar aqui a denominada “implantacao
de falsas memorias” nome este dado a uma crenca de um
fato que ndo ocorreu, mas o alienador age como se
efetivamente tivesse acontecido, artificio usado juntamente
com a alienacdo parental que tem o intuito de fazer com
que o filho se afaste cada vez mais do genitor alienado,
como exemplo podemos citar a pratica de abuso sexual,
forma grave e perversa de se implantar falsas memorias.

Vale dizer que a implantacdo de falsas memorias
nao se confunde com a sindrome da alienacdo parental
uma vez que aquela € uma alteracdo do desenvolvimento
da memodria do infante enquanto esta é um distirbio de
afeto.

Abusos acontecem e devem ser submetidos a
investigacdo, contudo, existe sim aquele que imputa
falsamente a ocorréncia de falsas acusacdes no infante,
com o fim de denegrir a imagem do outro, por si s0,
merece uma reprimenda social, j& que constitui forte
indicio de alienacdo, pois produz sim um sentimento de
abuso o fato de fazer com que a crianca aceite vivenciar
situagdes que antes ndo eram comuns como sendo normais
(TRINDADE, 2004).

A implantacdo de falsas memorias, em que faz com
que o genitor tire a realidade inexistente e crie outra
prejudicard o desenvolvimento da crianca, criando uma
confusdo psiquica irreversivel. Dias esclarece de forma
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clara essa questdo, na qual as criancas sdo submetidas a
praticas abusivas e manipuladoras, e por causa disso,
necessitam enfrentar diversos procedimento psiquidtricos e
judiciais:

Nem sempre a crianga consegue discernir
que estd sendo manipulada e acaba
acreditando naquilo que lhes foi dito de
forma insistente e repetida. Com o tempo,
nem a mae consegue distinguir a diferenca
entre verdade e mentira. A sua verdade
passa a ser verdade para o filho, que vive
com falsas personagens de uma falsa
existéncia, implantando-se, assim, falsas
memorias. Além do prejuizo da falsa
dentdncia, nunca se terd certeza sobre o
ocorrido e essas pessoas adultas s@o
doentes o suficiente para expor os filhos a
tal situacdo, submetendo-os a exames,
entrevistas e acabam também os privando
da convivéncia normal e elas mesmas
acabam acreditando na sua versao, ficando
convencidos de sua posicdo, acabam
angariando amigos e profissionais como
advogados, psicologos e juizes sobre a
falsa implantagdo. (DIAS, Maria Berenice.
Sindrome da Alienacdo Parental, o que €

isso? Disponivel em:
<http://www.apase.org.br>, acesso em
20.08.2018)

Destaca Trindade (2004, p. 162): “Tudo isso traz
dificuldade para a crianca conviver com a verdade, pois
sendo constantemente levada a um jogo de manipulagdes,
acaba por aprender a conviver com a mentira € a expressar
falsas emocoes.”

O abuso emocional, por ter uma dificuldade de
avaliacdo acaba impossibilitando a convivéncia com o
genitor alienado inclusive gerando um medo por partes dos
filhos. Na pior das hipéteses, verificando que a dentincia €

213

inveridica, o profissional responsdavel por auxiliar na
recuperacdo da crianca deve tentar minimizar o transtorno,
vez que esta poderd interpretar que foi vitima de um jogo.
A crianga € levada a um mundo duplamente inventado, em
que as verdades sdo censuradas e a defini¢dio do que €
certo ou errado fica incerto, o que favorece ao prejuizo do
carater. (TRINDADE, 2004).

Quando da identificacdo da sindrome, a crianca
passa a ver o genitor alienado como um intruso, querendo
afastd-lo de qualquer maneira de sua vida.

Na maioria das vezes, o genitor alienador niao tem
ideia das consequéncias que aquele ato pode trazer as
partes envolvidas, e principalmente para as criangas que
ainda ndo sabem discernir o verdadeiro do falso, gerando
assim, um transtorno em sua personalidade.

No processo de divércio litigioso, havendo indicios
da prética de alienacdo parental o magistrado determinara
as medidas provisdrias necessdrias para a preservacido da
integridade da crianca ou do adolescente, e determinara
pericia  psicolégica ou  biopsicossocial  conforme
demostram os artigos 3° e 5° da lei 12.318/10 (BRASIL,
2010), para identificar se realmente existiu a conduta, ou
se as acusacdes foram mero desejo de vinganga por parte
do alienador.

Lado outro, quando se leva ao judicidrio a noticia
de tais abusos, a situacdo se torna bastante delicada, uma
vez que o juiz deve tomar imediatamente uma atitude,
porém ha o receio de que a dentincia possa ser falsa,
trazendo assim transtornos emocionais ao menor € ao
alienado, privando também o convivio entre ambos.

Necessario se faz a correta identificacdo da
alienacao parental por parte dos aplicadores do direito para
se nao inibir, pelo menos, amenizar os reflexos dessa
pratica, para que o problema cause o minimo de prejuizo
psiquico e moral nas partes envolvidas.
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3.5 Responsabilidade civil subjetiva

A responsabilidade civil vem do latim respondere,
que significa responder, assumir, assegurar. Em nosso
ordenamento  juridico, o fundamento legal da
responsabilidade civil estd prevista nos artigos 186 e 927
do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

Certo € que se tem sujeitos a causar e a sofrer
danos, desta forma, € direito de todo cidadao ser ressarcido
pelo dano sofrido.

Partindo desse pressuposto vale dizer que existem
duas espécies de reparacdo civil, por danos materiais e
morais, sendo que por dano material entende-se aquele que
atinge o patrimonio da vitima e divide-se em dano
emergente e lucro cessante, tudo conforme o artigo 402 do
Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

Ja o dano moral, é uma violacdo a direito da
personalidade, previsto na Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988), em seu artigo 1°, inciso III e artigo 5°,
incisos V e X.

Ao se falar de responsabilidade civil é necessario
ter em mente a presenca de quatro pressupostos, sem 0s
quais nao havera responsabilidade: conduta, dano, nexo
causal e culpa, sendo que a falta de um desses elementos
pode cessar a responsabilidade civil.

A conduta € um comportamento humano
espontaneo, voluntdrio. Tal comportamento diz respeito a
conduta do agente e ndo o resultado danoso obtido, essa
conduta pode ser comissiva ou omissiva.

O dano ¢é o segundo pressuposto da
Responsabilidade civil, € a diminui¢do ou subtracdo do
bem juridico de terceiro, seja esse bem material ou
imaterial.

Por nexo causal, entende-se ser a relacdo causa e
efeito entre a conduta praticada e o resultado. Nao se
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cogita indenizac@o se nao existir a relacdo de causalidade
entre a conduta e o dano causado.

O 1ltimo pressuposto € a culpa que se divide em
duas espécies “lato sensu” (sentido amplo) e “stricto
senso”, (sentido estrito), ou seja, quem age com culpa atua
de forma dolosa, intencional. O agente atua de forma
consciente, de forma que deseja que ocorra aquele fato
ilicito.

Em uma conceituagdo sobre a Responsabilidade
Civil a professora Maria Helena Diniz assim expressa:

A responsabilidade civil € a aplicacdo de
medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros, em razdo de ato por
ela mesmo praticada, por pessoa por quem
ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicdo legal
(DINIZ, 2014, p. 51).

Desta forma, para que haja a Responsabilidade
Civil deve existir a figura do ato ilicito configurando o
dano, sendo que por esse dano, como ji mencionado
acima, entende-se toda diminuicdo ou subtragdo de um
bem juridico de um terceiro.

Cumpre dizer ainda, que a responsabilidade civil se
divide em duas espécies que sdo: Responsabilidade Civil
objetiva e subjetiva. Conforme o fundamento que se dé a
responsabilidade, a culpa serd ou ndo considerada
elemento fundamental da obrigacdo de reparar. Na Teoria
da culpa, ou responsabilidade civil subjetiva ¢
imprescindivel que a vitima comprove a culpa do agente
para que possa assim pleitear indenizacdo pelo dano
sofrido.

A culpa caracteriza-se pela  negligéncia,
imprudéncia ou impericia daquele que causa dano a
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outrem, o que difere da responsabilidade civil objetiva que
independe da comprovagdo de culpa.

Assim, frente a responsabilidade civil subjetiva,
necessdrio se faz que a vitima comprove a culpa do agente
causador do dano.

E o entendimento de Sérgio Cavalieri ao discorrer
que: “A vitima de um dano s6 poderd pleitear
ressarcimento de alguém se conseguir provar que esse
alguém agiu com culpa; caso contrdrio terd que conformar-
se com sua ma sorte e sozinha suportar o prejuizo”.
(CAVALIERI FILHO, 2014. p. 43).

Carlos Roberto Gongalves nos traz também o
conceito de responsabilidade civil subjetiva:

Diz-se,  pois, ser  “subjetiva” a
responsabilidade quando se esteia na ideia
de culpa. A prova da culpa do agente
passa a ser pressuposto necessdrio do dano
indenizdvel.  Nessa  concep¢do, a
responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou
culpa. (GONCALVES, 2014, p. 48).

Sendo assim, havera o dever de indenizar quando
comprovada a culpa do agente causador do dano, sendo
esta a categoria nuclear da responsabilidade civil subjetiva.

Cabe dizer que no caso em tela, o 6nus da prova
incube a quem alega, como bem expressa o artigo 333, I
do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 1973), uma vez
que se trata de fato que constitui direito do genitor
alienado, tendo ele entdo, que comprovar a conduta
passivel de reparacdo. Para melhor compreensao do
pressuposto culpa cabe trazer o posicionamento
doutrindrio de Silvio Venosa

A culpa ¢é falta de diligéncia na
observancia da norma de conduta, isto €, o
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desprezo, por parte do agente, do esforco
necessdrio para observéd-la, com resultado
ndo objetivado, mas previsivel, desde que
o agente se detivesse na consideracdo das
consequéncias eventuais de sua atitude.
(VENOSA, 2014, p. 27).

Venosa, nos dizeres de Rui Stoco conclui ainda
que:

A culpa genericamente entendida €, pois,
fundo animador do ato ilicito, da injuria,
ofensa ou md conduta imputdvel. Nessa
figura, encontram-se dois elementos: o
objetivo, expressado na iliciedade, e o
subjetivo, do  mau  procedimento
imputavel.” (VENOSA, 2014, p. 27).

A presenca desse pressuposto pode ser claramente
identificada também no corpo do artigo 186 do Cdédigo
Civil, a saber: “Aquele que, por acdo ou omissdao
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.” (BRASIL, Vade Mecum, 2014, p.
169).

O doutrinador Sérgio Cavaliere Filho tecendo
comentdrios acerca do artigo 186 do Cddigo civil assim
expressa:

Por violagcdo de direito deve-se entender
todo e qualquer direito subjetivo, ndo sé
os relativos, que se fazem mais presentes
no campo da responsabilidade contratual,
como também e principalmente os
absolutos, reais e personalissimos, nestes
incluidos o direito a vida, a saude, a
liberdade, a honra, a intimidade, a0 nome
e a imagem. (CAVALIERE FILHO, 2014,
p. 33).
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Portanto, a partir do momento que alguém,
mediante conduta culposa viola direito de outrem ainda
que exclusivamente moral causando-lhe dano, esta diante
de um ato ilicito e deste ato surge o dever de indenizar.

No que se refere ao tema abordado na presente
pesquisa, quando o alienante se vale de artificios
mentirosos, tem a intencdo de lesionar o genitor alienado,
desta forma, como mencionado anteriormente, se encontra
aqui o elemento culpa, ou seja, refere-se a vontade do
agente, de se obter resultado através daquela conduta por
ele praticada.

Maria Berenice Dias nos traz a afirmativa de
cabimento de reparacdo civil nos casos da pratica da
alienacao parental:

A alienacdo parental é uma conduta
antijuridica e afronta o principio do
melhor interesse da crianca/adolescente. O
seu dano, passivel de reparacdo, estd na
esfera imaterial ou ndo patrimonial, pois
afeta o aparelho psiquico dos filhos. Por
fim, o nexo de causalidade entre a conduta
do alienante e o abalo psicolégico sofrido
em virtude dessa acdo. Quanto aos
preceitos da culpa, tem-se a inten¢do do
alienante em lesionar o genitor alienado.
(DIAS, 2013, p. 38-39)

Nota-se entretanto, que os requisitos necessarios
para que haja o dever de indenizar, estdo presentes
nitidamente na conduta antijuridica da alienacdo parental,
sendo assim, perfeitamente possivel sua repara¢ao

Ademais a lei 12.318/10 (BRASIL, 2010) dispde
em seu artigo 6° as sanc¢des que poderdo ser aplicadas pelo
magistrado, cumulativamente ou alternadamente sem
qualquer prejuizo da responsabilidade civil, ou seja, fica
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entdo resguardado o direito das vitimas da Alienacdo
Parental de pleitear indenizagdo a seu favor.

3.5.1 Dano moral e alienagdo parental

Como ja mencionado anteriormente, para que haja
responsabilidade civil deve existir o dano, sendo que por
dano entende-se toda diminui¢cdo ou subtracdo de um bem
juridico de terceiro, seja esse bem material ou moral.

O dano material é aquele que atinge o patrimodnio
da vitima, neste caso, a indenizacdo serd reparatdria, ou
seja, visa restabelecer o “status quo ante”, devolvendo ao
lesado o que lhe foi tirado pelo dano causado.

Ja o dano moral fere direitos da personalidade, ou
seja, aquele que afeta a moral e a integridade da pessoa,
neste caso a indenizagdo serd compensatoria, ou seja, tenta
trazer ao lesado o minimo de alegria que lhe foi atingida, e
também punir o causador do dano para que este ndo
pratique novamente tal conduta.

Partindo desse pressuposto, cumpre dizer que
varios doutrinadores vém se posicionando acerca da
reparacdo civil pelo dano moral, no entanto, necessario se
faz diferenciar os dissabores sofridos no cotidiano, aos
atos que realmente ensejam uma reparacdo civil, uma vez
que meros aborrecimentos fazem parte do dia-a-dia dos
seres humanos.

E o que leciona Carlos Roberto Gongalves no que
configura a reparacao civil pelo dano moral:

Deve reputar como dano moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilhacdo que,
fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento
psicolégico do individuo, causando-lhe
afligdes, angtistia e desequilibrio em seu
bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento,

mdagoa, irritagio ou  sensibilidade
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exacerbada estdo fora da drbita do dano
moral. (GONCALVES, 2014, p. 388-389).

Carlos Roberto Gongalves expressa ainda que:

O dano moral é que atinge o ofendido
como pessoa, ndo lesando seu patrimdnio.
E lesa de bem que integra os direitos da
personalidade, como a honra a dignidade,
e a intimidade, a imagem, o bom nome,
etc., como se infere dos arts. 1°, III e 5°,
V, da Constitui¢do Federal, e que acarreta
ao lesado dor, sofrimento, tristeza,
vexame e humilhacdo. (GONCALVES,
2009, p. 359).

Sendo assim, o dano moral € um ato ilicito que lesa
direito da personalidade, ou seja, bens de natureza
extrapatrimonial, que causam dor e sofrimento ao lesado,
nao tendo nenhum tipo de vinculo com o dano material.

Cabe trazer ainda, os ensinamentos de Silvio de
Savio Venosa, a saber:

Dano moral é o prejuizo que afeta o &nimo
psiquico, moral e intelectual da vitima.
Sua atencdo é dentro dos direitos da
personalidade. Nesse campo, o prejuizo
transita pelo imponderdvel, dai porque
aumentam as dificuldades de se
estabelecer a justa recompensa pelo dano.
Em muitas situagdes, cuida-se de
indenizar o inefivel. Ndo ¢ também
qualquer dissabor comenzinha da vida que
pode acarretar indenizacdo (...
(VENOSA, 2008, p. 41).

Cumpre ressaltar que aos pais incube o direito de
convivéncia saudavel com os filhos, mesmo estando
separados. Desta forma, a violagdo aos direitos
constitucionais se estende ao filho alienado, visto que,
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muitas vezes, a vontade dos filhos e o melhor interesse do
menor € deixado de lado no processo de alienacdo.

Vale destacar que o dano moral tem natureza
compensatéria e ndo reparatéria, uma vez que niao é
possivel “reparar” um prejuizo psiquico e moral sofrido
pelo genitor e filho alienados. Nao ha como regressar a
situagc@o ao seu estado anterior. Desta forma, tal reparacao
civil visa compensar a dor, sofrimento e humilhagdo
daquele que teve seus direitos e garantias constitucionais
violados.

Como voltar ao passado, e devolver as
pernas ao atleta olimpico “atropelado”,
brutalmente, por uma lancha guiada com
negligéncia? Compreensivelmente, tais
danos ndo aceitam, pela natureza das
coisas, retorno ao estado anterior. Uma
lesdo a honra por exemplo. (FARIAS,
2014, p. 347).

No mesmo sentido, Paulo Nader discorre que:

Os patrimdnios individuais sdo formados
por bens materiais e imateriais. Os
primeiros se compdem de riquezas
suscetiveis de avaliacdo pecunidria,
enquanto os segundos ndao comportam tal
estimativa, como a vida, a honra, a
liberdade. Os prejuizos causados aos bens
materiais por damnum ou lucrum cessans
configuram os danos  patrimoniais,
enquanto os afetos aos bens imateriais sdo
os danos morais. A indenizagdo por danos
morais ndo visa a reparagdo, pois ndo ha
como a vitima se tornar indene; condena-
se com dupla finalidade: a de proporcionar
a vitima uma compensagdo e para se
desestimular condutas dessa natureza.
(NADER, 2009, p. 81).
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Por fim, quando se estuda sobre a Sindrome,
vislumbra-se que suas consequéncias estdo ligadas ao
intimo das vitimas, como a angustia, e a depressdao, nao
podendo deixar de citar a humilhacdo e constrangimento
sofridos pelo alienado quando acaba sendo investigado por
crime inexistente, portanto, tudo isso acarreta o dano
moral, que ndo s6 pode como deve ser indenizado.

Nos termos da brilhante li¢do do ilustre doutrinador
Cavalieri Filho:

Nessa linha de principios, s6 deve ser
reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a
normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo,
causando-lhe  afli¢des, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Dor,
vexame, sofrimento e humilha¢do sdo
conseqiiéncias, e ndo causa. Assim como a
febre € o efeito de uma agressdo organica,
dor, vexame e sofrimento s6 poderdo ser
considerados dano moral quando tiverem
por causa uma agressdo a dignidade de
alguém. (CAVALIERI FILHO, 2014,
p.111-112).

Assim, no que tange a alienac@o parental, o dano
moral torna-se ainda mais consistente uma vez que tal
pratica é considerada uma lesdo decorrente de uma
conduta ilicita, qual seja, o direito ao exercicio da
autoridade parental. Nesta seara, quando o genitor nao
guardido € privado da convivéncia com seu filho, este tem
seus direitos fundamentais violados, quais sejam: direito a
honra, a imagem, e a dignidade humana.

Cabe dizer ainda que nao h4 jurisprudéncia acerca
da responsabilizacdo civil do alienante, mas, como ja
demonstrado aqui, a alienacdo parental se encaixa
tranquilamente nos requisitos necessarios para que haja o
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dever de indenizar, sendo possivel entdo, o pleiteio da
indenizacdo por parte do genitor alienante.

3.5.2 Critérios de quantificagdo do dano moral

A quantificagdo € uma problemdtica no que diz
respeito as agdes de indenizacdo, devido a sua
perplexidade em cada caso concreto.

Apesar do dano moral ja ter respaldo tanto na
Constituicio (BRASIL, 1988) quanto no Cdédigo Civil
(BRASIL, 2002), ndo ha em nosso ordenamento juridico
qualquer norma que discipline o quantum indenizatério
para ressarcir os danos morais. Vale dizer ainda, que dano
e a quantificacdo ndo se confundem.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho:

O dano voltamos a insistir, estd vinculado
ao fato lesivo, ao ato ilicito, a violagdo de
dever juridico, e & respectiva lesdo
causada a bem ou interesse da vitima
juridicamente tutelado, enfim, ao an
debeatur. A quantificacdo do dano estd
vinculada a sua efetiva reparagdo, ao
quantum debeatur. (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 152).

Hodiernamente, existem dois critérios para a
fixacdo do guantum indenizatério em acgdes de reparagcao
por danos morais, a saber: critério da tarifacdo, pelo qual o
quantum das indenizacdes € prefixado; e critério do
arbitramento pelo juiz, onde o aplicador do direito
estabelece o valor devido de forma livre, no entanto,
valendo-se sempre do convencimento motivado.

O critério da tarifacdo ndo tem aplicag¢do no sistema
juridico brasileiro pois, o valor do dano é fixado antes
mesmo da violagdo aos direitos da personalidade do
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ofendido, sendo adotado entdo o critério do arbitramento
pelo juiz.

Cumpre dizer que ao arbitrar o valor indenizatério
o magistrado deverd ater-se aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, para que o valor nao
ultrapasse seus limites configurando em enriquecimento
ilicito da vitima.

E o que alude o doutrinador Cavalieri Filho ao
dispor que:

Também aqui terd o juiz que se valer da
16gica razodvel, que permite cotejar meios
e fins, causas e consequéncias, de modo a
aferir a légica da decisdo. Para que a
decisdo seja razodvel € necessdrio que a
conclusdo nela estabelecida seja adequada
aos motivos que a determinaram; que oS
meios escolhidos sejam compativeis com
os fins visados; que a sang¢do seja
proporcional ao dano. Importa dizer que o
juiz, ao valorar o dano moral, deve arbitrar
uma quantia que, de acordo com o seu
prudente arbitrio, seja compativel com a
reprovabilidade da conduta ilicita, a
intensidade e duracdo do sofrimento
experimentado pela vitima, a capacidade
econdmica do causador do dano, as
condicdes sociais do ofendido e outras
circunstancias mais que se fizerem
presentes. (CAVALIERI FILHO, 2014. p.
155).

Na mesma linha de raciocinio Carlos Roberto
Gongalves dispde:

Por outro lado, deve o juiz, ‘ao fixar o
valor, e a falta de critérios objetivos, agir
com prudéncia, atendendo, em cada caso,
as suas peculiaridades e a repercussio
econdmica da indenizac¢do, de modo que o
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valor da mesma ndo deve ser nem tdo
grande que se converta em fonte de
enriquecimento, nem tdo pequeno que se
torne  inexpressivo’. (GONCALVES,
2014. p. 408).

Nesta seara, cumpre dizer ainda, que a liquidacao
do dano moral tem carater punitivo para o ofensor e
compensatério para a vitima.

O carater punitivo visa reprimir o causador do
dano, para que este ndo volte a praticar o ilicito
novamente. J4 o cardter compensatério visa de alguma
forma, trazer alguma alegria para a vitima do dano.

Sdo os ensinamentos do doutrinador Carlos
Roberto Gongalves ao dizer que:

O caréter punitivo é puramente reflexo, ou
indireto: o causador do dano sofrerd um
desfalque  patrimonial que  poderd
desestimular a reiteragdo da conduta
lesiva. Porém, a finalidade precipua da
indenizacdo ndo € punir o responsavel,
mas recompor o patrimdénio do lesado, no
caso do dano material, e servir de
compensagdo, na hipdtese de dano moral.
O cardter sancionatério permanece insito
na condenacdo ao ressarcimento ou a
reparacdo do dano, pois acarreta a reducdo
do patriménio do lesante. (GONCALVES,
2014, p. 409- 410).

Deste modo, conclui-se que o valor indenizatério
em favor dos ofendidos (pai alienado e filho) ficard a
critério do magistrado, analisando sempre a extensdo do
dano, conforme artigo 944 do Cdédigo Civil (BRASIL,
2002), embasando nos principios da proporcionalidade e
razoabilidade.
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4 CONCLUSAO

Diante de todo o apresentado, conclui-se entdo, que
quando o genitor alienador se vale de artificios mentirosos
para afastar os filhos do genitor alienado denegrindo sua
imagem, imputando até mesmo a pratica de abuso sexual,
este estd diretamente violando direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicio Federal de 1988
(BRASIL, 1988).

Logo, constatada a prética da alienacdo, deverd o
magistrado ter certa cautela, devendo através dos laudos
periciais e oitiva do Ministério Publico, aplicar a medida
razodvel cabivel a cada caso concreto visando sobretudo o
melhor interesse do menor.

Decerto, serd possivel responsabilizar o genitor
alienado, de acordo com a gravidade dos atos praticados
pelo alienador e as consequéncias trazidas as vitimas. Esta
responsabilizacdo busca coibir e reprimir a pratica da
alienacdo parental, pritica esta que pode ser extremamente
prejudicial para o desenvolvimento psicologico das
vitimas, e poderd acarretar sequelas que perdurardo pelo
resto de suas vidas.

Cumpre dizer, que o genitor alienado sofre dano
moral, seja pela imagem denegrida, seja pela perda do
afeto injustificado dos filhos que decorreu da alienacdo
parental.

Com a nova redacao constitucional conclui-se que
o ordenamento juridico estd cada vez mais preocupado em
tutelar as relagdes sociais, de forma a efetivar o principio
basilar norteador de todo o individuo, qual seja, a
Dignidade da Pessoa Humana.

A pritica da Alienagdo Parental € bem mais
recorrente do que se imagina. Suas diversas maneiras de
representacao, praticadas independentemente pelo pai ou
pela mae, ou ainda pelos avés maternos ou paternos.
Exige-se diante dessa realidade um posicionamento mais
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especifico do ordenamento juridico, ja que o s6 fato de
estar previsto protecdo a familia com base no principio da
dignidade da pessoa humana, ou mesmo o direito de
guarda, ou melhor interesse do menor se faz insuficiente
para solucionar os casos concretos que vem surgindo a
cada dia.

Os individuos sdo livres para se relacionar e talvez
isso seja um ponto chave da questdo ja que o simples fato
de pensar em si mesmo, na vontade de querer o seu bem e
nio do outro, faz com que qualquer motivo seja razdo de
terminar algo ruim e comegar algo novo sem se preocupar
com as consequéncias. O relacionamento é uma luta
constante, nao precisando ser poética para falar sobre isto,
basta analisar superficialmente a legislacdo, vez que a cada
relacdo que envolve dois ou mais individuos possuem
regulamentacdo mesmo que ndo seja a contento.

Desse modo, as pessoas sdo capazes de muitas
coisas para atender seu objetivo e no relacionamento
esquecem dos filhos, transformando a vida deles em algo
para atender as proprias necessidades do casal, ja que a
separacao foi uma opg¢ao dos dois ou de um deles, os filhos
serdo a chave para reaver ou para dificultar a vida de
ambos.

Tudo isso, para dizer que o interesse da crianca e
do adolescente sempre deve ser observado com prioridade,
j4 que estes dependem de ampla e total protecdo, sdo a
semente do futuro e se ndo tratado desde a raiz ndo gerara
bom fruto. A metédfora corresponde ao fato de que se o
filho ndo tiver bons ensinamentos advindos daqueles que
lhes cabem esse papel ndo serdo capazes de ter condi¢des
para se sobreviver em sociedade, e assim os danos serao
irreparaveis, j& que podem chegar a perder o vinculo
afetivo com aquele que lhe deu a vida ou lhe amparou por
mesquinhez de um de seus responsdveis.

Por fim, o trabalho conjunto do Poder Judiciério e
dos profissionais, assistente social e psiquiatra devem ser
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arduo e dedicado com o fim precipuo de diagnosticar tal
problema e apontar meios para soluciond-lo, sem causar
tanta dor e sofrimento.
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RETIFICACAO DE NOME DE TRANSEXUAL

Isabella Mattar Ramos’
RESUMO

Um dos temas que mais criam polémicas e divergéncias
entre a sociedade € a questdo do nome civil. O nome € a
propria identidade da pessoa, ou seja, € como se torna
conhecido perante a comunidade. E um direito que traz a
dignidade da pessoa, sendo que o nome constard nos
documentos e registros que levard por toda a vida.
Entretanto, por muitos anos o nome tem sido considerado
como imutédvel e absoluto ndo passivel de alteracdes, salvo
raras excecgoes, e por isso passou prejudicar os direitos das
minorias. Esta minoria que € uma comunidade sofrida se
trata do transexual. O transexual, apesar de nascer de um
sexo (masculino ou feminino), manifesta no decorrer da
vida outra ideologia sexual, alterando para o sexo oposto.
Melhor dizendo, poderd haver uma redesignagdo sexual ou
feminilizagdo/masculinizacdo. Nestes casos de
feminilizacdo/masculinizacdo, a pessoa se transforma no
sexo oposto do que nasceu, e neste caso, adota outro nome
para que nao seja reconhecido com o nome masculino,
caso tenha optado pela orientacdo feminina, ou 0 nome
feminino, caso tenha optado pela orientagdo masculina.
Mas, o problema € que o nome civil continuard o0 mesmo, €
quando algum 6rgdo publico, empresa, faculdade etc. pedir
o documento de identificacdo, poderd causar um enorme
constrangimento, prejudicando sua imagem, honra e
dignidade. Neste caso, importante se torna a figura da
retificacdo do nome civil para transexual. Com efeito, o
presente trabalho tem por objetivo analisar se é possivel ou
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nao realizar esta retificacdo de nome de transexual, e caso
sim, quais os requisitos ou critérios a serem preenchidos.
Ademais, serd apresentado como os Tribunais patrios t€ém
decido a questdo, sendo um caso que envolve uma
discussdo social, onde a vida, a decisdo e a liberdade de
uma pessoa devem ser mais importante do que a
impossibilidade de alteragao do nome.

Palavras-chave: Retificacio de nome. Transexual.
Dignidade. Registro civil.

1 INTRODUCAO

O que se analisard no presente trabalho € a dificil
questdo das pessoas transexuais, que por muito tempo
tiveram que conviver com um nome que ndo faz parte de
sua esséncia, identidade e personalidade. De tal modo,
tiveram que sobreviver, muitas das vezes, negando sua
identidade civil, em decorréncia de constrangimentos
perante outras pessoas.

No caso, como ndo existe lei para a retificacdo de
nome para as pessoas transexuais, o Poder Judicidrio
tratava de realizar as autorizacdes, mas, nem sempre era
possivel em decorréncia de entendimentos diversos, como
por exemplo, condicionar a retificacio com a
obrigatoriedade de realizacdo de cirurgia para alteracao de
sexo.

No entanto, a partir do julgamento do Supremo
Tribunal Federal, houve o reconhecimento da retificagao
de nome as pessoas transexuais, conferindo assim a
garantia da dignidade e personalidade, sem, no entanto, a
necessidade de cirurgia ou autorizac¢ao judicial.

E o que serd analisado no transcorrer do presente
trabalho, onde serdo apresentados questdes juridicas e
entendimentos doutrindrios quanto ao tema proposto.

Para tanto, no primeiro capitulo, serd discorrido
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sobre os direitos fundamentais da pessoa, que engloba o
principio da pessoa humana, o direito a personalidade e o
direito fundamental a identidade de género.

Ja no segundo capitulo, serd analisado sobre o tema
da transexualidade, apresentando diferenciacdes, conceito,
histéria de preconceitos e a exclusdo destas pessoas.

Por fim, no terceiro capitulo, serd analisado o
objetivo principal que € o direito a retificacdo do nome aos
transexuais, apresentando e transcrevendo as decisoes
judicias que passaram a garantir tal direito. Inclusive, sera
analisado como passa a ser o procedimento que deve ser
feito pelos cartérios do Brasil, em questdo da retificacdao
do nome do transexual.

Assim, o presente trabalho tem a funcdo de
apresentar o mais novo direito reconhecido pela Justica,
que € a retificacdo do nome, garantindo assim a dignidade
e a personalidade das pessoas, de acordo com os ditames
constitucionais.

2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA

Antes de analisar sobre o nome civil e sua possivel
retificacdo para as pessoas transexuais, deve ser feito um
estudo sobre os direitos fundamentais da pessoa.

Os direitos fundamentais da pessoa ja nascem com
cada um, independente de qualquer outorga, autorizagcdo
ou previsdo legal. Significa que nao € necessdrio constar
no ordenamento juridico sobre os direitos fundamentais,
haja vista estar relacionada e vinculada a todos os seres
humanos.

Inclusive, a carta da ONU (1948) de 1948 elencou
os direitos fundamentais a nivel universal, fazendo com
que todos os Estados partes respeitem e utilizem em suas
normas os principios inerentes a pessoa humana.

Neste sentido, encontra-se prevista na Declaracio
Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948, online) os
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direitos fundamentais, conforme artigos I a III:

Artigo I

Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. S@o
dotados de razdo e consciéncia e devem
agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.

Artigo 1T

1 - Todo ser humano tem capacidade para
gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragdo, sem
distincdo de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento,
ou qualquer outra condigao.

2 - Nio serd também feita nenhuma
distingdo fundada na condi¢do politica,
juridica ou internacional do pais ou
territério a que pertenca uma pessoa, quer
se trate de um territério independente, sob
tutela, sem governo préprio, quer sujeito a
qualquer outra limitag@o de soberania.
Artigo III

Todo ser humano tem direito a vida, a
liberdade e a seguranga pessoal.

Observe-se que alguns dos direitos fundamentais e
que € considerado como principio universal é o direito a
vida, a liberdade e igualdade. Sao corolarios do respeito ao
ser humano, onde cada um deve ser tratado de forma
digna, respeitando as diferencas e a crenga de cada um.

Por isso, pode-se dizer que a Constitui¢ao Federal
(BRASIL, 1988) enumera os direitos e garantias
fundamentais em seu Titulo II, tornando expresso sobre os
direitos e deveres individuais e coletivos. E além de dispor
sobre os direitos e deveres individuais e coletivos, a
Constituicao Federal (BRASIL, 1988, online), logo em seu
artigo 1°, dispde também como um de seus fundamentos
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principais:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoldvel dos
Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[...]

III - a dignidade da pessoa humana;

Ou seja, a dignidade da pessoa humana se torna um
vetor principiolégico, de orientacio de todos e
principalmente do Estado Democritico de Direito, que
deve ser respeitadas as diferencas e liberdades de cada um.

Ainda nesta visao, pode-se dizer que o constituinte
patrio, no sentido da alcar o principio da dignidade da
pessoa humana a fundamento do Estado Democratico de
Direito brasileiro, coadunou-se com a universalizacdo dos
direitos humanos, no sentido de que: “[...] o valor da
dignidade humana impde-se como nucleo basico
informador do ordenamento juridico brasileiro”
(PIOVESAN, 2003, p. 13); e ainda, juntamente com 0s
direitos fundamentais, conferiu suporte axiolégico e ético
ao sistema constitucional, sendo que: “[...] ter a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Reptblica
significa o reconhecimento de que o individuo constitui o
limite e o fundamento do dominio politico do Estado”.
(PIOVESAN, 2003, p. 14).

Nesta esteira, no contexto do constitucionalismo
brasileiro, a dignidade da pessoa humana nio configura
um direito fundamental, mas vige como verdadeiro
principio e valor fundamental ou principio juridico-
constitucional fundamental. (SARLET, 2000).

Assim, pode-se dizer que dentre os direitos
fundamentais da pessoa humana, estd a sua dignidade, de
modo a constituir toda sua expressdo de liberdade,
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igualdade e respeito.

E com o escopo de tornar mais nitida a no¢do do
que representam os direitos fundamentais da pessoa tendo
como base a Constitui¢do Federal, Ingo Wolfgang Sarlet
(2006, p. 42) argumenta que:

Os direitos fundamentais
integram, portanto, ao lado da defini¢dao
da forma de Estado, do sistema de
governo e da organizacdo do poder, a
esséncia do Estado Constitucional,
constituindo neste sentido, ndo apenas
parte da Constituicdo formal, mas também
elemento nuclear da Constitui¢do material.

Com efeito, conforme dispde o artigo 5°, § 1° da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988, online): ”As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais té€m
aplicacdo imediata”. Decorre que, o Estado que se omitir
na sua implementagcdo poderd ser condenado a obrigacdo
de fazer, por meio do que se conhece como judicializagdao
das politicas publicas. (SARLET, 2006).

Portanto, os direitos fundamentais englobados em
uma contextualizac@o principioldgica constitucional possui
vinculo estrito a todas as pessoas, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades parametrizada na dignidade
humana. (MORAES, 2005).

Ademais, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988,
online) possui um enumerado rol de garantias voltado as
pessoas, sendo que seu artigo 5°, caput, assim define:

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

a
a
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Verifica-se que a expressdo todos sdo iguais
perante a lei, e que € garantido a todos o direito a vida e a
liberdade, encontra-se atrelados ao direito fundamental,
devendo o Estado criar formas de fazer cumprir tais
garantias. (BRASIL, 1988).

Sem duivida, quando um casal homossexual, por
exemplo, consegue na Justica direitos de sucessdo,
previdéncia, alimentos, dependéncia etc., € porque estd
diante da igualdade garantida pela Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

Neste  aspecto, importante  transcrever a
jurisprudéncia que invoca esta garantia constitucional, na
qual se atenta aos direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE
OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO

DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO.

CONVERGENCIA DE  OBIJETOS
ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacdo dos
fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela
ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de
conferir  “interpretacio  conforme a
Constituicdo” ao art. 1.723 do Cédigo
Civil. Atendimento das condi¢cdes da agdo.
[...] O sexo das pessoas, salvo disposicio
constitucional expressa ou implicita em
sentido contrario, ndo se presta como fator
de desigualacdo juridica. Proibicdo de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3°
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da Constituicio Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de
todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo
dos individuos como saque da kelseniana
“norma geral negativa”, segundo a qual “o
que ndo estiver juridicamente proibido, ou
obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia
sexual como direta emanacao do principio
da “dignidade da pessoa humana”: direito
a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca
da felicidade. Salto normativo da
proibicdlo do  preconceito para a
proclamacdo do direito a liberdade sexual.
O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas
naturais. Empirico uso da sexualidade nos
planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia
da vontade. Cldusula pétrea. [...] O caput
do art. 226 confere a familia, base da
sociedade, especial protecio do Estado.
Enfase constitucional 2 instituicio da
familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial  significado de  nicleo
doméstico, pouco importando se formal
ou informalmente constituida, ou se
integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicdo de
1988, ao utilizar-se da expressdo
“familia”, ndao limita sua formagdo a
casais heteroafetivos nem a formalidade
cartordria, celebracdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como institui¢do privada
que, voluntariamente constituida entre
pessoas adultas, mantém com o Estado e a
sociedade civil uma necessdria relacdo
tricotdbmica. Nucleo familiar que é o
principal 16cus institucional de concre¢do
dos direitos fundamentais que a prépria
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Constituicdo designa por “intimidade e
vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no
igual direito subjetivo a formacdo de uma
autonomizada familia. Familia como
figura central ou continente, de que tudo o
mais ¢é conteido. Imperiosidade da
interpretacdo ndo-reducionista do conceito
de familia como instituicio que também
se forma por vias distintas do casamento
civil. Avango da Constituicdo Federal de
1988 no plano dos costumes. Caminhada
na direcdo do pluralismo como categoria
socio-politico-cultural. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na
posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, o que passa pela eliminacdo de
preconceito quanto a orientacdo sexual das
pessoas. [...] Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso
ou discriminatdrio do art. 1.723 do Cédigo
Civil, ndo resolivel a luz dele préprio,
faz-se necessdria a utilizacdo da técnica de
“interpretacdo conforme a Constitui¢do”.
Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do
mesmo Sexo como familia.
Reconhecimento que ¢é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estdvel
heteroafetiva. (STF. ADI 4277/DF. Orgio
Julgador: Tribunal Pleno. Relator Ministro
Ayres Britto. Data de julgamento: 05 mai.
2011. Data de publicacdo: 14 out. 2011).
(BRASIL, 2011, online).

Respectivo entendimento se relaciona a todas as
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pessoas, inclusive aos transexuais, que também possuem
como garantia o respeito a vida, a liberdade e a dignidade.
Segundo Paulo Bonavides (2004, p. 16):

[...] as garantias constitucionais
podem ser tanto da Constitui¢do (acepcdo
lata), como serem ‘garantias dos direitos
subjetivos expressos ou outorgados na
Carta  Magna, portanto, remédios
jurisdicionais eficazes para a salvaguarda
desses direitos (acepg¢do estrita)’.

Neste passo, o direito a vida, a liberdade e a
dignidade tornam-se fator crucial para um Estado
Democrético de Direito, pois sdo essas garantias que
asseguram a prote¢do humana.

2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana se
refere a um dos pilares de um Estado, por se tratar de um
direito fundamental dos mais importantes. Destaca-se o
fato de que sem a dignidade a pessoa nao estard adepta a
garantir sua ideal sobrevivéncia, pois, poderd faltar-lhe
saude, alimentacao, respeito, educagao etc.

Por isso, deve-se criar um liame entre os direitos
fundamentais das pessoas com a dignidade, inclusive em
favor das minorias que sdo as mais prejudicadas de seus
direitos, dentre eles os transexuais.

E como ja& mencionado, o artigo 1°, inciso III da
Constituicado Federal (BRASIL, 1988) preceitua sobre o
direito fundamental da dignidade, e ainda, a norma
constitucional estabelece que todos s@o iguais perante a lei,
conforme prescreve o artigo 5°, caput e inciso I:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢ao de qualquer natureza,

243

garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no  Pais

N

inviolabilidade do direito a vida,
liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta

Constituicao; (BRASIL, 1988, online).

[

Alids, a redacdo constitucional também proibe
qualquer tipo de discriminagdo, sendo um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, conforme
dispoe o artigo 3° inciso IV da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988, online):

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

[...]

IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.

Esta proibicio de quaisquer formas de
discriminacao se traduz no principio da dignidade humana.
A discriminacdo leva a perda dos direitos da pessoa,
faltando assim igualdade perante a outra.

Por exemplo, se uma pessoa possui género sexual
da qual ndo nasceu, ou possui outra ideologia religiosa, ou
ainda € adepta a outras formas de sobrevivéncia, ndo pode
ser discriminada por isso, ao passo que sua liberdade deve
ser respeitada, fazendo valer a garantia de que todos sdo
iguais perante a lei, e ainda, todos devem ser respeitados
independente de qualquer diferenciagdo.

Alids, o préprio significado de discriminagdo € a
diferenciagdo. Conforme define o dicionario:

Discriminag¢do € um substantivo feminino
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que significa distinguir ou diferenciar. No
entanto, o sentido mais comum desta
palavra aborda a discriminacdo como
fendmeno socioldgico.

A discriminag@o acontece quando hd uma
atitude adversa perante uma caracteristica
especifica e diferente. Uma pessoa pode
ser discriminada por causa da sua raga, do

seu género, orientacao sexual,
nacionalidade, religido, situacdo social,
etc.

Uma atitude discriminatéria resulta na
destruicdo ou comprometimento dos
direitos fundamentais do ser humano,
prejudicando um individuo no seu
contexto social, cultural, politico ou
econdmico. (SIGNIFICADOS, 2018,
online).

No contexto universal, o artigo VII da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948, online)
também se refere a proibicdo de qualquer distingao
baseado pela discriminacao:

Artigo VII

Todos sdo iguais perante a lei e tém
direito, sem qualquer distingdo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual
protecdo contra qualquer discriminagdo
que viole a presente Declaracdo e contra
qualquer incitamento a tal discriminagdo.

Destarte, o principio da dignidade da humana
pessoa se refere, dentre varios outros preceitos, na garantia
da pessoa ndao ser discriminada. De tal forma, Cleber
Francisco Alves (2001, p. 11) enfatiza sobre a eficacia
normativa autdonoma da dignidade da pessoa humana,
dizendo que:
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[...] esse principio, como tantos outros
principios fundamentais inscritos na

z

Constituicdo, ndo ¢é apenas ‘“fonte de
solucdio juridica enquanto pressuposto de
validade e enquanto elemento de
interpretacdo e integracdo das normas”,
mas podem servir de fonte auténoma de
solugd@o juridica para determinados casos
onde, apesar da auséncia de regras
especificas, se depare com uma situagdo
concreta submetida a decis@o judicial que
deva se regulada de modo a salvaguardar a
proeminéncia dos valores existenciais da
pessoa humana.

Interpretando a citacdo acima, € forcoso dizer que,
quando o Supremo Tribunal Federal julgou a ADI n°.
4.277-DF (BRASIL, 2009), decidiu de forma a dar uma
solucdo juridica ao principio da dignidade da pessoa
humana, tratando-a como um verdadeiro direito
fundamental.

Contudo, o neoconstitucionalismo leva a um
ativismo judicial, indo de encontro a vdrias questoes
sociais e de direitos fundamentais, onde ainda ndo existe
uma legislacdo pronta para amparar o cidaddo, e, por isso,
determinados casos sao levados ao Poder Judicidrio para
que interprete a Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988) de
forma a atender os exatos anseios da for¢a normativa.

Em outras palavras, quando o Supremo Tribunal
Federal decide algo amparado pela garantia da dignidade
humana, se conduz em conformidade ao artigo 1°, inciso
III e do artigo 3°, inciso IV, e dos vérios incisos contidos
no artigo 5° todos da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), sendo que neste ultimo trata-se de cldusula pétrea
por ser direito fundamental das pessoas.

Assim, reitera a transcri¢ao da decisdo da ADI n°.
4.277-DF (BRASIL, 2009), podendo ser utilizada de forma
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analdgica para os direitos dos transexuais:

[...] reconhecimento do direito a
preferéncia sexual como direta emanagdo
do principio da “dignidade da pessoa
humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do
individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibicdo do
preconceito para a proclamacgdo do direito
a liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais (STF. ADI
4277/DF. Orgao Julgador: Tribunal Pleno.
Relator Ministro Ayres Britto. Data de
julgamento: 05 mai. 2011. Data de
publicagdo: 14 out. 2011). (BRASIL,
2011, online).

Assim, ndo poderd existir discrimina¢do entre
homem ou mulher, e ainda, entre a orientacdo sexual a ser
seguida por qualquer pessoa, fazendo que todos tenham os
mesmos direitos e deveres, inclusive nos aspectos da
personalidade do Direito Civil.

Pode-se dizer, ademais, nas exatas palavras de
Rosana Rostirolla (2015, online):

Pode ser afirmado que, com a consagragao
do Principio da Dignidade Humana,
implica em considerar-se o homem como
centro do universo juridico, reconhecendo
este que abrange todos os seres e nao
apenas individuos determinados, de sorte
que os efeitos irradiados pela ordem
juridica ndo hdo de manifesta-se, a
principio, de modo diverso ante duas
pessoas.

E também, Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 46)
explica sobre a qualidade intrinseca e distinta de cada ser
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humano atrelado a sua dignidade humana:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida
sauddvel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsdvel
nos destinos da prépria existéncia e da
vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

Em arremate, ilustra de forma perfeita ao tema,
Alexandre de Morais (2005, p. 16):

Ao Estado cabe o dever de garantir a
justica e direitos de liberdade individual.
A dignidade da Pessoa Humana atribui
unidade aos direitos e  garantias
fundamentais, inerente as personalidades
humanas, afastando a ideia de predominio
das concepgdes transpessoalistas de
Estado e Nacdo, em funcdo da liberdade
individual. A dignidade é um valor
espiritual e moral intrinseco da pessoa,
que se manifesta singularmente na sua
autodeterminacdo consciente e
responsavel, trazendo consigo a pretensdo
ao respeito das demais pessoas, edificando
um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que,
excepcionalmente, possam ser feitas
limitacdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, todavia sem menosprezar o
merecimento das pessoas enquanto seres
humanos.
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Desta forma, é certo dizer que qualquer pessoa
deve ter sua identidade respeitada, independente de
qualquer orientagdo sexual, ao passo que somente com este
respeito e com suas garantias preservadas € que a
dignidade da pessoa humana estard preservada.

2.2 Direitos da dignidade humana com relacio aos
direitos de personalidade e os direitos
fundamentais

Os direitos da dignidade humana possui estrita
relacdo com os direitos de personalidade. A personalidade
trata-se de um proprio direito fundamental, e isto se pode
observar quando a legislacdo lhe garante o direito ao
nome. O nome se traduz como um dos aspectos da
personalidade.

Alids, os direitos da personalidade possuem
caracteristicas especiais, pois se destina a propria protecao
humana. Constituem, segundo Carlos Alberto Bittar (1995,
p. 11): "[...] direitos inatos (origindrios), absolutos,
extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhordveis, vitalicios, necessdrios e oponiveis erga
omnes".

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002) brasileiro,
conforme dissertam Anne de Fatima Pedrosa Aratjo e
Natédlia Bernadeth Fernandes Rodrigues (2017, online),
traz trés caracteristicas dos direitos da personalidade:

a) intransmissibilidade: ndo podem ser
transferidos a alguma outra pessoa;

b) irrenunciabilidade: ndo podem ser
renunciados, ou seja, ninguém pode
dizer que ndo quer mais fazer uso dos
seus direitos;

¢) indisponibilidade : ninguém pode usa-
los como bem entender.
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Por sua vez, existem outras caracteristicas de
personalidade propostas por outros doutrinadores, na qual
sdo citados por Anne de Fitima Pedrosa Aradjo e Natélia
Bernadeth Fernandes Rodrigues (2017, online):

a) originalidade: s3o inatos ao ser
humano e assegurados desde a
formacdo do nascituro.

b) extrapatrimonialidade: ndo podem ser
mensurados, atribuidos valores para o
comércio  juridico, mas hd a
autorizacdo de uso de determinados
direitos personalissimos para que o
seu titular possa obter algum proveito
econdmico.

c) vitalicios: sdo direitos que
permanecem até a morte, hd também
0s que ultrapassam a existéncia fisica
da pessoa, o post mortem, o direito ao
caddver e as suas partes separadas e o
ad eternum , direito moral do autor,
direito a imagem, direito a honra.

d) opinibilidade: sdo absolutos e devem
ser defendidos contra qualquer pessoa
devendo ser respeitados  pela
coletividade e assegurados pelo
Estado.

e) impenhorabilidade: sdo direitos que
ndo podem ser utilizados para o
pagamento de obrigacdes.

f) imprescritibilidade: ou seja, ndo tem
“prazo de validade”. Podem e devem
ser defendidos em juizo ou fora dele a
qualquer tempo.

g) absolutismo: o cardter absoluto dos

direitos da personalidade é
consequéncia de sua opinibilidade
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erga omnes. S3o tdo relevantes e
necessdrios que impdem a todos um
dever de abstencdo, de respeito. Sob
outro angulo, t&ém caréter geral.

h) ndo limitacdo: € ilimitado o ndmero
de direitos da  personalidade,
malgrado o Cédigo Civil, artigos 11
ao 21, se referindo expressamente
apenas a alguns. Reputa-se tal rol
meramente exemplificativo, pois ndo
esgota o seu elenco, visto ser
impossivel imaginar-se um numerus
clausus nesse campo.

i) ndo sujei¢do a desapropriagdo: 0s
direitos de personalidade ndo sdo
suscetiveis de desapropriacdo, por
serem inatos a se ligarem a pessoa
humana indestacavel.

Por outro lado, pode-se delinear este direito de
personalidade com os direitos da dignidade e direitos
fundamentais. De tal forma, os termos: “[...] direitos
humanos e direitos fundamentais sob o ponto de vista
material possuem equivalente contetido, pois se referem a
um conjunto de normas que objetivam proteger os bens
juridicos mais sensiveis na protecdo da dignidade humana
[...]”. (SARLET, 2006, p. 35).

Segundo Neudimair Vilela Miranda Carvalho
(2017, online):

[...] os direitos humanos refere-se aos
direitos basicos da pessoa reconhecidos no
ambito dos documentos de Direito
Internacional. Assim, humanos seriam os
direitos cuja  validade  desconhece
fronteiras nacionais, comunidades éticas,
afirmados por fontes de direito
internacional.
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No Brasil, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
¢ considerada o marco inicial da abordagem dos direitos
humanos, sendo este um elemento bésico da construgdo e
consolida¢do de um Estado Democratico de Direito.

Por isso, sendo um marco dos direitos humanos,
abarca juntamente outros direitos, como o da dignidade da
pessoa humana e do direito a personalidade. Sao direitos
que nao caminham sozinhos, sendo um dependente do
outro. Neste sentido, € a licdo de Fébio Vieira Figueiredo
(2013, online), na qual explica sobre a triparticdo da
personalidade dentro do direito fundamental:

Os direitos da personalidade tutelam a
integridade do ser humano. H4, para
andlise da prote¢do da personalidade uma
triparticdlo ~ da  personalidade  nas
respectivas:  a)  integridade fisica,
compreendendo: vida, alimentos, préprio
corpo (vivo ou morto), corpo alheio e
partes separadas do corpo; b) integridade
intelectual, compreendendo: liberdade de
pensamento, autoria cientifica, literdria e
artistica e, por fim; c) integridade moral,
compreendendo: honra, segredo
profissional, segredo doméstico, direito de
autor, identidade familiar, pessoal e social.

E em complemento, continua Fébio Vieira
Figueiredo (2013, online):

Assim, o direito geral de personalidade
encontra, no direito brasileiro,
reconhecimento, ndo s6 no principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da
CF), mas com muito vigor, ainda, no art.
12 do CC que traca uma tutela geral aos
direitos de personalidade. Isto porque a
afericdo objetiva da tutela geral do art. 12
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do CC depende da inser¢do e conjungdo
de outros dispositivos de lei (tais como: o
solidarismo constitucional do art. 3° I da
CF), que resultardao na subsun¢do do fato
concreto em dispositivo de efetiva
protecdo da personalidade do individuo.
[...] O valor da pessoa humana € traduzido
juridicamente pelo principio
constitucional fundamental da dignidade
da pessoa humana, assegurando o minimo
respeito ao ser humano dotado de igual
dignidade, sendo esse, como ja denotado,
inclusive, um principio explicito dentro de
nosso  ordenamento. O  principio
fundamental da dignidade da pessoa
humana, positivado, funciona como
cldusula aberta e respalda, desta feita, o
surgimento de novos direitos ndo
expressos na Constitui¢do de 1988, como
por exemplo: os direitos humanos,
constitucionalizados por via da dignidade
da pessoa humana. Os direitos humanos
devem ser considerados como a
concretizacdo histérica do principio da
dignidade da pessoa humana, que como
dito, encontra-se positivado, hoje, na
Constituicio Federal. O elo entre o
principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, os direitos humanos e os
direitos de personalidade é um vinculo
inquebrantavel.

Assim, a personalidade de cada um deve ser
respeitada, pois se traduz em seu preceito constitucional da
dignidade e do direito fundamental. Por isso, quando uma
pessoa, utilizando de sua liberdade, decide por outra
orientacdo sexual deverd ser respeitada como pessoa
humana e garantida todos os seus direitos, inclusive de sua
personalidade, que envolve também seu nome.

2.3 Direito fundamental a identidade de género
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Embora o tema da identidade de gé€nero seja novo,
possui relacdo ao direito fundamental. A identidade de
género possui relevancia ao ponto de estar vinculada a
igualdade das pessoas, que € um direito fundamental. Esta
igualdade se situa no direito de que a pessoa possui de
definir sua orientacdo sexual, dentre eles a opcao de ser
transexual. (ALVES, 2013).

Como dito alhures, o direito fundamental € inerente
a todo ser humano, independente de orientacdo sexual, sob
pena de ofensa a prépria dignidade. Para tanto, a partir do
momento em que se fala de identidade de género, deve-se
saber que possui elementos que o caracteriza, dentre eles o
sexo, a sexualidade, a identidade e o género. (ALVES,
2013).

Em relacio ao sexo, é atribuido como sendo
homem ou mulher. A pessoa ja nasce com um Sexo
definido, sendo que a partir da vida humana poderd decidir
por outra orientagdo sexual. No caso, o homem podera ter
relagdes homoafetivas com outro homem, e a mulher
podera ter relacdes homoafetivas com outra mulher.

Existem, por sua vez, outros fatores, mas que nao
envolve o sexo propriamente dito, mas sim a sexualidade.
Isto porque, no sexo, o casal homoafetivo, por muitas das
vezes, guarda sua aparéncia da mesma forma que nasceu.
Ou seja, continua aparentemente sendo homem ou mulher.

Entretanto, isso muda quando a sexualidade entra
em questdo. Existem pessoas que optam em ter uma
orientacdo sexual distinta do que nasceu, e, além disso, se
transforma no préprio sexo oposto. Neste caso, sdo 0s
transexuais, que transformam sua sexualidade no proéprio
sexo oposto, de modo a feminizar ou masculinizar.

Nas palavras de Gherpelli citado por Gabriela
Barreto Alves (2013, online):

[...] uma forma de o individuo expressar
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seus afetos e de vivenciar suas relagdes discussdo, principalmente em relacdo aos transexuais, € a

z

pess?ais € i?tipessoails_deda pa“ilr Se,seu questdo do nome e sexo no registro civil. Como diz
pape’ Sexua’. A sexuatcade engloparia a Gabriela Barreto Alves (2013, online):

identidade de género, o afto, as alteracdes
fisicas e psicoldgicas decorrentes do
transcorrer da vida, a gravidez, o
conhecimento do corpo, doencas
sexualmente transmissiveis, transtornos
sexuais, entre outros.

Ja no que condiz ao género, leciona Lia Zanotta
Machado (2000, p. 05):

Género é uma categoria engendrada para
se referir ao cardter fundamente da
construcdo cultural das diferencas sexuais,
a tal ponto que as definicdes sociais das
diferengas sexuais € que sio interpretadas

Anotagdo do sexo no registro civil é
importante, em um sentido amplo, para o
bom desenvolvimento da sociedade e de
sua organizacdo normativo-juridica, em
virtude da existéncia de normas dirigidas
especificamente a um ou outro sexo, como
¢é o caso do art. 7° da Lei n°. 11.340 — Lei
Maria da Penha — que conceitua de forma
ndo-taxativa as formas de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. O
conteddo civil € também interessante ao
proprio registrado, na maioria das vezes, a
fim de exercer determinados direitos e
obrigacgdes.

a partir das defini¢des culturais de género.

Género € assim uma  categoria Humlides citada por Gabriela Barreto Alves (2013,
classificatéria que, em principio, pode . . . ~
: : online) questiona sobre o procedimento de anotagdo do
metodologicamente ser o ponto de partida . a ]
para desvendar as mais diferentes e sexo em registro civil, propondo uma reavaliacdo dos
diversas formas de as sociedades critérios utilizados em razao da ideologia de género:
estabelecerem as relagdes sociais entre os
$CX0s € circunscreverem O registro civil impde-se num lapso de
cosmologicamente a  pertinéncia  da tempo muito curto — poucos dias apds o
classificagio de género. Este conceito nascimento — com base no sexo bioldgico,
pretende  indagar  metodologicamente para adquirir status de imutabilidade. A
sobre as formas em que a classificacdo do identidade sexual do individuo ndo se
que se entende por masculino e feminino € estrutura com a mesma rapidez, dai ndo
pertinente e faz efeito sobre as mais haver correlagéio entre o sexo juridico € o
diversas  dimensdes das diferengas sexo  psicossocial,  levando-nos  a
sociedades e culturas. conclusio de que o estado sexual
constante do registro civil € uma fic¢dao
Por outro lado, quando se tem uma orientacio juridica. Partindo desse pressuposto € que

se deve relativizar a imutabilidade das
informagdes do registro civil. Por que o
registro civil é realizado apenas com base

sexual, a identidade de gé€nero se sustenta em todos o0s
fatores, ou seja, € garantida a pessoa o direito de se casar

de forma homoafetiva, ter a dependéncia do casal no 6rgio genital, se os avangos cientificos
homoafetivo, sucessao homoafetiva etc. mostram que o sexo biolgico &, apenas,
Entretanto, um dos pontos que sempre gerou um dos vérios componentes que formam o

255 256



sexo de um individuo? A importincia do
sexo psicossocial na formacdo da
identidade sexual do individuo impde uma
reavaliacdo sobre os critérios juridicos da
imutabilidade das informagdes do registro
civil. A construcdo da identidade sexual
do individuo cuja ficcdo juridica do
registro civil ndo se confirmou perpassa
pela nova perspectiva de relativizagdo da
indisponibilidade do préprio corpo, em
prol da constru¢do de sua identidade
sexual.

Na legislagdo juridica brasileira ndo traz a
permissao legal de se alterar o nome e o sexo no registro
civil, fato este que tem dificultado a vida daqueles que se
apoiam na identidade de gé€nero, em especial os
transexuais.

E por conta disso, o préprio direito fundamental da
identidade de género resta afetado, em razdo de que a
pessoa ndo pode ser o que realmente aparenta ser.
Conforme licdo de Charles Taylor (1997, p. 38):

Falar de direitos humanos universais,
naturais, € vincular o respeito pela vida e
integridade humanas a nogdo de
autonomia. E conceber as pessoas como
colaboradores ativos no estabelecimento e
garantia do respeito que lhes é devido. E
isso exprime uma caracteristica central de
nossa  perspectiva moral  ocidental
moderna. Essa mudanca de forma se faz
acompanhar, naturalmente, de uma
alteracdo do conteido, da concepciao do
que ¢é respeitar alguém. A autonomia
agora é central a isso. Assim, a trindade
lokiana dos direitos naturais inclui o
direito a liberdade. E, para nds, respeitar a
personalidade envolve como elemento
crucial respeitar a autonomia moral da
pessoa. Com o desenvolvimento da nogao

257

pos-romantica de diferenca individual,
isso se amplia até a exigéncia de darmos
as pessoas a liberdade de desenvolver a

N

sua personalidade a sua prdépria maneira,
por mais repugnante que seja para nds e
mesmo para nosso sentido moral.

Assim, tanto a liberdade quanto a igualdade sdo
atributos dos direitos fundamentais, sendo que a identidade
de cada um deve ser respeitada como premissa da prépria
Constituicio Federal (BRASIL, 1988). Inclusive, a
identidade humana deve estar condizente a escolha do
género, se masculina ou feminina, ou mesmo a dualidade,
sem que exista qualquer diferenciacdo ou discriminagao.
(ALVES, 2013).

Diante disso, a imposicao de manutencio de sexo e
nome se tornam fatores que ndo se encontram atrelados
aos direitos fundamentais, pois, afetam a dignidade da
pessoa humana, a liberdade e a sua igualdade perante as
demais.

3 TRANSEXUALIDADE

Conforme ja dito previamente no capitulo anterior,
a transexualidade se refere ao género da pessoa, que como
regra, se transforma no sexo oposto do que nasceu, de
modo a feminizar ou masculinizar. (ALVES, 2013).

Nas palavras de Gherpelli citado por Gabriela
Barreto Alves (2013, online):

[...] uma forma de o individuo expressar
seus afetos e de vivenciar suas relagoes
pessoais e interpessoais € a partir de seu
papel sexual. A sexualidade englobaria a
identidade de género, o afto, as alteracdes
fisicas e psicoldgicas decorrentes do
transcorrer da vida, a gravidez, o
conhecimento  do  corpo, doencas
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sexualmente transmissiveis, transtornos
sexuais, entre outros.

Com efeito, quando se fala em transexualidade,
significa que a pessoa nasce como homem ou mulher, mas
depois, vai descobrindo ser uma pessoa referente ao outro
sexo, fazendo crer que se trata do préprio sexo oposto,
inclusive, ensejando na alteracdo de sua identidade e
personalidade. (ALVES, 2013).

Nao se confundi, por sua vez, o transexual com o
travesti ou intersexual. Como explica Rafael Henrique
Gongalves Martines (2009, online):

De acordo com a medicina legal o travesti
ou o eonismo € um transtorno sexual onde
ocorre a alternancia entre 0 masculino e o
feminino, a pessoa ndo tem aversdo a sua
genitdlia e com ela até sente prazer. A
intersexualidade ocorre quando a pessoa
nasce fisicamente entre o sexo masculino
e o feminino, tendo parcial ou
completamente desenvolvidos ambos os
6rgios sexuais, ou um predominando
sobre o outro.

Observe-se que no caso do travesti, trata-se de um
transtorno sexual, mas que ndo faz com que a pessoa altere
sua personalidade e identidade. Ja o intersexual, a pessoa
nasce com membros parcialmente ou completamente
desenvolvidos do sexo oposto, também nao trazendo
alteracdo de sua identidade ou personalidade.
(MARTINES, 2009).

Apresentando o conceito de travesti, Adriana
Frazin (2014, online) diz que é:

[...] uma pessoa que ndo se identifica com
o género bioldgico e se veste e se
comporta como pessoas de outro sexo. E
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um homem que se veste como mulher, se
comporta como mulher e se sente mulher
ou o contrdrio, uma mulher que se veste,
comporta e age como se fosse um homem.

E nos ensinamentos de Silvério da Costa Oliveira
(2011, p. 16):

[...] a figura do travesti apresenta
caracteristicas distintas das descritas por
pesquisadores americanos € europeus,
cabe destacar que o travesti masculino,
mesmo se submetendo a tratamento
hormonal, deixando os cabelos crescerem,
realizando cirurgia para a implantacio de
silicone criando mamas semelhantes a de
mulheres, mesmo esteticamente em muito
se aproximando do visual feminino, ainda
assim, o verdadeiro travesti ndo nega sua
genitélia masculina.

Ja o conceito de intersexual, conforme explica
Sandra Cunha (2015, online) onde traduz o artigo de
autoria da Sociedade Intersexual Norte Americana:

[...] € o termo comumente usado para
designar uma variedade de condicdes em
que uma pessoa hasce com uma anatomia
reprodutiva ou sexual que ndo se encaixa
na definicdo tipica de sexo feminino ou
masculino. Por exemplo, uma pessoa pode
nascer com uma aparéncia exterior
feminina mas com anatomia interior
maioritariamente masculina. Ou nascer
com genitais que se situam algures entre o
feminino e o masculino — por exemplo,
uma rapariga pode nascer com um clitdris
visivelmente grande ou com auséncia de
abertura vaginal e um rapaz pode nascer
com um pénis anormalmente pequeno ou
com um escroto dividido e com formato
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mais semelhante a l4dbios vaginais. Ou
ainda, uma pessoa pode nascer com uma
variedade genética em que algumas das
suas células t€ém cromossomas XX e
outras cromossomas XY.

No que tange ao transexual, conforme explicado
por Rafael Henrique Gongalves Martines (2009, online):

[...] a pessoa rejeita sua propria identidade
sexual e se identifica psicologicamente
com o género oposto, havendo uma
confusdo entre a identidade sexual fisica
(o que a pessoa €) com a identidade sexual
psiquica (o que ela pensa ser),
ocasionando, através de uma neurose
racional obsessivo-compulsiva, o desejo
de reversio sexual integral. Os
transexuais, diferente dos intersexuais,
apresentam correlagdo entre os Orgaos
genitais externos com os internos.

Destarte, a diferenca principal entre o transexual, o
travesti e o intersexual, € que no primeiro caso, existe a
rejeicdo pela identidade, identificando-se pelo sexo oposto,
enquanto nos dois outros casos, a pessoa aceita sua
identidade, mas apenas determina outra aparéncia para seu
corpo. (MARTINES, 2009).

Nas palavras de Maria Helena Diniz (1998, p. 604):

Transexual: Medicina legal e psicoldgica
forense. 1. Aquele que ndo aceita o sexo,
identificando-se psicologicamente com o
sexo oposto, sendo, portanto, um
hermafrodita psiquico. 2. Aquele que
apesar de aparentar ter um sexo, apresenta
constitui¢do cromossdmica do sexo oposto
e mediante cirurgia passa para retirada
outro sexo. Tal intervengdo cirdrgica para
a mulher consiste na dos seios,
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fechamento da vagina e confeccdo de
pénis artificial, e para o homem, na
emasculacdo e posterior implantacdo de
uma vagina. 3. Para a Associacio Paulista
de Medicina, €é o individuo com
identificacdo psicossexual oposta a seus
6rgios genitais externos, com o desejo
compulsivo de mudé-los. Por fim, o sexo
juridico, entendido este como resultante
do registro civil do individuo. Para a
determinagdo do sexo, o0s autores
ressaltam o conjunto de todos os conceitos
mencionados. A busca da unidade §é,
portanto, o ponto mais importante da
identificacdo sexual de um individuo. A
identificacdo entre os diversos fatores
caracterizadores da sexualidade ¢é que
determinard ser ou ndo uma situacdo
revestida de normalidade.

O Movimento Social de Pessoas Transexuais e
também LGBT citado por Frederico Oliveira (2013,
online), adota a seguinte definicdo para o transexual:

Transexual: pessoa com identidade de
género que se caracteriza por uma
afirmativa de identificacdo, solidamente
constituida e confortdvel nos paridmetros
de género estabelecidos (masculino ou
feminino), independente e soberano aos
atributos bioldgicos sexualmente
diferenciados. Esta afirmativa consolidada
pode, eventualmente, se transformar em
desconforto ou estranheza diante desses
atributos, a partir de condi¢des socio-
culturais adversas ao pleno exercicio da
vivéncia dessa identidade de género
constituida. Isto pode se refletir na
experiéncia cotidiana de autoidentificagdo
ao género feminino — no caso das
mulheres que vivenciam a
transexualidade, que apresentam &rgdo
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genitais classificados como masculinos no
momento em que nascem —, € ao género
masculino — no caso de homens que
vivenciam a  transexualidade, que
apresentam Orgdo genitais classificados
como femininos no momento em que
nascem. A ransexualidade também pode,
eventualmente, contribuir para o individuo
que a vivencia objetivar  alterar
cirurgicamente seus atributos fisicos
(inclusive genitais) de nascenga para que
0s mesmos possam ter correspondéncia
estética e funcional a vivencia pscico-
emocional da sua identidade de género
constituida.

E para Elimar Szaniawski (1999, p. 49) os
transexuais sdao: “[...] individuos que apresentam, ao
simples exame ocular, genitais externos do tipo masculino
e sdo portadores de uma psique totalmente ou
predominantemente feminina, e vice-versa’”.

Nesta esteira, como o transexual rejeita sua
identidade, necessariamente utiliza outro nome para se
identificar, dai ensejando na confusdo e o constrangimento
quando precisa apresentar seus documentos civis, como
registro civil, certiddo de nascimento, -carteira de
habilitacao etc.

Por isso, quando se fala em retificacio de nome da
pessoa transexual, consiste em trazer sua propria
identidade, na qual aceita e considera como tal, sendo que
o nome que foi dado quando nasceu ndo mais lhe
identifica. Quando a pessoa € obrigada a utilizar um nome
que ndo condiz com sua aparéncia, acarreta-lhe em perda
de sua personalidade e dignidade.

3.1 Breve historico

A historica do transexualismo €é wuma triste
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realidade, porém, nos dias atuais vem evoluindo, embora
muita coisa ainda deve ser melhorada na sociedade.
Conforme Adridn citado por Jaime Alonso Caravaca
Morera e Maria Itayra Padilha (2016, online), partindo da
exclusdo social do transexual:

A exclusido social, como realidade
concreta ndo € um fendmeno recente:
pode ser visualizada na trajetdria histérica
das  desigualdades sociais e das
populacdes socialmente subalternizadas.
Possui antecedentes claros nas sociedades
contemporaneas em forma de
necessidades coletivas intensas, durante os
séculos XIX e XX. Porém, a exclusao das
populacdes transexuais expressa um
panorama de configuracdo de iniquidade
no contexto sociopolitico atual, cuja
concepcdo continua ainda fluida como
categoria analitica, difusa, apesar dos
estudos existentes e os debates ja
estabelecidos.

E ainda, segundo Carreteiro citado por Alonso
Caravaca Morera e Maria Itayra Padilha (2016, online):
“Essa reflexdo tedrica induz a uma organizacdo especifica
de relacdes interpessoais e grupais que de alguma forma,
concreta ou simbdlica, segrega, afasta, discrimina ou priva
dos direitos a uma populagdo especifica”.

De tal modo, quando se fala em diferenca de
género, considerando os indmeros preconceitos e exclusao
social existentes, se trata de outra opcdo sexual da que
nasceu, sendo que estas pessoas dificilmente conseguem
um emprego, opcoes de lazer, educacao etc. (CORREIO
BRASILIENSE, 2017).

Como diz Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 223)
afirma que: “[...] o transexual ndo redesignado vive em
situagdo de incerteza, angustia e conflitos o que lhe
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dificulta, sendo impede de exercer as atividades inerentes
aos seres humanos".

Estas angustias e preconceitos sdo demonstrados
pelo site Correio Brasiliense (2017, online) ao realizar uma
série de reportagens com travestis e transexuais:

Apés se perceberem de um gé€nero
diferente do que lhes foi atribuido no
nascimento, essas pessoas passam a
enfrentar uma verdadeira luta para
viverem sua identidade. Além do risco
constante de serem vitimas de violéncia,
elas ndo contam com uma legislagdo que
as proteja, sdo excluidas do mercado de
trabalho, tém enorme dificuldade para
acessar servicos de satde, sdo hostilizadas
e violentadas nas escolas e sofrem,
frequentemente, com a incompreensdo e a
rejeicdo familiar.

Significa que historicamente o transexual como os
demais géneros e afins, sempre viveram em violéncia e
desprezo, motivo de serem considerados como minoria,
devendo o Poder Publico também voltar as politicas
publicas para estas pessoas.

Em relacdo aos nimeros de casos de violéncia, o
site Correio Brasiliense (2017, online) os apresenta nos
ultimos oito anos:

O Brasil matou ao menos 868 travestis e
transexuais nos dltimos oito anos, o que o
deixa, disparado, no topo do ranking de
paises com mais registros de homicidios
de pessoas transgéneras. O dado,
publicado pela ONG Transgender Europe
(TGEu), ¢é assustador, mas ndo representa
novidade para essa parcela quase invisivel
da sociedade.
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Ainda segundo a reportagem divulgada pelo
Correio Brasiliense (2017, online), a busca por emprego é
a tarefa mais dificil para o transexual, motivo que boa
parte faz a escolha pela prostitui¢ao:

Segundo o Relatério da violéncia
homofébica no Brasil, a transfobia faz
com que travestis e transexuais tenham
“como unica opgdo de sobrevivéncia a
prostituicdo de rua”. Nao € mera forca de
expressao. Estimativa feita  pela
Associagdo Nacional de Travestis e
Transexuais (Antra) aponta que 90% das
pessoas trans recorrem a essa profissao.

No que tange a educacdo, existem casos de até
expulsio em  estabelecimentos por questdao da
transexualidade, fato este divulgado pelo site Correio
Brasiliense (2017, online):

Estudo da ABLGBT mostra que 25% dos
estudantes que ndo se declaram
heterossexuais no Brasil jid foram
agredidos fisicamente e 55% ouviram
comentdrios negativos a respeito de
pessoas trans no ambiente escolar. Dos
entrevistados, 45% disseram que ja se
sentiram  inseguros devido a sua
identidade/expressdo de género.

A saude também tem se mostrado um problema
sério, principalmente em relacdo as doencas sexuais. Sem
falar que a cirurgia para adequacdo sexual sdo raras no
Brasil, sendo que apenas onze cidades realizam o
procedimento, conforme demonstra o site Correio
Brasiliense (2017, online):

Para um universo estimado de 752 mil
transexuais no Brasil, ha ambulatérios
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especializados em apenas 11 cidades. J4 as
institui¢des habilitadas pelo Ministério da
Satde para realizar a cirurgia de
adequacdo sexual sdo quatro, localizadas
em Porto Alegre, Recife, Rio de Janeiro e
Sao Paulo.

E se atualmente é tdo dificil a vida da pessoa
transexual, imagina quando se analisa os tempos passados,
onde a pessoa era tratada como se doente fosse. Inclusive,
a propria Organizagdo Mundial da Saude — OMS tratava a
transexualidade como doenca, sendo que a retirou da lista
apenas em junho de 2018. E o que relata o site Guia BH
(2018, online):

Uma conquista e tanto para a comunidade
transexual. A Organizacio Mundial da
Saide (OMYS) retirou, nesta segunda-feira
18, a transexualidade de sua lista de
doencas mentais. Em seu site, a agéncia
publicou a nova edicdo de seu manual de
Classificacdo Internacional de Doengas
(CID-11). A transexualidade, chamada de
“incongruéncia de género” no manual,
passou a ser “condi¢do relativa a saude
sexual”. O novo nome, segundo a revista
F6érum, foi uma maneira encontrada pela
agéncia para incentivar a oferta de
politicas publicas de satdde para este
seguimento.

Assim, o  histérico das pessoas transexuais
demonstra a série de violéncia e preconceitos, sendo que a
dificil retificacdio do nome também se mostrou certo
preconceito, em razdao de que o transexual ndo podia
alterar seu nome no registro civil para ficar de acordo a sua
identidade fisica e pessoal.

3.3 Patologizacao
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O significado de patologizacdo, segundo o
Diciondrio (2018, online) é: “Ato ou efeito de patologizar,
de transformar em doenca ou anomalia, mesmo que ndo
seja’.

Se relacionado ao transexual, deve-se considerar
que o mesmo nao € doente e nem possui anomalia, por isso
deve ser afastando o entendimento de que o transexual
possui alguma patologia.

Segundo o site Medium (2018, online):

Se hoje comemoramos a exclusio da
homossexualidade do Catdlogo
Internacional de Doengas (CID) em 1990,
infelizmente as identidades trans ainda
permanecem na lista das patologias. A
Organizacdo Mundial da Saide (OMS),
criada em 1948 pelas Nacdes Unidas
(ONU) € a organizagdo capaz de “dizer o
que € ou ndo doenga”. Essa classificagdo é
tdo importante porque ela € utilizada pelos
paises membros da ONU como referéncia
na elaboracdo de politicas publicas de
saude. O Catdlogo ja sofreu 10 revisdes
onde doengas foram excluidas e incluidas,
mas infelizmente a transexualidade
permanece sendo catalogada na segdo
F64—Transtornos da identidade sexual. A
transexualidade ~ também  permanece
catalogada como transtorno pelo DSM
(Manual Diagnéstico e Estatistico de
Transtornos Mentais) da APA (American
Psychiatric Association).

Observe-se que o homossexual deixou de ser
considerado doenca pelo Catdlogo Internacional de
Doencas da Organizacdo Mundial de Saide — OMS,
enquanto o transexualismo permaneceu.

Porém, conforme citacdo ja transcrita no tépico
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deixou de

anterior, somente em junho de 2018 que o transexual
considerado doenca pelo Catdlogo
Internacional de Doencas, ficando reconhecendo que nao
se trata de um caso de Patologizacdo. (GUIA BH, 2018).

Destarte, ndo se pode conceber que as pessoas
transexuais sdo portadoras de doencgas. Como apresenta o
site Medium (2018, online):

No Brasil, o acesso ao tratamento
hormonal, mastectomia e cirurgia de
redesignicdo pode ser feito gratuitamente
pelo Sistema Unico de Satde (SUS).
Embora um avango, movimentos de
pessoas trans reivindicam o direito de ter
acesso a estes servigos sem a necessidade
de serem diagnosticadas como portadoras
de Transtorno de Identidade de Género
(TIG), o que as submete a longos
processos terapéuticos muitas vezes
caracterizados pelo movimento
organizado como invasivos e abusivos. A
argumentacdo defendida por algumas
autoridades sustenta que o tratamento
gratuito pelo SUS s6 é possivel se a
pessoa estiver enquadrada na lista de
doencas cobertas pela satide publica, que
por sua vez tem como referéncia o CID.

Por sua vez, o Sistema Unico de Sadde — SUS, por
muito das vezes, leva em consideracdo a patologizacdao
(doenga ou anomalia) para proceder com tratamento
inclusive, para retificacio de nome. Dai, desconsiderar a
patologizacdao do transexual poderia fazer dificultar a
retificacio do nome ou realizacdo de tratamentos e

Neste caso, discorre o site Medium (2018, online):

Outro dilema enfrentado por pessoas trans
é saber que a patologizacdo pode abrir
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portas ao SUS e, muitas vezes, facilitar o
acesso a retificacdo de registro civil feita
através de processo judicial, uma vez que
muitas autoridades judicidrias ainda
solicitam laudo psiquidtrico ou
psicoldgico (e algumas vezes de outras
areas profissionais como Servi¢o Social e
Endocrinologia) como “prova” para
conceder alteracio do nome nos
documentos. Mas entio, existem
alternativas? Se despatologizar, pessoas
trans perderdo seus direitos? O acesso ao
SUS ¢é parte indispensdvel da efetivagdo
do direito fundamental a satde assegurado
pela Constituicdo Federal de 1988 no seu
Art. 6. O direito ao  processo
transexualizador, assim como a retificagao
de registro civil, deve ser reconhecido
pelo Estado como um direito humano, sem
o qual a dignidade da pessoa trans &
gravemente violada. Para ndés da Freeda:
espacos de diversidade, € possivel
construir politicas publicas de satdde
baseadas em direitos humanos, de modo
que a patologia ndo constitui a tnica via
de acesso: O reconhecimento a identidade
de género é um direito humano que fala
por si mesmo. Iniciativas como do grupo
de Porto Alegre GS8-Generalizando, em
parceria com a ONG Igualdade-RS, o
IBRAT e o grupo de pesquisa NUPSEX
da UFRGS, através do projeto Direito a
identidade: viva seu nome!, demonstram
que as alteracdes de documentos na
Justica podem ser vidveis mesmo sem
laudos psiquidtricos. O projeto vem
desenvolvendo  documentos  técnicos
produzidos por profissionais do servigo
social e da psicologia que caminham
contra a ldgica patologizante, dando
énfase muito mais a histéria de vida das
pessoas e aos processos violatdrios que
experimentam ao ndo terem reconhecidos
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S€us nomes.

Assim, a questdo da patologizacdo ndo pode ser
levada em consideragdo para impedir o direito
fundamental da pessoa, que inclui tratamentos médicos,
saude e retificacdo de nome, trazendo assim a garantia da
dignidade da pessoa humana.

3.4 Estigmatizacao e exclusido dos transexuais

Quando se fala em estigmatizagdo, quer dizer
considerar uma pessoa negativa, doente, fazer julgamentos
contririos e censurar. E o que demonstra o Diciondrio
(2018, online) da lingua portuguesa:

[...] classificar, acusar, tachar, rotular,
infamar, desvirtuar, qualificar, tatuar,
timbrar. Condenar moralmente: condenar,
criticar, censurar, desaprovar, reprovar,
repreender, recriminar, culpar, acoimar,
verberar. Marcar com estigma em brasa: 3
marcar, ferrar, ferretear.

Destarte, pode-se dizer que o transexual ¢é
estigmatizado pela sociedade, acarretando em sua exclusao
social. Nas palavras de Alonso Caravaca Morera e Maria
Itayra Padilha (2016, online):

[...] considerar as inter-relacdes
especificas entre as estruturas macro e
microssociais que convergem  para
produzir mecanismos de estigmatizagdao
dos transexuais, tornando-os  mais
vulnerdveis a agravos a saide e
adjudicando a eles sentidos amorais e
socialmente  desqualificadores.  Esse
esquema analitico apresenta-se
complementar ao conceito de violéncia
estrutural, que é caracterizada como uma
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violéncia evitavel, indireta ou
indiretamente relacionada a desigual
distribuicdlo do poder na sociedade,
configurando, desse modo, sistemas
sociais irregulares. [Essas estruturas
socioecondmicas desiguais
compulsoriamente produzem 0
afastamento do transexual do gozo dos
seus direitos.

Alonso Caravaca Morera e Maria Itayra Padilha
online) ainda apresentam caracteristicas que
ocorrem com o transexual a partir de sua estigmatizacao:

[...] a associacdo deste complexo grupo de
atitudes contra a populagdo que foge da
inteligibilidade dos sexos, corpos, géneros
e sexualidades, ocorre através do
denominado processo de estigmatizagdo
(stigmatization process) que basicamente
supde um conjunto de passos mais ou
menos sucessivos: a) a distincdo do
estigmatizado (a pessoa trans) e a
identificacdo de uma determinada
diferenca ou marca que afeta ao grupo
(neste caso seria a correspondéncia nao
linear entre a estética genital e a
identidade de género artificialmente

imposta); b) a associacio de
caracteristicas negativas a populacdo
trans, em funcao de crengas

heterocisnormativas/patriarcais e culturais
prevalentes; c) a categorizagdo como um
grupo aparte e diferente (eles versus nds);
d) as repercussdes emocionais bilaterais
nas pessoas que estigmatizam (6dio,
incompreensdo, medo, irritabilidade,
ansiedade) e nos transexuais
estigmatizados (medo, ansiedade, tristeza,
vergonha); e) a perda de status e
discriminacdo que afeta consequentemente
a pessoa trans e seu grupo; f) a existéncia
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de fatores ou dimensdes estruturais
relacionadas com as assimetrias do poder
patriarcal, sem as quais o processo nao
funcionaria, ou pelo menos ndao com a
mesma intensidade nem com as mesmas
condigdes para as pessoas transexuais
prejudicadas.

Assim, praticar a estigmatizacdo € também praticar
o preconceito, ajudando a prejudicar as diferencas
humanas, de modo a considerar o outro menos importante
e doente, causando na vitima status de depressdo, 6dio,
medo e irritacdo. (MORERA; PADILHA, 2016).

Ademais, considerar a pessoa estigmatizada ¢é
simplesmente ignorar seus direitos fundamentais,
principalmente de sua dignidade humana, que € garantida a
todos e deve ser preservada em todas as suas
circunstancias.

Por este motivo, houve decisdo do Supremo
Tribunal Federal partindo do entendimento de que € direito
do transexual a retificacdo de seu nome civil, de modo a
trazer sua dignidade e garantir sua saide e igualdade
perante outras pessoas, conforme passa a analisar no
capitulo a seguir.

4 O DIREITO A RETIFICACAO DO NOME
AOS TRANSEXUAIS

O direito a retificacdo do nome aos transexuais
sempre foi caso de muita discussdo, principalmente
quando existem casos histéricos de exclusdo social e
estigmatizacao.

Frisa-se que o nome € algo essencial para as
pessoas, tanto que é considerado a prépria dignidade, fator
central da personalidade humana.

Conforme publicado pelo Superior Tribunal de
Justica (2014, online): “Ao proteger o nome, o CC de 2002
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nada mais fez do que concretizar o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°,
inciso III, da Constituicao Federal”.

Deste modo, € realidade que o Poder Judicidrio
deve enfrentar tal tema, considerando que a dignidade
humana ¢ intrinseca ao ser humano, ou seja, faz parte da
prépria esséncia humana, e como o direito ao nome é o
mesmo que ser reconhecido sua personalidade e dignidade,
deve ser compreendido como direito fundamental,
inclusive para os transexuais.

Importante pontuar que no Brasil nao existe
legislacdo para a retificacdo de nome voltado aos
transexuais, sendo que o Poder Judicidrio deve interpretar
e garantir tal direito. Inclusive, conforme demonstra o site
do Superior Tribunal de Justica (2014, online):

Alguns juizes permitem a mudanca do
prenome do individuo, com fundamento
nos principios da intimidade e
privacidade, para evitar principalmente o
constrangimento a  pessoa.  Outras
decisdes, por sua vez, ndo acatam O
pedido, negando-o em sua totalidade, com
base estritamente no critério biolégico. Ha
também decisdes que, além da alteragdo
do prenome, determinam que a mesma
seja feita com a ressalva da condicdo
transexual do individuo, ndo alterando o
sexo presente no registro. Finalmente, ha
decisdes que ndo s6 permitem a mudanga
do prenome como a do sexo no registro
civil.

Desta feita, como as decisdes de juizes ficavam
conflitantes entre si, causando direitos para uns e limitacao
para outros, o Supremo Tribunal Federal julgou o caso e
garantiu as pessoas transexuais a retificacdo do nome,
conforme pode ser verificado no tépico a seguir.
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4.1 O julgamento do Supremo Tribunal Federal

Antes de mencionar o julgamento do Supremo
Tribunal Federal, importante pontuar que o nome paira de
uma protecdo legal, motivo de estar presente no Cddigo
Civil (BRASIL, 2002, online), no capitulo Dos Direitos da
Personalidade, dispondo assim seus artigos 16 a 19:

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome,
nele compreendidos o prenome e o
sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa nao pode ser
empregado por outrem em publicagdes ou
representacdes que a exponham ao
desprezo publico, ainda quando ndo haja
inten¢do difamatoria.

Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar
o nome alheio em propaganda comercial.
Art. 19. O pseudonimo adotado para
atividades licitas goza da protecdo que se
déd ao nome.

Destarte, o nome € algo essencial ao ser humano,
na qual é protegido e garantido pela lei. E através do
Cartério de Registro Civil que serd assentado o nome na
certiddo de nascimento da pessoa, sendo regulado pela Lei
n°. 6.015/73 (BRASIL, 1973).

[lustrando o tema, transcreve-se o artigo 55, § 4° da
Lei n°. 6.015/73 (BRASIL, 1973, online): “O assento do
nascimento deverd conter: [...] 4° 0 nome e o prenome, que
forem postos a crianca”.

Em relagdo a alteracdo do nome, os artigos 57 e 58
da Lei n° 6.015/73 (BRASIL, 1973, online) assim
dispdoem:

Art. 57. O interessado, no primeiro ano
apds ter atingido a maioridade civil,
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poderd, pessoalmente ou por procurador
bastante, alterar o nome, desde que nao
prejudique os apelidos de familia,
averbando-se a alteracdo que serd
publicada pela imprensa.

Art. 58. Qualquer alteracdo posterior de
nome s6 por exce¢do e motivadamente,
apods audiéncia do Ministério Publico, serd
permitida por sentenca do Juiz a que
estiver sujeito o registro, arquivando-se o
mandado e publicando-se a alteragdo pela
imprensa.

Embora o artigo 57 autorize a alteracio do nome,
considera ser pelo de mesmo sexo, ou seja, nome feminino
ou nome masculino, considerando o sexo que a pessoa
nasceu, € nao por nome referente ao sexo oposto de
nascimento.

Desta feita, somente poderd ser alterado o nome
para de sexo oposto quando autorizado pelo juiz, para
depois ser averbado no registro de nascimento, conforme
artigo 29, § 1°, inciso VI da (BRASIL, 1973, online):

Art. 29. Serdo registrados no registro civil
de pessoas naturais:

[...]

§ 1° Serdo averbados:

[...]
VI - as alteracdes ou abreviaturas de
nomes.

De toda forma, o nome € algo essencial e
fundamental da pessoa, tanto que € regulado pelas leis
acima citadas, e ainda, considerado como a prépria
dignidade da pessoa humana. Neste sentido, discorre
Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 211):

O nome é uma forma de individualizacio
do ser humano na sociedade, mesmo apds
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a morte. Sua utilidade € tdo notdria que ha
a exigéncia para que sejam atribuidos
nomes a firmas, navios, aeronaves, ruas,
pragas, acidentes geogréficos, cidades etc.
O nome, afinal, € o substantivo que
distingue as coisas que nos cercam, € O
nome da pessoa a distingue das demais,
juntamente com outros atributos da
personalidade dentro da sociedade. E pelo
nome que a pessoa fica conhecida no seio
da familia e da comunidade em que vive.
Trata-se da manifestacdo mais expressiva
da personalidade.

Com efeito, antes da decisdo do Supremo Tribunal
tribunais entendiam que poderia ocorrer a

2005). (SAO PAULO, 2005, online).

Por sua vez, a partir da nova interpretaciao
constitucional, que se fundamenta pela dignidade da
pessoa humana, a cirurgia ndo € mais condi¢do para que o
transexual altere seu nome. Neste sentido, cita-se as
recentes jurisprudéncias do Tribunal de Justica de Sdo
Paulo:

RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL —
Autor transexual que requer a alteracio de
seu nome e identificacdo do sexo no
registro civil, para que passem, ambos os
dados, a se conformar com o género com
o qual se identifica — Sentenca de
improcedéncia, em razdo do autor nio ter

retificacdo de nome do transexual desde que tivesse sido
submetido a cirurgia de mudanca de sexo. Neste passo,
transcreve-se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de
Sao Paulo:

se submetido a cirurgia de
transgenitalizacdo — Pretensdo que ndo

N

estd condicionada a realizacdo do

REGISTRO CIVIL. Transexual que se
submeteu a cirurgia de mudanca de sexo,
postulando retificacio de seu
assentamento de nascimento (prenome e
sexo). Adequacdo do registro a aparéncia
do registrando que se impde. Correcéo que
evitard repeticao dos indmeros
constrangimentos suportados pelo
recorrente, além de contribuir para superar
a perplexidade do meio social causado
pelo registro atual. Precedentes do TJ/RJ.
Inexisténcia de inseguranca juridica, pois
o apelante manterd o mesmo nimero do
CPF. Recurso provido para determinar a
alteracdo do prenome do autor, bem com a
retificacdo para o sexo feminino. (TJSP.
Apelacio Civel n°. 2005.001.17926.
Orgio Julgador: 18 Camara Civel.
Relator  Desembargador = Nascimento
Povoas Vaz. Data de julgamento: 22 nov.
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procedimento cirdrgico — Posicionamento
atual do STJ - Laudo psicolégico que
prova disforia de género — Documentos
que demonstram o reconhecimento social
da autora pelo género feminino -
Alteragdo do nome e sexo que € coroldrio
do reconhecimento de situagdo psicofisica
do interessado, mais que consolidada, e
que, pelas certiddes juntadas, ndo causard
prejuizo ao Estado e a terceiros — Primazia
do principio da dignidade humana -
Alteracdes pretendidas no registro civil
que se impdem - Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.275/DF -
Provimento da Corregedoria Geral da
Justica de Sdo Paulo n® 16/2018 — Recurso
provido. (TJSP. Apelagdo Civel n°.

0003213-98.2015.8.26.0483. Orgio
julgador: 6* Camara de Direito Privado.
Relatora Desembargadora Maria Salete
Corréa Dias. Data de julgamento: 14 set.
2018. Data de publicacdo: 20 set. 2018).
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(SAO PAULO, 2005, online).

RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL —
Autora transexual que requer a alteracdo
de seu nome e identificacdo do sexo no
registro civil, para que passem, ambos 0s
dados, a se conformar com o género com
o qual se identifica — Sentenca de
improcedéncia, em razdo da autora ndo ter
se submetido a cirurgia de
transgenitaliza¢do Insurgéncia da autora —

Cabimento — Pretensdo que ndo estd
condicionada a realizacao do
procedimento cirdrgico — Posicionamento
do STJ] - Laudos psiquidtrico e

psicolégico que provam a disforia de
género — Documentos que demonstram o
reconhecimento social da autora pelo
género masculino — Afastamento da
pretensdo que resultaria em consolidagdo
da exposi¢cdo da autora ao ridiculo, além
de implicar em consolidacdo juridica de
discriminacdo — Alteracdo do nome e sexo
que ¢é coroldrio do reconhecimento de
situacdo psico-fisica da interessada, mais
que consolidada, e que, pelas certidoes
juntadas, ndo causard prejuizo ao Estado e
a terceiros — Primazia do principio da
dignidade humana -  Alteracdes
pretendidas no registro civil que se
impdem— RECURSO PROVIDO. (TJSP.
Apelacgdo Civel n°. 1021836-
35.2016.8.26.0007. Orgdo julgador: 7°
Camara de Direito Privado. Relator
Desembargador Miguel Brandi. Data de
julgamento: 31 jan. 2018. Data de
publicagio: 31 jan. 2018. (SAO PAULO,
2005, online).

decisdes passam a estar em

conformidade a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°.
4.275/DF (BRASIL, 2018), julgado pelo Supremo
Tribunal Federal, que assim decidiu:
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Decisdo: O Tribunal, por maioria,
vencidos, em parte, os Ministros Marco
Aurélio e, em menor extensdo, OS
Ministros Alexandre de Moraes, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes, julgou
procedente a ac@o para dar interpretacdo
conforme a Constitui¢do e o Pacto de Sdo
José da Costa Rica ao art. 58 da Lei
6.015/73, de modo a reconhecer aos
transgéneros que assim o desejarem,
independentemente da  cirurgia de
transgenitalizacdo, ou da realizacdo de
tratamentos hormonais ou patologizantes,
o direito a substitui¢do de prenome e sexo
diretamente no registro civil. Impedido o
Ministro Dias Toffoli. Redator para o
ac6rdao o Ministro Edson Fachin. Presidiu
o julgamento a Ministra Cidrmen Lucia.
Plendrio, 1°.3.2018. (STF. ADI n°
4.275/DF. Orgio Julgador: Tribunal
Pleno. Relator Ministro Marco Aurélio.
Data de julgamento: 01 mar.2018. Data de
publicagdo: 09 mar. 2018). (BRASIL,
2018, online).

Sobre os votos que resultaram na decisd@o acima, o
site do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2018, online)
assim resume:

Todos os ministros da Corte reconheceram
o direito, e a maioria entendeu que, para a
alteracdo, ndo € necessdria autorizagcdo
judicial. Votaram nesse sentido os
ministros Edson Fachin, Luiz Roberto
Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de
Mello e a presidente da Corte, Carmen
Licia. Ficaram vencidos, nesse ponto, o
ministro Marco Aurélio (relator), que
considerou necessdrio procedimento de
jurisdi¢do voluntdria (em que ndo hd
litigio) e, em menor extensao, 0s ministros
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Alexandre de Moraes, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes, que
exigiam autorizagdo judicial para a
alteracdo. [...] O ministro Ricardo
Lewandowski  concordou com o
posicionamento do relator, ministro Marco
Aurélio. Ele também se ateve ao vocdbulo
“transexual”, contido na peticdo inicial,
sem ampliar a decisd@o aos transgéneros.
Lewandowski considerou que deve ser
exigida a manifestacio do Poder
Judicidrio para fazer alteragdo nos
assentos cartorarios. De acordo com ele,
cabe ao julgador, “a luz do caso concreto e
vedada qualquer forma de abordagem
patologizante da questdo”, verificar se
estdo preenchidos os requisitos da
mudancga, valendo-se, por exemplo, de
depoimentos de  testemunhas  que
conhecam a pessoa e possam falar sobre a
autoidentificacdo ou, ainda, declaracdes
de psicélogos e médicos. No entanto,
eliminou toda e qualquer exigéncia
temporal ou realizacdo de pericias por
profissionais. “A pessoa poderd se dirigir
ao juizo e, mediante qualquer meio de
prova, pleitear a alteracdo do seu
registro”. No inicio de seu voto, o ministro
Celso de Mello afirmou que, com este
julgamento, o Brasil d4 mais um passo
significativo contra a discriminagdo e o
tratamento excludente que tem
marginalizado grupos, como a
comunidade  dos  transgéneros. “E
imperioso acolher novos valores e
consagrar uma nova concepcao de direito
fundada em uma nova visdo de mundo,
superando os desafios impostos pela
necessidade de mudanca de paradigmas
em ordem a viabilizar, até mesmo como
politica de Estado, a instauracdo e a
consolidacio de uma ordem juridica
genuinamente inclusiva”, salientou,

281

acrescentando que o regime democratico
ndo admite opressdo da minoria por
grupos majoritdrios. O decano da Corte
avaliou que a questdo da prévia
autorizacdo judicial encontra solu¢do na
proépria lei dos registros puiblicos, uma vez
que, se surgir situacdo objetiva que possa
eventualmente caracterizar prética
fraudulenta ou abusiva, cabera ao oficial
do registro civil das pessoas naturais a
instaura¢do do processo administrativo de
divida. O ministro Gilmar Mendes se
aliou ao voto do ministro Alexandre de
Moraes para reconhecer os direitos dos
transgéneros de alterarem o registro civil
desde que haja ordem judicial e que essa
alteracdo seja averbada a margem no seu
assentamento de nascimento, resguardado
o sigilo quanto a modificag@o. “Com base
nos principios da igualdade, da liberdade,
da ndo discriminagdo por razdo de
orientacdo sexual ou identificacio de
género, esta Corte tem dever de protecdo
as minorias discriminadas”, destacou.

A presidente do Supremo, ministra
Cérmen Licia, considerou que o
julgamento “marca mais um passo na
caminhada pela efetivacio material do
principio da igualdade, no sentido da ndo
discriminacéio e do ndo preconceito”. Ela
baseou seu voto no direito a honra, a
imagem, a vida privada , nos principios
constitucionais da igualdade material, da
liberdade, da dignidade e no direito de ser
diferente, entre outros. “Cada ser humano
¢ Unico, mas os padrdes se impdem”,
afirmou. “O Estado hd que registrar o que
a pessoa €, e ndo o que acha que cada um
de nds deveria ser, segundo a sua
conveniéncia”.

A ministra julgou procedente a acdo para
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N

dar a lei dos registros interpretacdo
conforme a Constitui¢do Federal e pactos
internacionais que tratam dos direitos
fundamentais, a fim de reconhecer aos
transgéneros que desejarem o direito a
alteracdo de nome e género no assento de
registro civil, independentemente da
cirurgia. Para ela, sdo desnecessdrios a
autorizacdo judicial e os requisitos
propostos.

Assim, o direito do transexual passa a ser extensivo
de acordo com a decisdio do Supremo Tribunal Federal,
que utilizou da primazia do principio da dignidade da
pessoa humana para garantir a retificagcdo do nome.

Pertinente, pois, as palavras da Desembargadora do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, Maria Salete Corréa
Dias:

O transexualismo ¢ a identificacdo
psicoldgica do individuo com o género
oposto aquele correspondente a suas
genitais bioldgicas e as atribui¢cdes sociais
e culturais que lhes sdo imputadas. Ndo se
trata, portanto, de haver conformidade
morfolégica com o gé€nero oposto ao seu,
mas, essencialmente, de haver identidade
psicolégica com este, porquanto € a partir
dessa identificacdo que o individuo se
reconhece e atua no mundo. Nessa esteira,
transexual ndo € apenas o individuo que se
submeteu a cirurgia de transgenitalizacdo,
mas aquele que, apesar desse
procedimento, se identifica como pessoa
do género oposto ao que civilmente a
identifica e assim se orienta na vida.
Dessa forma, € claro que para o transexual
importa que o nome e a identificacdo de
sexo, constantes em seu registro civil e
demais documentos, sejam coerentes com
sua identidade psicolégica e aparéncia
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fisica externa. E por meio desses
documentos que se apresenta oficialmente
para o mundo e esta pretensdo é apenas o
pedido de que lhe sejam concretizados os
direitos fundamentais da personalidade, a
todos garantidos pelo nosso ordenamento
juridico. Esta conformidade de
informacdes, de outro lado, evita situa¢des
vexatdrias e constrangedoras, em seu dia a
dia, nas quais acaba sendo identificado,
publicamente ou  perante terceiros
estranhos a si, como pessoa de gé€nero
diferente do que aparenta ser. Ora,
condicionar o adequado reconhecimento
social do transexual a prévia realizacdo de
cirurgia e impedir que este passe por
situacdes de humilhagdo, também sob essa
condi¢do, constitui postura que se
distancia da valorizagdo do principio
fundamental da dignidade da pessoa
humana, do direito fundamental a
igualdade e, ainda, do direito a busca da
felicidade. E a funcdo do Poder Judicidrio
€ justamente promover esses principios-
valores no exercicio das funcdes para o
qual foi criado, ndo o contrdrio. (TJSP.
Apelacio Civel n°. 0003213-
98.2015.8.26.0483. Orgdo julgador: 6
Camara de Direito Privado. Relatora
Desembargadora Maria Salete Corréa
Dias. Data de julgamento: 14 set. 2018.
Data de publicacio: 20 set. 2018). (SAO
PAULO, 2005, online).

Portanto, a partir deste reconhecimento, se torna
mais fécil ao transexual alterar o nome, podendo retifici-lo
perante o Cartério de Registro Civil, dando-lhe assim
adentrando em seu aspecto pessoal,
consagrando sua personalidade e direito ao nome.
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4.2 O que muda na pratica pessoas trans

Na prética, ndo serd mais necessirio permissao
judicial para a alteracdo do nome do transexual. Por isso, o
artigo 58 da Lei n°. 6.015/73 (BRASIL, 1973, online) que
diz: “Qualquer alteracdo posterior de nome s6 por excecao
e motivadamente, apés audiéncia do Ministério Publico,
serd permitida por sentenca do Juiz a que estiver sujeito o
registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a
alteracdo pela imprensa”, ndo serd mais aplicado em razao
da desnecessidade de autorizacdo judicial.

Porém, conforme ressaltado pelo Ministro Marco
Aurélio: “[...] se surgir situacdo objetiva que possa
eventualmente caracterizar pratica fraudulenta ou abusiva,
caberd ao oficial do registro civil das pessoas naturais a
instauracdo do processo administrativo de duvida”.
(BRASIL, 2018, online).

Assim, cabe ao oficial de registro analisar o
procedimento para retificacdo de nome caso a caso, € caso
venha a suscitar alguma dudvida, ai sim instaura processo
administrativo, onde o Ministério Publico atuard, podendo
0 juiz autorizar ou ndo a retificacdo do nome.

4.3 O futuro do registro civil para pessoas trans

O futuro que se demonstra com a permissdao de
alteracdo do nome no registro civil para pessoas trans é
justamente dar-lhe maiores garantias de sua personalidade,
identidade e, sobretudo, sua dignidade.

Assim, conforme elucida Erica Barbosa Schmidt
(2014, online):

Um verdadeiro Estado Democritico de
Direito respeita e cumpre todos os direitos
que sdo inerentes aos cidaddos. Os
individuos transexuais, apenas querem ver
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os seus direitos respeitados, inclusive o
direito de poder ter uma nova identidade
sexual, qual seja do masculino para o
feminino, ou vice-versa.

E conforme palavras da pesquisadora e psicéloga
Jaqueline Gomes de Jesus (2018, online):

[...] a decisio do STF é um marco
significativo, ndo sé para a luta da
populacdo tras em termos de cidadania,
mas também para uma democracia de fato.
A partir de agora, nés temos reconhecida,
no meu entendimento, um inicio relevante
em termos legais, juridicos, da cidadania
da populagdo trans a identidade, que se
substancia nesse direito a retificacdo do
registro civil, ou seja, a adequacdo do
nome e do sexo ao género no qual a
pessoa se identifica. [...] A vitéria é fruto
de uma Iuta antiga da militdncia trans,
muitas vezes submetida a violéncia. Essa é
uma vitéria de wuma luta histdrica,
principalmente daquelas travestis que
forma assisadas, que forma violentadas,
que ndo tiveram direito nem acesso a
saide, renda, educacdo, nome, que
resistiram e criaram uma riquissima
cultura que tantas vezes € apropriada,
tirada o nome de cultura trans e colocados
outros nomes, sem o reconhecimento da
contribui¢do dessas pessoas.

Assim, ndo paira dividas que a decisdo apresenta
um futuro aos transexuais de mais dignidade e direitos,
enquanto os cartérios devem se adaptar para garantir a
retificacdo do nome, constando assim o direito a0 nome no
registro de nascimento, e consequentemente, nos demais
documentos de identificacdo da pessoa.
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5 CONCLUSAO

Chegando ao fim deste trabalho, verifica-se que a
retificacdo do nome do transexual se tornou uma conquista
histérica, que € marcada de preconceito, discriminagao,
violéncia etc.

O nome € algo essencial ao ser humano, tanto que
se encontra disciplinado no ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, antes somente poderia alterar o
registro de nascimento com autorizac¢do do juiz.

A partir do julgamento do Supremo Tribunal
Federal, através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI n°. 4.275 (BRASIL, 2018), o direito a retificagao de
nome passou a ser reconhecido juridicamente, sem a
necessidade de autorizacdo judicial, e também, sem a
necessidade de realizacdo de cirurgia.

Sem dudvida, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal faz valer a primazia da dignidade da pessoa
humana, sendo que os transexuais devem ser iguais a todas
as outras pessoas, sem importar seu género e/ou opcao
sexual.

Assim, como analisado no presente trabalho, nio
poderd existir discriminacdo entre homem ou mulher, e
ainda, entre a orientacdo sexual a ser seguida por qualquer
pessoa, fazendo que todos tenham os mesmos direitos e
deveres, inclusive nos aspectos da personalidade do
Direito Civil, podendo ser requerido junto ao Cartério de
Registro Civil a retificacdo do nome.

Deste modo, passou a se tornar realidade o Poder
Judicidrio enfrentar os temas que envolvem a dignidade da
pessoa humana, considerando que a dignidade € intrinseca
ao ser humano, ou seja, faz parte da prépria esséncia
humana, e como o direito a0 nome é 0 mesmo que ser
reconhecida sua personalidade e dignidade, deve ser
compreendido como direito fundamental, inclusive para os
transexuais.
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E, mesmo que ainda ndo exista no Brasil legislacao
para a retificacdo de nome voltado aos transexuais, o Poder
Judicidrio interpretou e garantiu tal direito, de igual forma
com o que fez com o reconhecimento de direitos e deveres
da unido homoafetiva.

Portanto, trata-se de mais uma vitdria destas
pessoas, que sdo reconhecidas pelas minorias, em razao
dos intimeros preconceitos que sofrem na histéria da
humanidade. Assim, basta que todos reconhecam tal
direito, para que no futuro possa se fazer maiores justicas
aos transexuais.
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