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Sempre valerd a pena celebrar

O aniversario de 65 anos do Curso de Direito da Uni-
versidade de Caxias do Sul (UCS) — no inicio, denominado
Faculdade de Direito — ensejou, em 2025, um conjunto de
eventos e a¢Ges para marcar as “bodas de safira azul”, que
celebraram a maturidade, o quantitativo acumulado de
formandos e o impacto social e economico que pode ter
um curso com essa vitalidade. Sio mais de 30 mil profis-
sionais formados que se encontram espalhados por mais de
60 paises.

Dentro do conjunto das agdes alinhadas ao perfil dos
homens e mulheres da justica que cuidam por meio das
palavras — estas ndo sdo inocentes —, consta o langamen-
to deste livro. Ele e fruto de um concurso de monograﬁas
promovido pela Area do Conhecimento de Ciéncias Juri-
dicas (ACCJU), mediante edital especifico, com o objetivo
de divulgar e socializar a produgao discente perante a co-
munidade académica nacional e estrangeira. Uma ideia
brilhante — alias, estimo que se repita em outras ocasides
— da comissdo organizadora dos festejos que ficara na his-
toria da UCS.

No ano de 2025, a comissio, ainda, foi responsavel pela
inauguragio de uma imagem da divindade grega da Justi-
52, Teémis, no hall de entrada do Bloco 58, ambiente que
reune a vida pulsante do Direito da Umvermdade Na oca-
sido, dep01s das falas do Diretor da Area de Conhecimento
de Ciéncias Juridicas, professor Edson Dinon Marques, e
de outros colegas, propus uma reflexdo singela sobre o que
significava termos na entrada do prédio a imagem de uma
“deusa”. Claro, dizia eu, que os deuses do Olimpo a tinham
como conselheira, o que era um privilégio. No Olimpo,



segundo a mitologia, ela como uma deusa titanide da jus-
tica, lei e ordem, era conselheira de Zeus e sentava-se ao
seu lado. Sua imagem, que revela uma mulher segurando
a balanga, representa o equilibrio a busca pela igualdade,
pesando as a¢bes com equidade — o “seu quinhao” de dor
ou alegria —, ponderagio, imparcialidade. Virtudes nada
faceis! Dentre elas, ressaltei: a justica deveria nos orientar,
sobremaneira.

Essas referéncias de valores nobres e espirito altivos,
indubitavelmente, fortalecem a celebragdo da trajetoria de
um curso e, sobretudo, o percurso de vidas, de pessoas que
se afeicoaram ao Direito; elas buscaram-no, aprenderam;
dele, serviram-se; com ele, transformaram-se em opera-
dores do Direito, amantes da justica. Como diz o antigo
ditado latino: Justitia nemini neganda est (A justiga nio
deve ser negada a ninguém). Os nossos professores e alu-
nos sabem dessa sentencga. A mais nobre das motivagdes,
podemos dizer, € a justica que ja atraiu milhares de estudos
e ainda os atrai.

Também na ocasido da inauguragio, lembrei que po-
demos ter dificuldades — ao menos os leigos — de definir
ou conceituar “justica”. Mas seu oposto, a injustiga, ¢ fa-
cilmente caracterizada, pois nés a sentimos; d6i em nos.
A justica ¢ a finalidade, o valor, o ideal ético de dar a cada
um o que ¢ seu por direito, buscando a equidade e 0 bem
comum. Aquilo que pode amenizar a dor. Nesse sentido,
um desiderium: que seja a justica — e o Direito seja o ca-
minho — a guiar a humanidade, esta que foi pobre em boa
medida na sua historia, quando as sociedades eram guia-
das pelo absolutismo, ou pela barbarie, ou pelos equivocos
da propria lei.

Recordei também, na inauguragio da obra pictorica,
o doutor Virvi Ramos, médico, criador da Faculdade de



Direito e da Faculdade de Medicina, primeiro reitor da
UCS, durante cinco anos, o qual tive o privilégio de co-
nhecer. Para ele, o sujeito ético era o que ele idealizava, na
Medicina e no Direito. Apregoava que as pessoas fossem
ilibadas e generosas; soava como miusica “fazer o bem”,
sendo esse o seu lema. Bem e justica se alinham.

Ressalto, ainda, uma palavra sobre o carater comu-
nitario de nossa Instituicio. A UCS nasceu ha 59 anos
exatamente para desenvolver a regido pelo conhecimento.
Publica nio estatal, privada sem fins lucrativos, sempre
procurou fazer entregas para a comunidade: inovagao,
pesquisa, ensino e extensdo de exceléncia. Nessa diregio,
o Curso de Direito tem ajudado a posicionar a UCS como
a melhor universidade privada do Sul do Brasil, honra
que dividimos com toda a comunidade regional. Alias, em
todos os seus oito campi, o curso de Direito tem presenga,
marcando as comunidades de sua area de abrangéncia.

Por fim, registro o agradecimento da Institui¢io a to-
das as pessoas (professores, estudantes e funcionarios) de
ontem e de hoje que contribuiram para uma caminhada
formativa a qual marcou e ainda marcara geragdes. Gra-
tiddo aos que tornaram este concurso possivel. E daqueles
que triunfaram, fica a distingdo de sua maestria, tecida
entre o rigor do Direito e as nuances da Filosofia.

Estimo que a historia do Curso de Direito seja a do
bem e da justi¢a. Com isso, sempre valera a pena celebrar
seu aniversario, a cada ano.

Um brinde!

Dr. Gelson Leonardo Rech
Reitor da UCS



O Curso de Direito da UCS: entre tradicdo e
inovagdo

No jornal Diario de Noticias de Porto Alegre, em 8 de
margo de 1960, estampou-se importante nota com a cha-
mada “Caxias: aula inaugural da Faculdade de Direito”".
Na letra da imprensa, havia o registro da fala do deputado
Tarso Dutra que atuou em prol da abertura da Faculda-
de junto ao Ministério da Educagio. Noticiava-se o perfil
dos estudantes ingressantes, afirmando-se serem de em-
presarios, vereadores e profissionais com outras titulagdes
que acorriam em busca da formagio em Direito. Ao final,
indicava as outras faculdades existentes e o trabalho que
mobilizava o poder piiblico regional para a criagio da Uni-
versidade do Nordeste do Rio Grande do Sul. De fato, em
10 de fevereiro de 1967, foi criada a Universidade de Caxias
do Sul (UCS). Quao visionarios e comprometidos com
uma Educagio Superior de qualidade foram aquelas gera-
¢Oes que nos legaram um patrimonio material e imaterial
de valor imensuravel. Hodiernamente, quando celebra-
mos a tradi¢do e as inovagdes que se processaram ao longo
da histéria da Faculdade de Direito da UCS, ¢é relevante
reconhecer que 0 bem-comum e piblico produzido por tal
iniciativa é indizivel e incomensuravel.

A constitui¢do da Faculdade de Direito em Caxias foi
um evento historico que merece nota, e celebrar seus 65
anos ¢é, de fato, um movimento necessario. Como sabe-
mos, a longa tradigao dos cursos de Direito no contexto da
cultura ocidental ganhou uma nova pagina quando, ja na
década de 1950, diferentes setores entre estudantes, fami-
lias, entidades e intelectuais da regido de Caxias do Sul se

! Jornal Diario de Noticias. Porto Alegre, ano XXXVI, n° 5, tera-feira, 8
mar. 1960, p. 6.



mobilizaram para requerer tal iniciativa. A implementa-
¢do ocorreu por meio do ideal visionario do médico Virvi
Ramos, fundador da Faculdade de Direito, cuja expressao
que pode continuar a nos inspirar e gerar Propésitos.

E almejando tal reconhecimento que a obra intitula-
da 4 voz da nova geragdo: estudos em homenagem aos 65 anos
do Curso de Direito da UCS reline um conjunto de pesquisas
académicas de alto valor que celebra a trajetéria do curso
de Direito da Universidade de Caxias do Sul, fundado em
1959 e que ja formou mais de 34 mil estudantes. Organiza-
da pelos professores Alexandre Cortez Fernandes, Clévis
Eduardo Malinverni da Silveira e Michele Amaral Dill, a
publicagdo retine monografias selecionadas de 2023 e 2024,
estruturadas em quatro eixos tematicos: no primeiro, Di-
reitos Fundamentais e Sociais; seguido de Justiga Social,
Tributaria e Economica; apds, Criminologia e Justica Pe-
nal; e, por fim, Direitos Individuais, Familia e Sucessdes,
resultando em onze capitulos. Os estudos dos recém-egres-
sos do Curso de Direito abordam questdes contemporaneas
de relevancia juridica e social, temas tradicionais e inova-
dores, com destaque para a garantia do direito a educagio
para pessoas autistas e os desafios juridicos emergentes em
torno da heranga digital, direitos post mortem de imagem,
por exemplo, analisando perspectivas diversas da legisla-
¢ao, da doutrina, da jurisprudéncia e de politicas publicas.

A obra celebra o conhecimento produzido por estu-
dantes, e ¢ uma justa homenagem aos 65 anos que celebram
as vidas, os encontros, os saberes, a ciéncia e tudo o que
ha de melhor e constituem a exceléncia académica. Dese-
jamos boa leitura, que a obra inspire outras produgdes e
novas pesquisas, num circulo virtuoso que celebra o co-
nhecimento que se traduz em exercicio profissional e de
cidadania. Vida longa ao Curso de Direito da UCS, espago



em que a tradigio e a inovagao na pesquisa € no ensino se
traduzem em qualidade formativa e bem-comum!

Terciane A,\ngela Luchese
Pri-Reitora de Graduagdo da UCS
Primavera de 2025.



65 anos do Curso de Direito da UCS

Celebrar 65 anos do Curso de Direito da Universidade
de Caxias do Sul (UCS) é revisitar uma trajetoria cons-
truida com compromisso publico, vocagio comunitaria e
profundo respeito pela formagio juridica. Ao longo dessas
mais de seis décadas, milhares de profissionais passaram
por nossas salas de aula, transformando conhecimento
em agdo e contribuindo para o desenvolvimento social,

olitico e economico de Caxias do Sul, da regiio da Serra
Gaticha, do Brasil e até mesmo do mundo.

E com imensa satisfacdo que acolhemos a publicagio
4 voz da nova geragdo: estudos em homenagem aos 65 anos do
Curso de Direito da UCS, obra que simboliza a vitalidade
intelectual do nosso curso e reafirma a relevancia da Uni-
versidade na produgio de conhecimento critico, plural e
comprometido com a realidade contemporinea. O livro
integra uma série de eventos realizados ao longo do ano de
2025, tais como: inauguragio da pintura da Deusa Témis
no saguio do Bloco 58; langamento do video institucional
dos 65 anos do Curso — disponivel no YouTube; Sessio
Solene na Camara de Vereadores; Café da Manha com a
OAB Subsecio Caxias do Sul; Sessdo Externa e Didatica
de Julgamento do TJ — RS; jantar e baile comemorativo,
aulas inaugurais com palestrantes renomados — entre eles,
Enrique Leff, que, na ocasido, recebeu o titulo de Professor
Honoris Causa da Universidade de Caxias do Sul —; além da
realizagio do I Concurso de Redagdo Juridica, voltado a
alunos do 3° ano do Ensino Médio, e do evento comunita-
rio de atendimento ao publico realizado pelo SAJU — UCS.

Assim, encerramos o ano comemorativo com o langa-
mento desta importante obra. Cada capitulo aqui reunido



representa a forga investigativa de jovens pesquisadores
que, guiados por seus professores e orientadores, enfrentam
temas juridicos atuais, complexos e socialmente sensiveis.

Este livro homenageia todos aqueles que, ao longo
desses 65 anos, dedicaram-se a consolidag¢io do Curso de
Direito: professores, estudantes, colaboradores, gestores,
profissionais parceiros da comunidade juridica e toda a
sociedade, que reconhece na Universidade um espago legi-
timo de producio e circulagao do saber.

Que esta publicagao inspire novas geragdes de juristas
e fortaleca ainda mais a vocagao da UCS como instituigao
comunitaria, democratica e comprometida com a forma-
¢ao integral de seus estudantes.

Celebrar o passado ¢ reafirmar nosso compromisso
com o futuro, um porvir virtuoso e um projeto perene,
como forma de reconhecimento do Curso de Direito da
UCS a comunidade a qual servimos como missao. Que ve-
nham muitos outros anos de exceléncia e inovagio parao
Curso de Direito da Universidade de Caxias do Sul!

Ragquel Cristina Pereira Duarte
Coordenadora do Curso de Direito — Campm—.rede
Universidade de Caxias do Sul

, Edson Dinon Ma:;ue:
Diretor da Area do Conbecimento de Ciencias Juridicas
Universidade de Caxias do Sul



Apresentagdo

Esta publicagao celebra os 65 anos do Curso de Gradu-
a¢do em Direito da Universidade de Caxias do Sul (UCS).
A obra resulta de um concurso de monograﬁas promovido
pela Area do Conhecimento de Ciéncias Juridicas (ACC-
JU), mediante edital especifico, com o objetivo de divulgar
e socializar a producio discente perante a comunidade
académica nacional e estrangeira.

As monografias selecionadas se originaram de Tra-
balhos de Conclusio de Curso (TCC) apresentados nos
anos de 2023 e 2024, que analisam temas absolutamente
atuais e de relevancia académica persistente — ainda que,
em pontos especificos, possam ter passado por alteragdes
legislativas, jurisprudenciais ou na realidade social desde
entdo. O livro também exalta o papel da universidade na
produgio e disseminagdo do conhecimento e intervengao
na realidade social. Os trabalhos revelam as inquieta¢Ges
juridicas dos pesquisadores, que exploram temas variados,
porém sempre voltados & busca por uma sociedade mais
justa e igualitaria, cumprindo um importante papel para
a cidadania.

Criado em 1° de janeiro de 1959 pela Sociedade Hos-
pitalar Nossa Senhora de Fatima, tendo o médico Virvi
Ramos como fundador, o Curso de Graduagao em Direi-
to da UCS constitui um simbolo de tradigdo e exceléncia,
sendo referéncia na formagio de profissionais para a area
juridica no Brasil. A primeira aula do curso foi ministrada
em 4 de margo de 1960, marcando o inicio de uma histé-
ria de sucesso. Em 10 de fevereiro de 1967, com o esforgo
coletivo da comunidade de Caxias do Sul, foi fundada a
Universidade de Caxias do Sul, tornando o Curso de Direi-



to uma das faculdades integradas a instituigio, junto com
Filosofia, Ciéncias Economicas, Enfermagem e Escola de
Belas Artes.

Atualmente, o curso é ministrado em oito campi: Caxias
do Sul, Bento Gongalves, Farroupilha, Vacaria, Guapore,
Canela, Nova Prata e So Sebastido do Cai. Com 65 anos
e mais de 34 mil profissionais formados, o Direito da UCS
formou advogados, juizes, promotores, delegados e outros
especialistas que contribuem para o desenvolvimento juri-
dico da cidade, da regio, do estado e do pais.

Como organizadores desta obra, coube-nos a impor-
tante tarefa de reunir 11 capitulos, distribuidos em quatro
partes, cada uma abordando eixos centrais do estudo ju-
ridico contemporﬁneo: Direitos Fundamentais e Sociais;
Justica Social e Economica; Criminologia e Justi¢a Crimi-
nal; e Direitos Individuais, Familia e Sucessdes.

A primeira parte da obra compreende dois trabalhos
na tematica Direitos Fundamentais e Sociais. Essa parte
inicia com o capitulo “A sonegagio do direito a educagio
dos autistas”, de Alicia de Souza Acauan, que apresenta
tema essencial ligado a dignidade humana — o direito a
educacao das pessoas com Transtorno do Espectro Autista
(TEA), que ¢ analisado criticamente a partir da legisla-
¢do, da doutrina e da jurisprudéncia. O segundo trabalho,
intitulado “A pandemia de Covid-19 e o direito interna-
cional da saide: uma analise da governanga global e seus
impactos no Brasil”, de Marcos Salvador Scopel, revela
como crises globais, na dimensio coletiva e internacional
da protegado dos direitos sociais, impactam a efetivagao de
direitos no Brasil.

A segunda parte inclui trés trabalhos, na perspectiva
da Justica Social, Tributaria e Economica. O capitulo “A
transagio tributaria como instrumento de justica fiscal e



recuperagio socioecondmica”, de Juliana Boeira Pinto,
trata do modo como o sistema tributario pode ser usado
para promover justiga e desenvolvimento. Em “O impac-
to da substitui¢do tributiria do ICMS no prego de venda
para o consumidor final”, Renata Marzzaro Fanton pro-
move relevante discussio acerca da carga tributaria, das
inimeras taxas e dos altos impostos pagos que afetam os
consumidores e os empresarios, a luz de uma metodologia
criada para facilitar a fiscalizagio de tributos incidentes na
circulagio de mercadorias, denominada Substitui¢ao Tri-
butaria. Jé no capitulo “Lei n° 14.300/2022: contribuigio
juridica para formagio de Cidades Inteligentes e Susten-
taveis no Brasil”, Larissa Cassol Volpatto denuncia que as
transformacGes tecnologicas e as repercussdes ambientais
observadas na contemporaneidade causaram mudangas
51gn1ﬁcat1vas na qualldade de vida nas cidades, além de su-
gerlr solugoes em Pohtlcas pubhcas com sustentab1hdade e
inovagao urbana.

A terceira parte abarca dois trabalhos com discussdes
na interface entre Criminologia e Justi¢a Criminal. No tra-
balho “Os fatores criminégenos dos delitos patrimoniais:
uma analise criminolégica e econémica”, Julia Parisotto
Niclotti aborda as causas estruturais do crime, relacio-
nando economia e criminologia de forma perspicaz. No
texto “Criminologia em tela: Death Note e a justi¢a penal”,
Eduarda Mejolaro Bianchi adota uma perspectiva cultural
e filosofica sobre justica, retratando a arte de ficgdo como
lente critica para o estudo da criminologia e da politica cri-
minal, assim como destaca os mecanismos de legitimagao
da punigdo e os discursos que os sustentam historicamente.

A quarta e ultima parte abrange quatro trabalhos,
com énfase nos Direitos Individuais, Familia e Sucessdes,
eé inaugurada com o cap{tulo “A inconstitucionalidade da
aplicagio do regime de separagao obrigatc')ria de bens para



os septuagenarios”, no qual Julia Cassaro Ducatti discorre
a respeito do direito de familia e das sucessoes sob o viés
constitucional, com énfase no regime de bens adotado
para a constitui¢io de familia pelas pessoas com mais de 70
anos. O capitulo “Autodeterminagio do corpo feminino e
a disparidade entre a teoria e a pratica do direito: uma ob-
servagio sob a otica do conceito de banalidade do mal”, de
Kaila Larissa Maus dos Santos, trata da autonomia corporal
e da desigualdade de género, denunciando que a autono-
mia da mulher sobre seu proprio corpo ocasionalmente é
negada na pratica juridica brasileira. O trabalho “Heranga
digital e os limites da transmissibilidade post mortem”, de
Ana Paula de Jesus, traz o debate contemporaneo sobre
bens digitais, analisando a possibilidade de reconheci-
mento do acervo digital deixado pelo de cujus como parte
do patriménio a ser transferido a titulo de heranca. Ja a
pesquisa sobre “A utilizagdo da imagem de pessoas fale-
cidas pela inteligéncia artificial para fins comerciais”, de
Gabriele Euzebio de Brito Noronha, enfrenta tema de alta
atualidade e relevancia, abordando aspectos legais e éticos
do uso da imagem de falecidos por inteligéncia artificial
(TA) e sinalizando a necessidade de atualizagdo normativa
nesse sentido.

Tomados pelo espirito de homenagem, parabenizamos
o Curso de Direito da UCS pelos seus 65 anos de historia e
desejamos que venham muitos outros anos de conquistas
para o ensino juridico institucional!

Alexandre Cortez Fernandes
Clovis Eduardo Malinverni da Silveira
Michele Amaral Dill
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Capttulo |

A sonegacdo do direito a educagdo
dos autistas”

Alicia de Souza Acanaw’

Introducdo

O presente capitulo analisa a pratica legal do direito
a educacio dos autistas, considerando a verificagio de sua
sonegacio a luz dalegislagio. Aborda-se a compreensio das
necessidades dos autistas enquanto alunos e as garantias
que os aparatos legais proporcionam a eles, considerando
a Constitui¢do Federal de 1988 e a legislagao infraconsti-
tucional, principalmente a Lei n°® 12.764 (Lei Berenice
Piana), o Estatuto da Criancga e do Adolescente (ECA) e
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD). E tratado o
percurso do reconhecimento do Transtorno do Espectro
Autista (TEA) enquanto transtorno do neurodesenvol-
vimento, bem como a elaboragao e o reconhecimento da
legislagdo protetora dos direitos dos autistas. Além disso,
elenca-se o direito a educagio como garantia constitu-
cional, tracando um paralelo sobre como a educagio dos

2 Este capitulo foi produzido com base na pesqulsa desenvolvida no Tra-

balho de Conclusio de Curso defend1da no més de dezembro de 2024,
1nt1tulado “A sonegagdo do direito a educagio dos autistas”, orientado pela
professora Michele Amaral Dill, tendo como banca avahadora além da
orientadora, os Professores Fernanda Martinotto e Moisés Rech.

*  Bacharel em Direito pela Universidade de Caxias do Sul em 2024. Mes-
tranda em Direito pela Universidade de Caxias do Sul. Advogada.
al1c1aacauzm@outloollcJ com
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autistas era e ¢ tratada no passado e na atualidade, bem
como a 1ndlspensab1hdade da legislagdo 1nfraconst1tuc1onal
para a garantia dos direitos a educagio dos autistas. E analisa-
do o compromisso do Estado quanto ao direito a educagio
dos autistas, versando sobre o direito de acesso do aluno
autista em ensino regular e a sonegacio do direito a educa-
¢ao do autista. Questiona-se a agio do Estado em garantir
a educagio aos autistas de acordo com o disposto na le-
gislacdo constitucional e infraconstitucional, pautando a
aplicagio pratica da legislagio garantidora a educagio dos
autistas, como a Lei Berenice Piana e o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, entre outras. O trabalho ¢ de natureza te-
orica e foi desenvolvido por meio de revisdo bibliografica,
com base em analise de doutrina, jurisprudéncia, legisla-
¢do, entre outras areas do conhecimento, como psicologia,
psiquiatria e pedagogia. A pesquisa foi desenvolvida em
uma perspectiva multidisciplinar, considerando a com-
plexidade do tema. A relevéncia do capitulo se baseia em
motivagdes pessoais, sociais, académicas e juridicas. No
ambito pessoal, o interesse pelo tema surgiu da vivéncia
com meu irmao autista, cuja experiéncia com o acesso a
educagio revelou desafios significativos. Socialmente,
destaca-se a relevancia do tema para a coletividade, pois
a inclusdo educacional de autistas exige esforgos inter-
disciplinares e maior conscientizagao social. No campo
académico, o trabalho busca contribuir como fonte de pes-
quisa para estudantes e profissionais do direito, ampliando
o debate sobre o tema. Ja no aspecto juridico, observa-se
uma jurisprudéncia crescente favoravel ao direito a edu-
cagao de autistas, embora ainda haja escassez de doutrina
especializada na area.
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Conceituagdo e evolugdo histdrica e legislativa do

TEA

Etimologicamente, “autismo” deriva do grego “autos”,
significando “préprio ou de si mesmo”, de acordo com
Oliveira (2020). Trata-se de um transtorno neuroldgico

ue pode se manifestar desde a infincia, resultando em
dificuldades no desenvolvimento, especialmente na apren-
dizagem e na interagao social (OPAS, 2020). O transtorno
inicialmente era reconhecido como um distirbio tinico, no
entanto passou a ser considerado um transtorno espectral
pela diversidade e intensidade dos sintomas.

Historicamente, o autismo foi confundido com outras
condigdes, sendo descrito, no século XVIII, como insani-
dade (Cangugu; Ferreira, 2014). O termo “autismo” foi
utilizado por Eugen Bleuler em 1911, mas foi por meio dos
estudos de Leo Kanner e Hans Asperger, nos anos 1940,
que se estabeleceram os fundamentos modernos do espec-
tro autista (Brito; Vasconcelos, 2016).

Na segunda metade do século XX, os estudos sobre o
transtorno aumentaram, ocasionando a inclusio do au-
tismo no DSM-III (1980), contribuindo para padronizar
critérios diagnosticos (Fernandes; Tomazelli; Girianelli,
2020). A nogio de “espectro” passou a reconhecer as ex-
periéncias diversas e unicas dos autistas. Atualmente, o
TEA ¢ classificado no DSM-5-TR e na CID-11, manten-
do como principais caracteristicas estereotipias, rigidez
comportamental e dificuldades na linguagem e interagio
social (Fernandes; Tomazelli; Girianelli, 2020). O termo
“espectro” foi oficialmente adotado em 2013, refletindo a
variabilidade dos sintomas e niveis apresentados pelos in-
dividuos (Paiva Junior, 2023).

No campo legislativo, ainda que a CF/88 tenha englo-
bado genericamente as pessoas com deficiéncia, a inclusio
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dos autistas ocorreu tardiamente. Somente com a Lei n°
12.764/2012 (Lei Berenice Piana) os autistas foram ofi-
cialmente reconhecidos como pessoas com deficiéncia,
garantindo-lhes direitos legais especificos. Conforme seu
art. 1°, §2°, o autista ¢ considerado pessoa com deficiéncia
para todos os efeitos legais (Brasil, 2012). A promulga-
¢ao desse dispositivo legal foi um marco dos direitos dos
autistas na historia juridica brasileira, assegurando aten-
dimento especializado e inclusio plena.

Posteriormente, a Lei n° 13.977/2020 (Lei Romeo
Mion) criou a Carteira de Identificagio da Pessoa com
Transtorno do Espectro Autista (CIPTEA), que garante
atendimento prioritario nos servigos publicos e privados,
consolidando os avangos da Lei Berenice Piana ao incluir o
art. 3°-A na norma original e dando visibilidade aos atipi-
cos nos meios sociais.

Particularidades e demandas do Transtorno do Espectro
Autista

O DSM-5-TR classifica o TEA em trés niveis de su-
porte: grau 1 (leve), grau 2 (moderado) e grau 3 (grave),
considerando a autonomia e as necessidades de assisténcia
(Fernandes; Tomazelli; Girianelli, 2020).

Quanto mais cedo houver diagnéstico, mais benéfico
¢ ao autista, pois ele favorece o desenvolvimento fisico e
cognitivo por meio de intervengdes especificas. Com diag-
ndstico precoce, o inicio imediato das terapias, a serem
indicadas pelo profissional responsavel, pode trazer me-
lhoras significativas (Steffen et al., 2019). Isso porque,
alem de aprimorar o cotidiano dos atipicos com o trata-
mento adequado, a Lei Berenice Piana assegura nio s6 o
atendimento médico, mas também a inclusio escolar, com

24



penalizagGes para instituicGes que negarem matricula a
autistas.

O acompanhamento profissional identifica as are-
as de suporte necessarias, iniciando terapias e atividades
especificas (Savall; Dias, 2018). Os tratamentos incluem
abordagens como ABA e Terapia Cognitivo-Comporta-
mental, visando ao aprimoramento de habilidades sociais,
comunicativas e comportamentais (Bandeira, 2021). Me-
dicamentos também sio utilizados para tratar condi¢Ges
associadas, como ansiedade e hiperatividade, com ajustes
periodicos.

O envolvimento familiar é crucial no processo
terapéutico. A participagao dos pais fortalece o desenvolvi-
mento e reforga comportamentos positivos. Dada a carga
emocional envolvida, ¢ comum a recomendagio de apoio
psicologico a familia (Aguiar, 2023).

A evolugao no reconhecimento e tratamento do TEA
revela avangos significativos na compreensio da condigio.
O respeito a neurodiversidade e o direito a inclusio plena
devem nortear as agdes futuras, garantindo dignidade e
bem-estar as pessoas autistas.

Direito fundamental a educacdo dos autistas

A Constitui¢io Federal de 1988 estabelece o direito a
educagio como um pilar para todos os cidadaos, incluin-
do pessoas com deficiéncia, como os autistas, visando ao
pleno desenvolvimento, a cidadania e a qualificagio para
a vida (Brasil, 2016). A preocupagio em compreender e
classificar as diferentes trajetérias de desenvolvimento
humano e as deficiéncias fisicas humanas surgiu suave e
gradativamente, conforme Souza (2021). O interesse do
Estado pela educagio infantil, impulsionado por trans-
formagdes sociais como a industrializag¢io, a urbanizagao
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e 0s movimentos sociais, evoluiu a partir dos anos 1940,
reconhecendo a crianga como sujeito de direitos (Perea;
Ramos, 2020).

Essa pressio resultou em normas para a educagio
infantil, culminando na Constitui¢do Federal de 1988, no
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) de 1990 e na
Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo (LDB) de 1996 (Pe-
rea; Ramos, 2020). O periodo pos-ditadura nos anos 1980
foi marcado por movimentos sociais que buscavam a con-
solidagio de um pais democratico e igualitario (Santos;
Santos, 2023).

A partir da segunda metade do século XX, o movi-
mento pela universalizagdo da educagio deu origem a
concepgio de Escola Inclusiva, com a ONU desempenhan-
do um papel crucial ao promulgar a Declarag¢io Universal
dos Direitos Humanos em 1948, que garantiu direitos
fundamentais como a educagio basica (Rodrigues; Ca-
pellini, 2014). A CF/88, em seu art. 227, instaurou uma
nova ordem em relagdo a infancia, reconhecendo criangas,
adolescentes e jovens como sujeitos de direito e respon-
sabilizando familia, sociedade e Estado por sua garantia
(Santos; Santos, 2023).

O direito a educagio ¢ universal e deve ser garantido
sob os principios de disponibilidade, acessibilidade, acei-
tabilidade e adaptabilidade, conforme Santos (2018). A
Constitui¢io de 1988 reconhece a educagio como direito
social (art. 6°) e detalha-o nos arts. 205 a 214, vinculan-
do-o ao principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, III) (Brasil, 2016). O art. 205 define a educagio como
direito de todos e dever do Estado e da familia, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa.

O direito a educagao possui forga normativa, exigindo
mecanismos que garantam sua efetivagao (Sousa; Ferreira,
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2011). A escola, como formadora do individuo, deve aten-
tar as transformagdes sociais e a inclusdo de criangas com
necessidades educacionais especiais (Souza et al., 2021).
Conforme dados do Censo de Educagio Basica, entre 2022
e 2023 houve aumento de 50% no numero de criangas e
adolescentes autistas em salas de aula regulares (Tenente,
2024).

Contudo, a educagio para autistas ainda ¢é deficiente
em aspectos como a formagao docente, a falta de adaptagao
de atividades e o desconhecimento sobre como agir frente
as especificidades, além do descumprimento do direito ao
acompanhante. O acesso a educagdo dos autistas ¢ am-
plamente protegido pela legislagdo brasileira, garantindo
inclusdo e equidade (Jade Autism, c2024). O arcabougo
normativo que versa sobre o direito a educagio dos autis-
tas € robusto, mas a efetivacio enfrenta desafios como a
capacitagao insuficiente de professores e a falta de infra-
estrutura. A jurisprudéncia, como evidenciado pelo TJRS
na Apelagio Civel n°® 50134846020228210003, reafirma o
direito a inclusio, determinando que o Estado e as escolas
garantam as condigOes necessarias para a acessibilidade
e participagio plena desses alunos (Rio Grande do Sul,
2024).

Legislacdo infraconstitucional e a sua indispensabilidade
para o acesso a educagdo dos autistas

O direito a educagio dos autistas ¢ amplamente resguar-
dado pelo ordenamento juridico brasileiro, complementado
por legislagGes infraconstitucionais que promovem uma
educacio inclusiva e acessivel (Brasil, 2016). A Lei n°
12.764/2012, conhecida como Lei Berenice Piana, reconhe-
ce 0 autismo como deficiéncia, equiparando seus direitos e
refor¢ando a inclusio em classes regulares, com a garantia
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de apoio especializado e recursos pedagc’)gicos adaptados
(Brasil, 2012).

Outro marco importante ¢ a Lei n°® 13.146,/2015, a Lei
Brasileira de Inclusido da Pessoa com Deficiéncia (LBI),
que regulamenta a educagio inclusiva em todos os niveis,
exigindo adaptag6es fisicas e pedagégicas O art. 28 da LBI
detalha as ages que o Poder Publico deve assegurar para a
1nclusao, como um sistema educacional inclusivo em to-
dos os niveis, aprimoramento dos sistemas educacionais,
projeto pedagogico institucionalizando o atendimento
educacional especializado, medidas individualizadas e
coletivas, pesquisas sobre novos métodos pedagogicos, pla-
nejamento de estudo de caso, participagio de estudantes
e familias, acesso a atividades recreativas, esportivas e de
lazer, acessibilidade a edificagbes e oferta de profissionais
de apoio escolar (Brasil, 2015; Santos; Vieira, 2017).

Apesar das evolugGes legais, a aplicabilidade efetiva
das diretrizes inclusivas ainda ¢ um desafio, necessitan-
do de concretizagio nas interagdes e experiéncias diarias
(Santos; Vieira, 2017). A Lei de Diretrizes e Bases da
Educagio Nacional (LDB), Lei n° 9.394/1996, prevé a
educagio especial como modalidade transversal, preferen-
cialmente na rede regular de ensino, com servigos de apoio
especializado (Brasil, 1996). O Decreto n°® 6.949/2009, que
promulga a Convengdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, confere status constitucional
a convengio e reforca o direito & educagio inclusiva e a
necessidade de adaptagio de conteudos e métodos pedago-
gicos (Brasil, 2009).

A acessibilidade fisica e pedagogica ¢ central. A Lei n°
10.098/2000 estabelece normas gerais para a promogio da
acessibilidade em instituigGes de ensino, exigindo adapta-
¢Oes estruturais e pedagogicas (Brasil, 2000). A capacitagio
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de profissionais ¢ imposta pela legislagao infraconstitucio-
nal, a Lei n°® 12.796/2013, que alterou a LDB, introduziu a
obrigatoriedade de formagio continuada para professores
que atendem alunos com deficiéncia (Brasil, 2013).

A inclusio vai além do acesso, garantindo a plena
participagdo em todas as atividades. A Resolugdo CNE/
CEB n° 4/2009 regulamenta o atendimento educacional
especializado, determinando a oferta de salas de recursos
multifuncionais e profissionais especializados no contra-
turno escolar (Brasil, 2009).

A legislagio infraconstitucional brasileira oferece um
robusto arcabougo juridico para a educagio dos autistas,
mas a efetivagio depende da implementagao concreta de
Politicas Pl’lblicas e agOes afirmativas para eliminar barrei-
ras (Paula er al., 2021). A Educagio Especial é fruto de lutas
sociais por igualdade de oportunidades, sistematizada na
Politica Nacional de Educagio Especial na Perspectiva da
Educagio Inclusiva (Lopes, 2022).

A efetivagio do direito & educa¢io da crianca com
autismo exige uma abordagem interdisciplinar, funda-
mentada nos principios constitucionais e na legislagio
especifica (Santos, 2018). Embora os direitos estejam con-
quistados na legislagdo, ¢ crucial que sua construgio seja
pautada em principios €ticos, como respeito a diversidade
e igualdade de direitos (Capellini 2003). A garantia desse
direito requer adaptagoes espec1ﬁcas no ambiente escolar,
nos métodos de ensino e nas interacdes sociais (Piana,
2022).

As adaptagdes incluem salas de aula inclusivas, apoio
de acompanhantes capacitados, material didatico adaptado,
estratégias de comunicagio alternativa e ajustes curriculares
(Brites, c2020). A formacao de professores e a sensibili-
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zagio de toda a comunidade escolar sdo cruciais para um
ambiente inclusivo e acolhedor.

Apesar da previsdo legal, a efetividade pratica da
educagio inclusiva ainda ¢ um desafio, com familias en-
frentando barreiras na matricula, adaptagio e atendimento
adequado (Paula et 4l., 2021). Normas juridicas preveem
agGes afirmativas para concretizar direitos fundamentais e
reduzir desigualdades sociais (Paula et al., 2021). A aplica-
¢ao adequada das diretrizes pela soc1edade pode superar as
barreiras existentes, sendo essencial a inclusio da crlanga
com TEA no amblente escolar, valorizando a importancia
de implementar o processo de inclusdo de forma efetiva
(Santos; Vieira, 2017).

O direito a educagéo das pessoas com TEA ¢ assegu-
rado pela CF/88 e pela legislacdo infraconstitucional. No
entanto, a eficacia e a aplicabilidade dessas normas ainda
enfrentam desafios praticos, exigindo fiscalizagio publica
das diretrizes legais e agGes afirmativas para a plena inclu-
sdo. Criangas e adolescentes com TEA, assim como outros
individuos com deficiéncia, necessitam de tutela especifica
de prioridade, nio apenas na legislagdo, mas também na
doutrina e no posicionamento do Poder Puablico. A educa-
¢do ¢ indispensavel para o desenvolvimento, a integragio
social e o0 bem-estar dos atipicos.

O compromisso do Estado com o direito a educacdo
do autista

Os sistemas sociais tendem a excluir aqueles que nao
se ajustam as normas, incluindo pessoas com deficiéncia
(Aratjo, 2020). O acesso a educagao € um direito de todos,
com deveres atribuidos ao governo, a familia e a socieda-
de. A inclusio de alunos autistas exige colaboragio entre
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diversas areas, desde a compreensio do espectro até a qua-
lificagdo docente e a adequagao da estrutura educacional.

Estudos apontam beneficios da inclusao para alunos au-
tistas, como maior concentracio e melhor relacionamento
(Azevedo, 2017), mas também dificuldades relatadas por
pais, como barreiras no acesso e na permanéncia escolar
(Pereira, 2009). A Pesqulsa de Minatel e Matsokura (2015)
revelou que muitas criangas autistas nao frequentam o
ensino regular ou permanecem nele por curto Per1odo,
devido a preconceito, despreparo das escolas ou falta de
aproveitamento em decorréncia da sonegacao dos direitos
do autista enquanto aluno.

A escola deve promover a inclusio de pessoas com
deficiéncia, em conjunto com intervengdes pedagogicas
adequadas, evitando a discriminagdo (Sant’ana; Santos,
2016). A educagio inclusiva defende que todas as criangas
devem ser acolhidas, independentemente de suas condi-
¢Oes (Moisés, 2018). Autistas, especialmente os de 2° e 3°
graus de suporte, necessitam de acompanhamento qualifi-
cado e de ambientes acessiveis (Remédio; Alves, 2021).

O Atendimento Educacional Especializado (AEE)
¢ um programa que visa a oferecer suporte a alunos com
dificuldades de aprendizagem, incluindo autistas (Bra-
sil, 2009). Além de métodos como TEACCH, ABA, PECS
e CAA, ¢ crucial que o professor estabelega uma relagio
direta com o aluno autista, inserindo-o na turma e con-
siderando suas sensagGes e sentimentos. A interagio entre
familia e escola ¢ outro ponto fundamental para o processo
de aprendizagem (Silva; Engelbrecht, 2019).

O autismo apresenta diferentes niveis de comprome-
timento, ex1g1ndo abordagcm 1nd1v1duahzada e educagao
especial (Remedlo, Alves, 2021). E fundamental avaliar o
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quadro clinico individualmente e adaptar o projeto peda-
gégico as necessidades espec{ﬁcas de cada caso.

A institui¢io de ensino deve promover a adaptagio
curricular visando a inclusdo de alunos autistas (Aguiar;
Nunes, 2024), de forma que esteja preparada para atender
as necessidades desses alunos, com o envolvimento de toda
a comunidade escolar.

A inclusdo do autista nas escolas envolve a colabora-
¢do entre dire¢do, alunos e familias, com a necessidade de
compreender o perfil individual do aluno autista (Souza,
2022). Essa comunicagio entre escola e familia € essencial
para garantir a adaptagao e o acolhimento do aluno na es-
cola, para que se sinta parte do ciclo social e entenda seu
desenvolvimento (Barbosa, 2011). A escola deve elaborar
estratégias pedagogicas especificas, com professores capa-
citados e suporte do Poder Publico (Campos, 2019).

A falta de formagio adequada dos profissionais gera
dificuldades no atend1mento aos autistas (Vasconcellos;
Souza; Pereira, 2021). E necessario promover o dialogo,
buscar capacitagio e reformular curriculos de gradua-
¢do para conscientizar a sociedade e os profissionais, pois
a inclusdo escolar exige uma escola que atenda a todos,
adaptando-se as novas demandas (Ribeiro, 2013).

Incluir o autista em sala de aula é como incluir
qualquer outro aluno, sendo a necessidade de “inclusio”
reflexo de uma sociedade que historicamente excluiu pes-
soas com deficiéncia (Cunha, 2009). Embora nio existam
formulas prontas para o sucesso no ensino-aprendizagem,
¢ possivel desenvolver suportes adequados para atender as
necessidades de alunos autistas (Rocha; Silva, 2022).

Além disso, é importante ressaltar que a inclusio de
alunos autistas no sistema regular de ensino nao se resume
apenas a presenca fisica desses alunos em sala de aula. E
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necessario que a escola e os professores estejam prepara-
dos para atender as necessidades especificas de cada aluno,
o que pode incluir a adaptagio de materiais didaticos, a
utilizacdo de recursos pedagégicos diferenciados e a im-
Plementagao de estrateglas de ensino que favorecam a
Part1c1pagao eo aprendlzado de todos, envolvendo quem
mais carece de aten¢ao no meio estudantll.

A formagio dos professores ¢ um aspecto fundamental
para garantu‘ a inclusao de alunos autistas. Os professo—
res prec1sam ter conhecimento sobre as caracteristicas do
autismo, as necessidades educacionais especiais desses alu-
nos e as melhores préticas pedagégicas para promover a
sua inclusdo. Além disso, ¢ importante que os professores
recebam suporte e acompanhamento continuo para que
possam lidar com os desafios que podem surgir no dia a dia
da sala de aula.

A participagio da familia também ¢ essencial para o
sucesso da inclusdo de alunos autistas. A base familiar pode
fornecer informagGes valiosas sobre o aluno, suas necessi-
dades e seus interesses, o que pode ajudar os professores a
planejare 1mplementar estrateglas de ensino mais eficazes.
Ademais, a relagio entre familia e escola é indispensa-
vel nio s6 em momentos de crises ou dificuldades, mas
também visando a enfatizar as a¢des positivas do aluno,
reconhecendo sua evolugio e seu aprendizado.

A inexecugdo da legislagdo acerca do direito a educacdo
pelo Estado ao autista

O direito a educagio ¢ um direito publico subjetivo,
instrumento fundamental para o desenvolvimento social
em todas as esferas (Machado; Andrade, 2021). No entan-

to, desafios como a formagio de professores, a adaptagao
do ambiente escolar, a flexibilizagio de materiais didaticos
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e a presenca de monitores especializados persistem no que
tange a educagio dos autistas. Praticas irregulares, como
a recusa de matriculas na rede privada e a superlotagio de
autistas em escolas privadas, ainda sdo frequentes, além do
preconceito (Settbal, 2022).

Decises judiciais frequentemente determinam a ma-
tricula em escolas especializadas ou a contratagdo de
monitores, mas a auséncia de politicas publicas dificulta o
cumprimento dessas decisdes (Moisés, 2018). Moisés cita
que a efetivagio do direito a educagdo da pessoa autista
enfrenta obstaculos como a falta de profissionais quali-
ficados, ambientes escolares adequados, conhecimento e
sensibilidade da sociedade e do Estado.

Alves (2024) destaca dois obstaculos para a evolugio
do direito a educagio dos individuos at1p1cos o capacitismo
ea mercantlhzagao do autismo, que priorizam produtos e
servicos lucrativos em detrlmento do direito a educagio
inclusiva.

A educagio ¢ fundamental na formagio do indivi-
duo, mas a “normalidade” do sistema ainda ¢ vista como o
mero comparecimento dos autistas as institui¢des de ensi-
no regular, sem a oferta de planos, adaptaces pedagogicas
e a¢des inclusivas. O desestimulo & matricula em escolas
regulares, sob o argumento de ser uma via mais “simples”
e “menos estressante” para pais e alunos, gera consequén—
cias negativas, como a evasio escolar e a exclusio social,
que comprometem o desenvolvimento pessoal e cognitivo
dos autistas e, consequentemente, de seus ciclos familiares.

A sobrecarga de responsabilidades dos pais de criangas
autistas, aliada a inércia das gestdes escolares, municipal
ou estadual e 4 auséncia de acompanhantes especializados,
relega a inclusdo escolar a um segundo plano. O Estado
ndo incentiva a matricula de alunos autistas, deixando as
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familias em uma situagio de limbo educacional e compro-
metendo o direito a educagao desses individuos.

Apesar de a legislagao brasileira valorizar a educagio
inclusiva, faltam recursos financeiros, professores especia-
lizados e infraestrutura adequada (Fabel, 2024). O direito
a presenca de um acompanhante especializado ¢ crucial,
mas sua efetivagio enfrenta resisténcia do Poder Publi-
co devido a falta de defini¢des legais claras, a inércia do
legislador e a insuficiente formagao dos profissionais (Re-
meédio; Alves, 2021).

O estudo de Correia et al. (2024) revelou que, no Rio
Grande do Sul, embora a maioria das pessoas com autis-
mo esteja inserida em algum nivel de escolarizagio, uma
parcela significativa nio frequenta a escola, o que exige
atengdo para identificar e superar as barreiras ao acesso a
educagio. A implementagio pratica do direito a educagio
enfrenta dificuldades significativas, configurando uma
forma de sonegacio desse direito (Oliveira, 2020).

A lacuna entre a legislacdo e a realidade gera descon-
forto e obriga as familias a recorrerem ao Poderjudiciério
(Remédio; Alves, 2021). A resisténcia da maquina publica
em disponibilizar recursos para a inclusio efetiva de pes-
soas com autismo ¢é evidente. A legislagao proibe a recusa
de matricula e ex1ge acompanhante espec1ahzado eacon-
sequéncia sio as inlimeras contestagdes judiciais a fim de
que a legislagdo seja observada. O Estado justifica a falta
de Proﬁssmnals mas nao os inclui em concursos Pubhcos
nem investe em formagio e recursos adequados.

Nesse sentido, ¢ fundamental que o Estado assuma
o seu papel de garantidor do direito a educagio de to-
dos, incluindo os alunos autistas. Isso implica investir na
formagio de professores, na adaptagio das escolas, na dis-
ponibilizagio de recursos pedagogicos e na implementagio
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de politicas publicas que promovam a inclusio escolar.
Além disso, € necessario que o Estado fiscalize o cumpri-
mento da legislacio e aprimore as escolas que se recusam a
matricular alunos autistas ou que nao oferecem as condi-
coes necessarias para a sua inclusdo.

A sociedade como um todo carrega um papel impor-
tante a desempenhar na promogao da inclusio escolar de
alunos autistas, apesar de a pauta ser pouco debatida. E
preciso que a sociedade se conscientize sobre as necessida-
des desses alunos e se mobilize para exigir do Estado e das
escolas o cumprimento do seu dever de garantir o direito
a educagio de todos. Além disso, ¢ importante que a socie-
dade combata o preconceito e a discriminagdo contra os
alunos atipicos, para que eles possam se sentir acolhidos e
respeitados em todos os espagos.

Conclusdo

O capitulo tratou do cumprimento do Estado enquan-
to garantidor do direito a educagio aos autistas, conforme
preceituado na Constitui¢do Federal e na legislagio in-
fraconstitucional. O reconhecimento do Transtorno do
Espectro Autista (TEA) foi abordado enquanto condigio
inerente ao neurodesenvolvimento, identificado em es-
tudos na area da psiquiatria infantil, com inicio nos anos
1980, resultando na consolidagio das caracteristicas do
TEA nos anos 1990. Destacaram-se os principais critérios
diagnésticos e suas implicagdes no contexto clinico e social,
considerando as particularidades dos autistas e o trata-
mento da sociedade no que tange a essas especificidades.
Além disso, foram analisados os avangos normativos e le-
gais voltados a protecio dos direitos das pessoas com TEA,
abordando a elaboragio de leis especificas que asseguram
o direito a educagio dos autistas, bem como a atualizagio
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de dispositivos para adaptar a realidade destes enquanto
alunos.

O direito a educagio como uma garantia fundamental
consagrada pela Constitui¢do Federal foi debatido, anali-
sando-se a trajetoria da intengio do direito de educar para
as sociedades, bem como a evolu¢io do Estado em tratar
desse direito. Foram evidenciados avangos e desafios per-
sistentes, além da importancia da educagio para todos os
individuos. Ademais, foi ressaltada a indispensabilidade
da legislagio infraconstitucional, que, a0 complementar as
disposigoes constitucionais, desempenha um papel crucial
na efetivagio do direito a educagio, garantindo o seu aces-
so de qualidade e o desenvolvimento dos individuos com
TEA. Enfatizou-se o aparato legal brasileiro no tocante a
educagio dos autistas e a caréncia na sua efetividade prati-
ca, necessitando de posicionamento publico e social.

Ao fim, aborda-se o compromisso do Estado em ga-
rantir o direito a educagio das pessoas autistas no acesso ao
ensino regular, além da necessidade de politicas publicas
voltadas para a inclusio escolar, bem como praticas pe-
dagogicas adaptadas as necessidades dos alunos autistas,
destacando o papel central da escola como ambiente de
desenvolvimento. Em adendo, foi discorrido sobre as bar-
reiras estruturais, sociais e institucionais que, na pratica,
resultam na negagdo desse direito, revelando a persis-
téncia de desafios que limitam a implementagio efetiva
da inclusio educacional e a garantia de acesso ao ensino
regular para esses alunos. Enfatizou-se a importancia da
implementagao efetiva de a¢des que assegurem inclusao,
acessibilidade e equidade de oportunidades na educagio,
de acordo com as legislagdes vigentes. Ainda, foi abordada
a existéncia de um arcabougo legal resguardando o direi-
to a educagio dos autistas, que acaba por ser sonegado na
pratica, o que implica a evasio escolar dos autistas ou sua
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escolarizagio precaria, inclusive por desconhecimento da
sociedade, refletindo negativamente no cotidiano dos au-
tistas e de suas familias.

Torna-se evidente a necessidade de um continuo apri-
moramento das a¢Ges estatais para garantir a efetividade
do direito a educagio das pessoas com TEA, de acordo com
o estabelecido na Constitui¢io Federal e nas leis infracons-
titucionais. Embora se reconhega o progresso alcangado,
no ambito tanto social quanto pedagogico, no que tange
a inclusio escolar e ao desenvolvimento do processo de
aprendizagem dos autistas, ainda persistem lacunas que
precisam ser supridas. A superagio desses desafios ¢ fun-
damental para que o direito a educagio se concretize de
maneira ampla e eficaz, promovendo nio apenas o cres-
cimento educacional, mas também a inclusio e evolugio
social dos individuos com TEA.

Dessa forma, sugere-se como uma possibilidade de
aprimoramento, nesse sentido, uma campanha governa-
mental com o intuito de incentivar os municipios do pafs
a aplicarem a legislacdo infraconstitucional, por exemplo,
mediante & promogio de inclusdo de profissionais espe-
cializados para atuagdo como acompanhantes em sala de
aula, por meio de concursos publicos municipais, o que
geraria empregos e supriria a necessidade de milhares de
autistas em ambito escolar. A educagio ¢ um direito de to-
dos, e aqueles que necessitam de apoio para frequentarem
0 ensino regular nio devem ser privados desse direito, mas
incentivados a ingressar e permanecer. A motivagio deve
emanar da familia, das institui¢des de ensino, do governo,
entre outros, demonstrando os beneficios que a educagio
e o processo de aprendizagem oferecem as rotinas dos alu-

..
nos atipicos.
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Capttulo Il

A pandemia de Covid-19 e o direito

internacional da salde: uma analise da
governanca global e seus impactos no Brasil*

Marcos Salvador Scopel’

Introducdo

A pandemia de Covid-19, deflagrada em dezembro de
2019 pelo virus SARS-CoV-2, emergiu como um dos maio-
res desafios globais do século XXI, expondo a fragilidade
dos sistemas de saude globais e a necessidade de respostas
coordenadas e abrangentes da comunidade internacional.
A rapida disseminagio do virus e sua alta taxa de transmis-
sibilidade exigiram medidas extraordinarias de contengao,
como lockdowns e restri¢Ses a mobilidade social, tensionan-
do o principal instrumento juridico para a coordenagio de
respostas a emergencias sanitarias globais, o Regulamento
Sanitario Internacional (RSI).

Nesse contexto de urgéncia e incerteza, emerge o
questionamento sobre a efetividade do Direito Interna-

* Este capitulo foi produzido com base na pesquisa desenvolvida no Tra-
balho de Conclusio de Curso defendida no més de novembro de 2024,
intitulado O tratamento da pandemia da Covid-19 pelo direito internacional
da saside no dmbito da Organizagio Mundial da Saude e seus impactos sociais
no Brasil, orientado pelo professor Leonardo de Camargo Subtil, tendo
como banca avaliadora, alPém do orientador, os professores Talissa Truc-
colo Reato e Lucas Mateus Dalsotto.

5 Bacharel em Direito pela Universidade de Caxias do Sul em 2025. Assis-

tente Juridico. marcos.scopell2@gmail.com

47



cional da Satide (DIS) na tutela das ameagas e impactos
decorrentes de pandemias, especialmente no dmbito da
Organizagio Mundial da Saude (OMS). A atuagio da
OMS, que assumiu papel central na coordenagao da res-
posta internacional, emitindo diretrizes e mobilizando
recursos, também revelou fragilidades nos mecanismos
de cooperagao internacional e desigualdades no acesso a
recursos essenciais de saude.

No Brasil, a crise sanitaria testou nio apenas a capa-
cidade do Sistema Unico de Satide (SUS), mas também a
propria estrutura federativa do pais. A auséncia de uma
coordenagio nacional efetiva, somada a divergéncias entre
os diferentes niveis de governo, resultou em uma res-
posta fragmentada a pandemia, agravada por problemas
socioeconomicos preexistentes e pela necessidade de im-
plementar medidas de protegio social.

O presente artigo tem como objetivo analisar o tra-
tamento da pandemia de Covid-19 no DIS, no mbito da
OMS, e seus reflexos no Brasil. Busca-se compreender os
mecanismos juridicos internacionais de tutela da satide
publica global, a partir da analise das estruturas da OMS,
do Regulamento Sanitario Internacional (RSI) e das nor-
mativas expedidas durante a pandemia. Adicionalmente,
avalia-se a efetividade das medidas adotadas no combate
a pandemia no Brasil, considerando indicadores de saude
publica e impactos sociais.

A metodologia adotada consiste em pesquisa deduti-
va, com técnica exploratoria e bibliografica, partindo da
analise de documentos e normas internacionais, legislagio
nacional e literatura especializada. Busca-se identificar
lacunas e desafios no sistema juridico internacional e na-
cional de satide publica, buscando evidéncias solidas para
as conclusoes apresentadas.
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Espera-se que esta analise contribua para o apri-
moramento da governanga global em saude e para o
fortalecimento da capacidade de resposta a futuras emer-
géncias sanitarias, especialmente no contexto de paises em
desenvolvimento como o Brasil.

A evolucdo do direito a salide no cendrio
internacional

O direito a saide, como o conhecemos hoje, ¢ resul-
tado de um longo processo historico, marcado por avangos
e retrocessos. Nas civilizagGes antigas, os cuidados com a
saide eram frequentemente associados a praticas religio-
sas ou misticas. Na Idade Média, a criagdo de hospitais
religiosos marcou uma tentativa inicial de institucionali-
zar os cuidados com a saude, ainda que de forma limitada
e frequentemente associada a caridade.

No entanto, como destaca Ventura (2013, p. 33), “a
historia da satide publica é marcada por avangos e retro-
cessos, com a alternancia de periodos de maior ou menor
atencao as questoes sanitarias”. Foi somente a partir do sé-
culo XVIII, com o advento do Iluminismo e da Revolugio
Industrial, que comegaram a surgir as primeiras politicas
publicas de saude, ainda que incipientes e focadas princi-
palmente no controle de epidemias que ameagavam a forca
de trabalho e o comércio.

A criagio da Organizagio Mundial da Satde (OMS)
em 1948 representou um marco fundamental na institu-
cionalizagio do direito a satide em nivel global. Em sua
constitui¢do, a OMS (2018, p. 10) definiu saude como “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e
nio apenas a auséncia de doengas ou enfermidades”. Essa
defini¢io holistica expandiu significativamente o escopo
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do que se entende por satide, reconhecendo sua natureza
multidimensional.

Paralelamente, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, também de 1948, consagrou que “toda pessoa
tem direito a um padrio de vida capaz de assegurarasiea
sua familia saude e bem-estar” (Organizagio das Nagdes
Unidas, 1948, art. 25). Esse reconhecimento internacional
do direito a sattde como um direito humano fundamental
foi um passo crucial para sua consolidagio num contexto
geral na sociedade mundial.

Enquanto no contexto brasileiro, a Constituigdo Fe-
deral de 1988 representou um marco ao estabelecer a satide
como um direito social fundamental. O artigo 196 da Cons-
titui¢o afirma que “a saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas
que visem aredugio do risco de doenga e de outros agravos
e 20 acesso universal e igualitério as agdes e servigos para
sua promogio, protegio e recuperagao” (Brasil, 1988, art.
196).

Essa disposi¢do constitucional foi posteriormente
regulamentada pela Lei n° 8.080/90, que instituiu o Sis-
tema Unico de Satide (SUS), consolidando os pr1nc1plos de
universalidade, integralidade e equidade no acesso a satide
(Brasil, 1990). Contudo, ¢ importante ressaltar que o di-
reito a saide vai além do mero acesso a servigos meédicos,
como argumenta Dallari (1988, p. 59), “o direito a saude
privilegia a igualdade. Destina-se a abolir as disparida-
des no gozo do direito 4 sade que resultem de condigdes
sociais ou econdmicas, ou de qualquer outra condigio le-
galmente proscrita”.

Nesse sentido, a efetivacio do direito a satide deman-
da uma abordagem multissetorial, que englobe nao apenas
a prestagdo de servios de saude, mas também politicas
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publicas que abordem os determinantes sociais da satide,
incluindo a¢des em areas como educagio, saneamento
basico, habitagdo, seguranca alimentar e nutricional, de-
monstrando a efetividade da multissetorialidade do direito
a saude.

A Organizagdo Mundial da Salde: atuagdo e desafios

A Organizagio Mundial da Saide (OMS) representa
um marco fundamental na historia da satude pl’lblica glo-
bal, simbolizando o compromisso coletivo da comunidade
internacional em promover e proteger a saude como um
direito humano fundamental. A fundag¢io da OMS em 7
de abril de 1948 marca um momento fmpar na histéria
da saude global, emergindo apés a Segunda Guerra Mun-
dial, a organizagao nasceu do reconhecimento coletivo da
necessidade de uma abordagem coordenada e cooperati-
va para os desafios de satide que transcendem fronteiras
nacionais. Como observa Aith (2017, p. 45), “a criagao da
OMS representou um avango significativo na consolidagio
do direito a sattde como um direito humano fundamental,
estabelecendo um novo paradigma na cooperagao interna-
cional em satude”.

Os princ{pios fundamentais da OMS refletem uma
visdo abrangente e progressista da saude global. O prin-
cipio da universalidade dispoe que a saude é um direito
fundamental de todo ser humano, sem distingio de raga,
religido, crenga politica, condi¢io econdémica ou social. O
princ{pio da equidade discorre acerca da desigualdade nos
diferentes Paises no que diz respeito a promogao da saude e
ao combate as doengas, constituindo um Perigo comum de
toda a comunidade internacional. O pr1nc1p10 da coopera-
¢do 1nternac1onal apresenta a 1mportanc1a da cooperagio
entre os paises e afirma que esta ¢ essencial para promo-
ver e proteger a saude de todos os povos. O principio da
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responsabilidade governamental esclarece que os governos
tém responsabilidade pela satide dos seus povos, s0 poden-
do ser cumprida mediante a adogao de medidas sanitarias e
sociais adequadas (World Health Organization, 2020).

Esses princfpios nio apenas orientam a atuagio da
OMS, mas também influenciam significativamente as
Poht1cas de satde em nivel global, regional e nacional
(Ventura, 2013). A estrutura organizacional da OMS foi
concebida para permitir uma atuagio eficaz em escala
global, regional e nacional. A organizagio ¢ composta por
194 Estados Membros e opera por intermédio de uma As-
sembleia Mundial da Satide, um Conselho Executivo e um
Secretariado (World Health Organization, 2021).

A Assembleia Mundial da Saude, 6rgio decisorio su-
premo da OMS, reiine-se anualmente com representantes
de todos os Estados-membros para determinar as politi-
cas da organizagio, supervisionar politicas financeiras
e revisar e aprovar o or¢amento proposto. Ja o Conselho
Executivo, composto por 34 membros tecnicamente qua-
lificados na area da saude, tem a fungio de implementar as
decisdes e politicas da Assembleia da Saude, aconselhar e
facilitar seu trabalho. O Secretariado, liderado pelo Dire-
tor-Geral, ¢ responsavel pela implementacio das decisdes
e politicas da organizagio no dia a dia (World Health Or-
ganization, 2021).

No entanto, como em qualquer organizagao inter-
nacional de grande porte, a OMS enfrenta dificuldades
em termos de burocracia e tomada de decises agil. Clift
(2014, p. 5) observa que “algumas das criticas mais comuns
acerca dos problemas da OMS, evidenciados por quem
nela trabalha e interage, ¢ a alta burocracia e o excesso
de politizagio em detrimento de sua capacidade técnica e
fungoes”. Diante desses fatos, fica evidenciado que existe
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um descontentamento com a Organizagdo Mundial, ante
a alta morosidade de seus atos, prejudicando os pa1ses que
dela dependem, ocasionando um grande prejulzo espe-
cialmente em tempos de crises.

Importante mencionar que, diante de tais descon-
tentamentos, a normatividade da OMS abrange tanto
instrumentos tradicionais de direito internacional quanto
mecanismos mais flexiveis e adaptaveis, comumente refe-
ridos como soft law. A normatividade tradicional da OMS
esta ancorada em sua Constitui¢io, que confere a Assem-
bleia Mundial da Saiide o poder de adotar convengdes ou
acordos internacionais (art. 19), regulamentos (art. 21) e
recomendagdes (art. 23) (Organizagio Mundial da Saude,
1946).

Apesar da existéncia desses instrumentos tradicionais,
a OMS tem feito um uso cada vez maior de mecanismos
de soft law em sua atuagdo normativa. A soft law refere-se
a instrumentos quase-legais que nio tém forga juridica-
mente vinculante, ou cuja for¢a vinculante € mais fraca do
que a do direito tradicional (Ventura, 2013). O crescente
recurso a soft law pela OMS pode ser atribuido a varios
fatores, como a maior flexibilidade e capacidade de adap-
tacio répida a novas situagGes, a maior participagio de
atores nao estatais no processo de elaboragio normativa e a
menor resisténcia politica dos Estados-membros (Gostin;
Sridhar; Hougendobler, 2015).

Dessa forma, a atuagio da OMS abrange uma am-
pla gama de atividades, desde a coordenagio de respostas
a emergéncias de satde até a promogio de pesquisas e o
estabelecimento de padrdes globais de saude. Uma das
fungdes mais visiveis e cruciais da OMS ¢ sua capacidade
de declarar Emergéncias de Satide Publica de ImPortﬁn—
cia Internacional (ESPII) (World Health Organization,
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2019). Esse mecanismo, estabelecido pelo Regulamento
Sanitario Internacional (RSI) de 2005, permite a OMS
alertar a comunidade global sobre ameagas emergentes a
saiide publica e coordenar respostas internacionais (Orga-
nizagio Pan-Americana da Satde, 2017).

Em sintese, o RSI estabelece um conjunto de procedi-
mentos que a OMS e os paises devem seguir para identificar,
avaliar e responder a eventos de saiide publica, promoven-
do uma abordagem global coordenada para a seguranga da
saude (Ventura, 2016). Desde a implementagio do RSI, a
OMS declarou ESPII para varias crises de saiide, incluindo
a pandemla de influenza H1N1 em 2009, o surto de Ebola
na Africa Ocidental em 2014 e, mais recentemente, a pan-
demia de Covid-19 em 2020.

No entanto, a implementagio do RSI ndo tem ocorri-
do sem desafios, uma vez que muitos paises, especialmente
aqueles com recursos limitados, tém lutado para desenvol-
ver as capacidades necessarias para cumprir plenamente
suas obrigacoes sob o Regulamento. Aléem disso, houve
debates sobre quando e como a OMS deve declarar uma
ESPII, com criticas de que a organizagio as vezes tem sido
muito lenta ou muito rapida em fazer tais declaragdes
(Hoffman; Silverberg, 2018).

Em conclusio, a Organizagio Mundial da Saude,
desde sua fundagido em 1948, tem desempenhado um papel
central e insubstituivel na promogio e protecio da saude
global. Seus principios fundamentais de universalidade,
equidade e cooperagio internacional continuam a moldar
o panorama da saude publica global. Por meio de sua atu-
agdo em emergeéncias de satide, estabelecimento de padrdes
globais e promogio de iniciativas de saude de longo prazo,
a OMS tem contribuido significativamente para melho-
rias na saude mundialmente. No entanto, a organizagio
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também enfrenta desafios significativos, desde restri¢des
orgamentérias até a necessidade de se adaptaraum cenario
de saude global em répida evolugio.

Portanto, 2 medida que o mundo enfrenta novas ame-
agas a saude, a capacidade da OMS de evoluir e se adaptar
sera crucial para o futuro da saide global. Essa perspectiva
global da saude, encarnada pela OMS, tem influenciado
profundamente as politicas nacionais de satide em todo o
mundo. No contexto brasileiro, essa influéncia se reflete
na estruturagio do sistema de saide e na garantia consti-
tucional do direito a saide, temas que serdo explorados no
proximo subtitulo.

O direito a saude no Brasil: do reconhecimento
constitucional a crise da pandemia

No contexto brasileiro, a Constitui¢do Federal de 1988
representou um marco ao estabelecer a saude como um
direito social fundamental. O artigo 196 da Constituigao
afirma que “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e economicas que vi-
sem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitério as agdes e servigos para sua
promogao, protegao e recuperagio” (Brasil, 1988).

Essa disposigdo constitucional foi Posteriormente
regulamentada pela Lei n° 8.080/90, que instituiu o Sis-
tema Unico de Satide (SUS), consolidando os principios
de universalidade, integralidade e equidade no acesso
a satide (Brasil, 1990). Contudo, ¢ importante ressaltar
que o direito a saude vai além do mero acesso a servicos
médicos, como argumenta Dallari (1988, p. 11): “diferen-
temente dos demais direitos sociais ali afirmados, apenas
o direito a satide tem sua garantia claramente vinculada
as politicas sociais e econdmicas, as diretrizes do sistema

55



expressamente formuladas, envolvendo a participacao da
comunidade, e suas atribui¢des enumeradas no proprio
texto constitucional”.

Nesse sentido, a efetivagio do direito a saude deman-
da uma abordagem multissetorial, que englobe nao apenas
a prestagdo de servios de saude, mas também politicas
publicas que tratem dos determinantes sociais da satde,
incluindo a¢des em areas como educagio, saneamento ba-
sico, habitagao, seguranga alimentar e nutricional.

O Sistema Unico de Satide (SUS), instituido pela Lei
n° 8.080/1990, representa a materializacio do direito
constitucional a saude, regido por principios fundamen-
tais que refletem os valores constitucionais e os anseios do
movimento da Reforma Sanitaria (Matta, 2007). Dentre
os pr1nc1plos, destacam-se a universalidade, que garante
o acesso a saude a todos os cidaddos, sem discriminacio,
a integralidade, que assegura o atendimento em todos os
niveis de complexidade, e a equidade, que visa a reduzir
as desigualdades, oferecendo mais a quem mais precisa
(Matta, 2007).

No entanto, a implementagio e o funcionamento do
SUS enfrentam dificuldades, como o subfinanciamento
cronico, as desigualdades regionais e a judicializagio da
saude. Pinto (2015, p. 218) argumenta que “A instabilidade
fiscal deliberadamente provocada pela Unido no sistema de
financiamento do SUS no periodo pos-EC n°29/2000 rom-
pe a percepgio da saude como direito coletivo e solidario,
acirrando competi¢es intersetoriais em toda a seguridade
social”, sendo que esse subfinanciamento tem raizes hist6-
ricas e esta relacionado a escolhas politicas e economicas
que, muitas vezes, priorizam outros setores em detrimen-
to da satde.
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Nesse sentido, a pandemia de Covid-19, ao tensionar
os sistemas de saide em todo o mundo, evidenciou a im-
portancia de analisar o enfrentamento da crise sanitaria,
tanto em nivel global quanto nacional, buscando identi-
ficar os impactos e legados da pandemia para o direito a
saude, tema que sera abordado no proximo capitulo.

Em conclusio, o direito a satide no Brasil, consagrado
na Const1tu1§ao Federal de 1988 e materlallzado pr1nc1pal-
mente por meio do Sistema Unico de Saude, assim como
internacionalmente efetivado por intermédio da OMS,
representam uma conquista histérica e um compromisso
fundamental da comunidade global. No 4mbito nacional,
a estrutura juridica e institucional construida para garan-
tir esse direito ¢ complexa e abrangente, envolvendo os trés
poderes da Repﬁblica e os diferentes niveis da federacio.

No entanto, a efetivagio plena desse direito ainda
enfrenta desafios significativos, como o subfinanciamen-
to cronico do SUS, as desigualdades regionais, as tensdes
entre o pﬁblico e o privado na saude e os dilemas impostos
pela judicializagao (Sarlet, 2007).

A recente pandemia de Covid-19, apesar de todos os
seus impactos negativos, ofereceu uma oportunidade inica
para repensar e reafirmar a importﬁncia do direito a satide
e do sistema Pl’lblico de saude. As licoes aprendidas durante
esse periodo devem servir como base para o fortalecimento
do SUS e para a construcio de um sistema de saude mais
resiliente e equitativo. Essa experiéncia brasileira com a
pandemia se insere em um contexto global de desafios a
saude publica, tema que sera explorado no proximo subti-
tulo, em que examinaremos em detalhe o impacto juridico
e social da pandemia de Covid-19 no Brasil.
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Andlise jurfdica do regulamento sanitdrio
internacional no contexto da pandemia de Covid-19

A pandemia de Covid-19 desafiou a governanca global
e nacional em saide, exigindo respostas rapidas e coor-
denadas. Este capitulo analisa criticamente as medidas
adotadas em nivel internacional e nacional, avaliando
sua efetividade, impactos e legados para o direito a satde.
Inicialmente, sera analisada a aplicagio do Regulamento
Sanitario Internacional (RSI) no contexto da pandemia,
seguido das medidas expedidas pela OMS e, por fim, o tra-
tamento da pandemia no Brasil, com énfase nos resultados
alcangados e nos desafios enfrentados.

O Regulamento Sanitario Internacional (RSI) ¢ o prin-
cipal instrumento juridico para a coordenagio de respostas
a emergéncias sanitarias globais. Este subtitulo analisa a
aplicagao prética do RSI durante os primeiros momentos
da pandemia de Covid-19, avaliando como suas disposi-
¢Oes orientaram as primeiras respostas da comunidade
internacional. Serdao examinados o processo de notificagdo
e declaragio de Emergéncia de Saude Publica de Impor-
tancia Internacional (ESPII), as obrigagdes juridicas
estabelecidas pelo RSI e sua implementagio pelos Esta-
dos-membros e as limitagdes do regulamento reveladas
durante a pandemia.

A aplicagao prética do RSInos estégios iniciais da pan-
demia de Covid-19 demonstrou tanto o potencial quanto
as limitagdes desse instrumento juridico internacional.
Conforme estabelecido no artigo 6° do RSI, os Estados-
-membros téem a obrigacio de notificara OMS dentro de 24
horas sobre eventos que possam constituir uma emergén—
cia de satide publica de importancia internacional (World
Health Organization, 2005). Nesse contexto especifico,
a China realizou a notificagao inicial a OMS sobre casos
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de pneumonia de causa desconhecida em Wuhan em 31 de
dezembro de 2019, formalmente cumprindo tal obrigagio
juridica.

Diante dessa notificagio inicial, o RSI estabelece um
processo estruturado de avaliagdo e resposta que foi posto
em pratica. Segundo o artigo 12 do Regulamento, a OMS
possui a autoridade legal para declarar uma Emergéncia
de Satide Publica de Importincia Internacional (ESPII)
ap6s consulta com o Estado afetado e um comité de emer-
géncia (World Health Organization, 2005). Esse processo
foi seguido no caso da Covid-19, resultando na declaragao
de ESPII em 30 de janeiro de 2020, quando havia 7.818 ca-
sos confirmados globalmente.

No entanto, ¢ importante ressaltar que essa decla-
ragdo, embora tenha seguido os procedimentos formais
estabelecidos pelo RSI, ocorreu em um contexto de incer-
teza cientifica significativa sobre o novo Coronavirus. Essa
situagdo colocou a prova a capacidade do RSI de fornecer
orientagio juridica clara em um cenario de rapida evolu-
¢ao epidemiolégica e informagdes limitadas.

Nesse sentido, a declaragio de ESPII ativou uma série
de obrigagdes juridicas tanto para a OMS quanto para os
Estados-membros. De acordo com o artigo 15 do RSI, a
orgamzagao deve emitir recomendagoes temporarias para

revenir ou reduzir a propagacao internacional da doenga
(World Health Organization, 2005). Essas recomendagges,
embora tecnicamente nao vinculantes, carregam signifi-
cativo peso POllthO e moral, servindo como base para as
respostas nacionais a emergencia.

Dessa forma, durante a pandemia de Covid-19, a imple-
mentagao prética dessas disposi¢es revelou-se complexa.
Um aspecto particularmente desafiador foi a aplicagio do
artigo 43 do RSI, que estabelece que as medidas adicionais
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de satide implementadas pelos Estados néo devem ser mais
restritivas ao trafego internacional do que alternativas ra-
zoavelmente disponiveis (Habibi er al., 2020). Evidéncias
empiricas demonstram que essa disposicio foi frequente-
mente desconsiderada, conforme dados da Organizagao
Internacional para as Migracdes, que indicam que, até
abril de 2020, 194 paises haviam implementado restri-
¢Oes de viagem relacionadas a Covid-19, muitas das quais
excediam significativamente as recomendag¢des da OMS
(International Organization for Migration, 2020).

Essa disparidade entre as obrigagdes estabelecidas
pelo RSI e as ages efetivamente tomadas pelos Estados-
-membros levanta questdes cruciais sobre a efetividade do
regulamento como instrumento juridico internacional.
Analises quantitativas fornecem reflexdes importantes.
Nesse sentido, um estudo publicado no The Lancet de-
monstrou que o tempo médio entre a detec¢io de casos
e a notificagio internacional durante a Covid-19, com o
auxilio do RSI, foi de § dias, representando uma melhoria
significativa em comparagdo com a média de 15 dias obser-
vada durante a pandemia de HIN1 em 2009 (Kandel et /.,
2020).

Nio obstante, a pandemia exp6s limitagdes funda-
mentais do RSI como instrumento juridico internacional.
A mais significativa dessas limitagGes ¢ a auséncia de me-
canismos efetivos de sua aplicabilidade. Durante a crise
da Covid-19, numerosos paises implementaram medidas
comerciais e de viagem que violavam explicitamente as
disposi¢es do artigo 43 do RSI, sem enfrentar consequén-
cias juridicas (Gostin; Habibi; Meier, 2020).

Tal situagéo é particularmente evidenciada pelos da-
dos economicos. Segundo o Banco Mundial, o comércio
global contraiu 5,3% em 2020, em grande parte devido a
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restri¢Ges que excediam as recomendages baseadas no
RSI (World Bank, 2021). O impacto dessas medidas foi
desproporcionalmente sentido pelos Pa{ses em desen-
volvimento, demonstrando como a falta de mecanismos
efetivos de aplicabilidade pode exacerbar desigualdades
globais existentes.

Em conclusio, a anlise juridica do RSI no contexto da
andemia de Covid-19 revela um instrumento que, embora
tenha fornecido uma estrutura importante para a resposta
internacional a pandemia, apresentou limitagdes significa-
tivas em sua aplicagio pratica. A experiéncia demonstrou
que, apesar de sua natureza juridicamente vinculante, a
efetividade do RSI depende fundamentalmente da vontade
Politica dos Estados-membros e da capacidade de coorde-
nagio internacional. As limitages do RSI evidenciam a
necessidade de fortalecer os mecanismos de aplicabilida-
de e ampliar o suporte internacional para garantir uma
implementagdo mais equitativa e efetiva do regulamento,
tema que sera aprofundado no proximo subtitulo.

As medidas expedidas pela OMS durante a pandemia de
Covid-19: diretrizes e recomendacdes

A Organizagio Mundial da Saide (OMS) desem-
penhou um papel central na coordenagdo da resposta
internacional a pandemia de Covid-19, emitindo uma série
de diretrizes e recomendagdes técnicas. Esse subtitulo ana-
lisa as principais medidas expedidas pela OMS, avaliando
seu conteudo, sua implementagio pelos Estados-membros
e seu impacto na gestdo da crise sanitaria. Serdo exami-
nadas as recomendagdes sobre medidas ndo farmacéuticas,
como o uso de mascaras e o distanciamento social, as orienta-
¢Oes sobre testes e rastreamento de contatos e as diretrizes
sobre desenvolvimento e distribui¢do de vacinas.
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Em resposta a rapida disseminagio do virus, a OMS
emitiu uma série de diretrizes e recomendacdes técnicas, as
quais incluiam orientagdes sobre medidas de saude publica
néo farmacoldgicas, como uso de mascaras, distanciamen-
to social e higiene das maos. Também forneceu orientagdes
detalhadas sobre vigilancia, testes laboratoriais, manejo
clinico de casos, e prevencio e controle de infecgdes.

As recomendagdes da OMS sobre o uso de mascaras
evoluiram ao longo do tempo, a medida que mais evidén-
cias se tornavam disponiveis: inicialmente, em abril de 2020,
recomendava o uso de mascaras apenas para profissionais
de saude e pessoas com sintomas; em junho de 2020, atua-
lizou suas orientagGes para recomendar o uso generalizado
de mascaras em areas com transmissao comunitaria.

A eficacia dessas recomendagdes pode ser observada
em estudos que analisaram o impacto do uso de mascaras
na transmissao do virus. Um estudo publicado no dmerican
Journal of Tropical Medicine and Hygiene em dezembro de
2020 analisou o impacto do uso de mascaras em varios pa-
ises. O estudo concluiu que o uso de mascaras em PlllbliCO
estava associado a uma redugio significativa na mortali-
dade por Covid-19 (Leffler et al., 2020). Especificamente,
em Pa{ses com pol{ticas culturais ou governamentais que
favoreciam o uso de mascaras, a taxa de mortalidade per
capita aumentou em média apenas 8,0% por semana, em
comparagao com 54% por semana em pa{ses que nao ti-
nham tais pol{ticas.

Outrossim, um aspecto crucial da resposta interna-
cional foi o esforco para desenvolver e distribuir vacinas
contra a Covid-19. Em 24 de abril de 2020, a OMS langou
o ACT-Accelerator, uma colaboragio global para acelerar
o desenvolvimento, a produgao e o acesso equitativo a tes-
tes, tratamentos e vacinas para Covid-19. Como parte desse
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esforgo, a iniciativa COVAX foi estabelecida para garantir
0 acesso equitativo as vacinas em todo o mundo, especial-
mente para paises de baixa e média renda.

O ACT-Accelerator e a iniciativa COVAX represen-
taram um esforco sem precedentes de colaboragio global
para responder a uma pandemia. Até maio de 2022, a CO-
VAX havia entregue mais de 1 bilhdo de doses de vacinas
para 144 pa{ses. No entanto, apesar desse sucesso, a distri-
buigao global de vacinas permaneceu altamente desigual,
com Pa{ses de alta renda tendo acesso muito mais répido e
amplo as vacinas do os de baixa renda.

Da mesma forma, um estudo publicado no BMJ em ja-
neiro de 2021 analisou o impacto potencial da distribui¢io
desigual de vacinas. Os autores argumentaram que uma
distribui¢do de vacinas baseada apenas na proporciona-
lidade populacional poderia levar a resultados subotimos
em termos de saude global. Eles propuseram que a COVAX
deveria considerar fatores adicionais, como a carga da
doenga e a capacidade do sistema de satide, para garantir
uma distribui¢do mais equitativa e eficaz das vacinas em
nivel global (Herzog et al., 2021). Esse estudo destaca tanto
o potencial quanto os desafios das iniciativas globais como
a COVAX na promogio da equidade em saude.

Em conclusio, as medidas expedidas pela OMS du-
rante a pandemia de Covid-19 foram fundamentais para
orientar a resposta internacional a crise sanitaria. As
diretrizes e recomendagdes técnicas da OMS serviram
como base para as politicas de satide publica adotadas por
muitos paises, e as iniciativas globais coordenadas pela or-
ganizagio, como o ACT-Accelerator e o Solidarity Trial,
demonstraram o poder da cooperagio internacional em
pesquisa e desenvolvimento. No entanto, a efetividade
dessas medidas foi limitada pela falta de mecanismos vin-
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culantes de aplicabilidade e pela distribuigdo desigual de
recursos essenciais. O Préximo subtitulo analisara o trata-
mento da pandemia no Brasil, buscando identificar como
as recomendagdes internacionais foram implementadas e
quais resultados foram alcangados.

O tratamento da pandemia de Covid-19 no Brasil:
resultados e desafios

O Brasil, como um dos paises mais afetados pela pan-
demia de Covid-19, implementou uma série de medidas
para conter a propagagao do virus e mitigar seus impactos
sociais e economicos. Este subtitulo analisa o tratamento
da pandemia no Brasil, avaliando a efetividade das medidas
adotadas, os resultados alcangados e os desafios enfrenta-
dos. Serao examinadas as medidas legais e administrativas
adotadas pelo Governo Federal, as a¢Ges 1mplementadas
pelos Estados e Mun1c1p1os eo Papel do Sistema Unico de
Saude (SUS) na resposta a pandemia.

A resposta inicial do Brasil a pandemia de Covid-19
foi marcada pela promulgacio da Lei n° 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020, que dispos sobre as medidas para en-
frentamento da emergéncia de satde Plllblica decorrente
do Coronavirus (Brasil, 2020). Essa lei estabeleceu um
quadro juridico para a implementagio de medidas como
o isolamento, a quarentena a realizagio compulsona de
exames medlcos ea restrlgao excepcional e temporaria de
entrada e saida do pa1s.

Da mesma forma, fora instituida a Lei n° 13.979/2020,
que representou um marco importante na resposta bra-
sileira & pandemia, fornecendo a base legal para muitas
das agGes subsequentes. Como observam Ventura, Aith e
Rached (2020, p. 24), “Esta lei ¢ da maior importancia
na historia da resposta brasileira as emergéncias, pois
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atendeu ao disposto no RSI (2005), inclusive no que se
refere a protegio de direitos humanos; definiu e regulou
minimamente a adogio de medidas de satide publica como
quarentena, tratamento obrigatério, isolamento, uso de
mascaras, restri¢coes de circulagdo, entre outras”. No en-
tanto, a implementacao efetiva das medidas previstas na
lei enfrentaria desafios significativos nos meses seguintes.

Nesse contexto, em 3 de fevereiro de 2020, antes
mesmo da promulga¢io da Lei n° 13.979, o Ministério da
Saude havia declarado Emergéncia em Saude Publica de
Importancia Nacional (ESPIN) por meio da Portaria n®
188 (Brasil, 2020). Tal declaragao ativou o Centro de Ope-
ragdes de Emergéncias em Saude Publica (COE-nCoV)
como mecanismo nacional de gestio coordenada da res-
posta a emergéncia no Ambito nacional.

A declaragao de ESPIN foi um passo crucial na mobi-
lizagdo de recursos e na coordenagao da resposta nacional
a pandemia. Como argumentam Ventura, Aith e Rached
(2020, p. 102), “a declaragio de ESPIN antecedeu a ES-
PII — o que se explica por ter sido o Brasil o epicentro da
emergeéncia e ter o SUS detectado o objeto da mesma, a
resposta brasileira ao novo coronavirus acompanhou a
declaragio de emergéncia no plano internacional”. No en-
tanto, a eficacia dessa coordenagio seria questlonada nos
meses seguintes, 2 medida que divergéncias entre os niveis
de governo se tornavam mais pronunciadas.

Outrossim, um ponto crucial na resposta juridica
brasileira & pandemia foi a decisio do Supremo Tribunal
Federal (STF) na Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 6341. Em 15 de abril de 2020, o STF reconheceu
a competéncia concorrente de Estados, Distrito Federal,
Municipios e Unido no combate a Covid-19 (Brasil, 2020),
decisdo que teve implicagGes diretas para a gestdo da crise

65



sanitaria no pais, permitindo que Estados e Municipios
adotassem medidas mais restritivas do que as estabelecidas
Pelo Governo Federal.

Nesse sentido, a decisdo do STF refletiu o principio
constitucional do federalismo cooperativo e destacou a
importﬁncia da coordenagio entre os diferentes niveis de
governo na resposta a pandemia (Reis, 2021). No entanto,
a decisdo do STF também levou a uma situagio em que
as medidas de combate a Covid-19 variavam significativa-
mente entre diferentes partes do Pa{s. Isso criou desafios
adicionais para uma resposta nacional coordenada e, em
alguns casos, gerou confusio entre a populagao sobre quais
medidas deveriam ser seguidas.

Em conclusio, a analise do tratamento da pandemia
no Brasil revela tanto avangos quanto desafios. A legis-
lagio emergencial, a atuagio do SUS e a decisio do STF
foram importantes para a resposta a crise sanitaria. No
entanto, a falta de coordenagio entre os niveis de governo,
as desigualdades regionais e a desinformagdo compro-
meteram a efetividade das medidas adotadas. O préximo
subtitulo apresentard uma analise critica das medidas
adotadas, buscando identificar seus impactos duradouros
e propor melhorias para o enfrentamento de futuras crises
sanitarias.

4. Conclusdo

A pandemia de Covid-19 representou um desafio sem
precedentes para a governanga global e nacional em satide,
expondo fragilidades nos sistemas juridicos e institucio-
nais existentes. O presente artigo analisou o tratamento
da pandemia no direito internacional da satide, no ambito
da Organizagio Mundial da Saude (OMS)), e seus reflexos
no Brasil, buscando compreender os mecanismos juridicos
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internacionais de tutela da saude publica global e avaliar a
efetividade das medidas adotadas no combate a pandemia.

Dessa forma, a analise da aplicagio do Regulamento
Sanitario Internacional (RSI) revelou tanto o potencial
quanto as limitagdes desse instrumento juridico inter-
nacional. Embora o RSI tenha fornecido uma estrutura
importante para a resposta internacional a pandemia, sua
efetividade foi comprometida pela auséncia de mecanismos
vinculantes de aphcablhdade e pela distribuigdo desigual
de recursos essenciais.

De outro ponto, as medidas expedidas pela OMS,
como diretrizes técnicas e recomendacdes, foram funda-
mentais para orientar a resposta global a crise sanitaria.
No entanto, a falta de mecanismos de execugio e as tensdes
geopoliticas limitaram a capacidade da organizagio de ga-
rantir uma resposta coordenada e equitativa.

No Brasil, a resposta a4 pandemia foi marcada por
complexidades e desafios significativos, refletindo tanto
as particularidades do sistema federativo do pais quanto
as tensdes politicas e sociais preexistentes. A legislagio
emergencial, a atuagdo do SUS e a decisao do STF foram
importantes para a resposta a crise sanitaria. No entanto,
a falta de coordenagio entre os niveis de governo, as desi-
gualdades regionais e a desinformagdo comprometeram a
efetividade das medidas adotadas.

Diante dessas constatagdes, algumas li¢des podem ser
extraidas. Em primeiro lugar, ¢ necessario fortalecer os
mecanismos de aphcablhdade do RSI e ampliar o supor-
te internacional para garantir uma implementagio mais
equltatlva e efetiva do regulamento Em segundo lugar
¢ crucial aprimorar os mecanismos de coordenagio in-
terfederativa em saude, estabelecendo protocolos claros
de atuagdo em emergéncias sanitarias que respeitem as
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competéncias constitucionais dos entes federativos, mas
garantam uma resposta coordenada e efetiva. Em terceiro
lugar, o fortalecimento do SUS emerge como prioridade
incontornavel, demandando nio apenas maiores inves-
timentos, mas também aprimoramentos em sua gestio e
capacidade operacional.

Por fim, a experiéncia da Covid-19 ressalta a impor-
tancia de uma abordagem que reconhega as interconexdes
entre saude publica, desenvolvimento social e prote¢io am-
biental. Somente por meio de um sistema verdadeiramente
equitativo e cooperativo, que considere essas multiplas di-
mensdes, sera possivel enfrentar de forma eficaz as futuras
emergéncias sanitarias globais. O desafio que se apresenta
é traduzir essas ligoes em reformas efetivas que fortalecam
tanto 0s mecanismos internacionais quanto os sistemas
nacionais de saude, garantindo uma capacidade de respos-
ta mais equitativa e eficaz a futuras pandemias.
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Capz’tulo 1]

A transacdo tributaria como instrumento de
justica fiscal e recuperagdo socioecon®dmica®

Juliana Boeira Pinto’

Introducdo

O presente capitulo tem por objetivo analisar a im-
port:’incia da transagdo tributaria como meio de extingio
do crédito tributario e sua relevancia socioeconomica.
Regulamentada pela Lei n° 13.988/2020, a transagio sur-
ge como instrumento moderno e eficiente para resolver
lit{gios fiscais mediante concessdes mutuas entre fisco e
contribuinte. Além de promover justica fiscal, visa a re-
cuperagio de receitas publicas, a reducio da litigiosidade
e ao fortalecimento da cooperagio fiscal. O estudo utiliza
método dedutivo, com base em doutrina, legislagio e ju-
risprudéncia, destacando o papel estratégico do instituto
na promogao do equilibrio entre arrecadacio e desenvol-
vimento economico.

Este capltulo foi produzido com base na esqu1sa desenvolvida no Traba-
lho de Conclusao de Curso defendida no més de julho de 2024, intitulado 4
zm])ormncm do instituto da trzmmgao como forma de extingdo do credzto tribu-
tdrio e sua fungdo socioeconomica, orientado Pelo professor Gilson Cesar Borges
de Almeida, tendo como banca avaliadora, além do orientador, as professoras
Isabel Nader Rodrigues e Patricia Scboerpf

Bacharel em Direito pela UCS em 2024. Pés-Graduanda em Direito Tri-
butario pela PUCRS. Advogada OAB/RS 138581. Juhanabomrapmto@
yahoo.com.br
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Consideracdes iniciais e caracteristicas dos
parcelamentos

O parcelamento é amplamente utilizado pela Admi-
nistragao Tributaria como meio de estimular a regulariza-
¢ao de débitos fiscais e garantir a arrecadagio de tributos
em atraso. Embora seja apenas uma suspensao da exigi-
bilidade do crédito tributario, nos termos do art. 151, VI,
do CTN, o parcelamento se consolidou como importante
instrumento de politica fiscal, notadamente em periodos
de instabilidade economica.

Sua principal caracteristica é permitir o pagamento
da divida em parcelas mensais, com encargos estabeleci-
dos por lei ou por regulamentagao especiﬁca. Ao longo dos
anos, foram instituidos diversos programas especiais de
parcelamento — como os REFIS — que concedem benefi-
cios como redugio de multas, juros e encargos legais, a fim
de incentivar a adesdo de contribuintes inadimplentes.

No entanto, esses programas tém sido criticados por
gerar expectativas de novos parcelamentos, estimulando
o inadimplemento estratégico e comprometendo a arre-
cadagio continua. Por ndo considerar a real capacidade
contributiva do devedor, tais programas revelam limita-
¢Oes na busca por justiga fiscal.

Diante dessas fragilidades, a transagio tributaria sur-
ge como alternativa mais moderna e eficaz, por permitir
negociagdes com base em critérios objetivos, respeitando
a situa¢io economica do contribuinte e promovendo solu-
¢Oes consensuais, 0 que representa um avango em relagio
ao modelo tradicional de parcelamento.
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Histérico dos parcelamentos especiais

Os parcelamentos especiais surgiram no Brasil como
resposta a contextos econémicos adversos e necessidade de
incremento da arrecadagio tributaria. A partir dos anos
2000, programas como REFIS?, PAES’ e PAEX" passaram
a oferecer condigdes facilitadas para quitagdo de débitos
tributarios, como prazos estendidos e redugdes de multas,
juros e encargos legais.

Esses programas tinham como principal objetivo
permitir a regularizagio de empresas em dificuldades fi-
nanceiras, preservando sua fungio social e garantindo a
continuidade da arrecada¢do. Porém, além de serem uma
forma de acerto de contas entre governo e contribuinte,
esses programas também geraram uma cultura negativa
em alguns devedores que se utilizaram dos programas para
se eximir do pagamento correto dos tributos para usar os
descontos que os programas ofertavam logo em seguida
(Paes, 2014).

Além disso, os parcelamentos especiais nio exigiam
contrapartidas ou comprovagéo de incapacidade economi-
ca do contribuinte, resultando em beneficios concedidos
de forma generalizada. Isso comprometeu o principio da
igualdade tributaria e a efetividade da politica fiscal, mos-
trando a necessidade de um modelo mais racional e justo,
como o proposto pela transagao tributaria.

Lei n° 9.964, de 10 de abril de 2000. Institui o Programa de Recuperagio

Fiscal — Refis e d4 outras providéncias, e altera as Leis nos 8.036, de 11 de

maio de 1990, e 8.844, de 20 de janeiro de 1994.

® Lei n°® 10.684, de 30 de maio de 2003. Altera a legislagio tributaria, dis-
poe sobre parcelamento de débitos junto & Secretaria da Receita Federal, &
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Se-

uro Social e da outras providéncias.

© Lein® 11.941, de 27 de maio de 2009. Altera a legislacio tributaria federal

relativa ao parcelamento ordinario de débitos tributarios; concede remis-

s30 nos casos em que especifica; institui regime tributario de transigio.
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As diferencas entre a transagdo e as demais formas de
regularizacdo de debitos tributarios

O objetivo deste tépico € elencar a diferenca entre a
transagio e outras formas de regularizagio de débitos tri-
butarios, demonstrando ser a transacio mais vantajosa e
justa perante as demais formas de negociagio tributaria.

A transagcdo no CTN

A transagio tributiria estd prevista no art. 171 do
Codigo Tributario Nacional como uma das formas de ex-
tingao do crédito tributario, desde que celebrada com base
em concessdes mutuas entre o contribuinte e a Fazenda
Publica. Trata-se de um negdcio juridico bilateral, voltado
a resolugdo de litigios ja constituidos, distinguindo-se de
institutos como remissao ou anistia, que sio atos unilate-
rais do Estado.

O dispositivo legal condiciona a aplicagdo da transa-
¢do a existéncia de autorizagio legal especifica, o que, por
muito tempo, limitou sua aplicagio pratica. Apesar disso,
a doutrina sempre reconheceu sua relevincia como meca-
nismo de autocomposicao e solugio consensual de conflitos
tributarios.

Ao exigir concessoes reciprocas e prever a extingio
da obriga¢io mediante acordo, o CTN consagra o carater
negocial da transagéo, reforando os principios da razo-
abilidade, eficiéncia e economicidade na atuagio estatal.
Seu reconhecimento como instituto juridico legitimo e
eficaz depende, contudo, de regulamentagio infralegal
que assegure critérios objetivos e seguranga juridica a sua
aplicagao.
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A transacdo conforme a Lei n® 13.988/2020

Com a edigio da Lei n° 13.988/2020, a transagio tri-
butaria passou a contar com regulamentagio especifica, o
que conferiu seguranga juridica e operacionalizagio pra-
tica ao instituto. A norma estabelece critérios objetivos
para concesso da transagio, como a existéncia de créditos
tributarios classificados como irrecuperéveis ou de dificil
recuperagao.

A lei prevé modalidades como transagio por adesio e
individual, além de disciplinar os critérios de capacidade
contributiva e interesse pﬁblico. A transagao deixa de ser
considerada rentincia de receita publica, conforme previs-
to no art. 3° da LC n® 174/2020, e passa a ser compreendida
como mecanismo leg{timo de recuperagio de ativos. A le-
gislagao também exige a observancia de Princ{pios como
legalidade, moralidade, eficiéncia e transparéncia, refor-
¢ando seu alinhamento ao interesse Plllblico.

Dessa forma, a transagio se consolida como politica
de Estado voltada a cooperagio fiscal, regularizagio de
debitos e fomento a justica tributaria, especialmente em
contextos de crise econdmica e baixa arrecadagio.

O negdcio juridico

A respeito da natureza juridica da transagdo se debate
a questao de que a transagao tributaria importa ou nio em
contrato. O caput do art. 171 do CTN diz que é permitido a
lei facultar aos sujeitos ativo e passivo celebrar transagio,
como se contrato fosse, e alude, em seu paragrafo {inico,

a mera autorizagio de transagio por parte de autoridade
administrativa, de aparéncia unilateral.

Para Paulo Ayres Barreto (2019, p. 2), a principal
diferenca entre a transagio na esfera civil e a transacio
tributaria reside no amparo legal. Desse modo, a transa-
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¢do civil ocorre por meio de um negocio juridico entre as
partes, tendo como base legal o Cédigo Civil e a autonomia
das partes, enquanto a transagao tributaria exige prev1sao
normativa expressa, ou seja, lei em sentido estrito, que
preveja as condi¢Ges em que possa ocorrer.

Por sua natureza, o negécio juridico da transagdo
exige que as partes estejam em situagdo de conflito ou
divergéncia e que realizem concessdes reciprocas para
soluciona-lo. No contexto tributario, a transagio pode
envolver descontos, prazos diferenciados e condigGes es-

/ . . /. .
pecificas, desde que respeitados os principios da legalidade,
moralidade, publicidade e interesse publico.

E justamente essa estrutura negocial que distingue a
transagao de outras formas de extingdo do crédito, como
a remissdo ou o parcelamento unilateralmente instituido.
Ao permitir que as condi¢Ges sejam ajustadas conforme a
realidade do contribuinte e a conveniéncia da Administra-
¢30, 0 negdcio juridico da transagio confere flexibilidade e
racionalidade a cobranga tributaria.

A moratdria

Diferentemente da moratoria, a transagio visa a ex-
tingio do crédito, ndo apenas a suspensao.

A moratéria ¢ uma das formas de suspensio da exi-
gibilidade do crédito tributario, conforme previsto no
art. 151, I, do CTN. Trata-se de uma concessio legal que
prorroga o prazo para pagamento de tributos, podendo
ser geral (para todos os contribuintes) ou individual (em
casos especificos), e depende sempre de autorizagio legal.

Diferentemente da transagio, a moratoria nio exige
concessdes mutuas. E que, uma vez em vigor a lei conces-
siva (e preenchidas eventuais condigdes e outros requisitos
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porventura impostos), sobrevém direito subjetivo do con-
tribuinte ao beneficio (Mota, 2016).

Também ¢é verdade que, de acordo com Baleeiro
(2013), embora seja direito do sujeito passivo obter a mo-
ratdria, se reune os requisitos e aceita as condigdes da lei,
essa mercé pode ser revogada se, posteriormente, a autori-
dade apurar erro de fato na verificagao de tais requisitos ou
se ndo houver cumprimento das condigbes, como o paga-
mento pontual das prestagdes ou a efetivagio da garantia
no prazo acaso concedido ou, ainda, a frustragio dessa
garantia.

A novacdo

Outra questdo que envolve a transagio ¢ a respeito
da sua natureza, se importa ou nido em novagio. Hugo de
Brito Machado defende que a extingio se d4 4 medida do
cumprimento do acordado na transa¢io (Machado, 2005),
apondo, nos soa, uma condigio suspensiva a extingio.

Phelippe Toledo Oliveira (2015, p. 124), por sua vez,
acolhe a tese de que a extingdo em decorréncia da transagio
da-se de imediato apenas quanto a parte eventualmen-
te reduzida do débito e, quanto aos demais, nos termos
da propria transagio, conforme sejam pagos os valores
respectivos.

A Lei Geral de Transagio, por sua vez, rejeitou ex-
pressamente a figura da novagio (art. 12, § 3°) e dispos que
a rescisdo da transagio importaria no restabelecimento do
debito originério, deduzidos os valores pagos (art. 4°, § 3°).

Estipulou o legislador que o descumprimento das
condigdes da transagio gera o restabelecimento do debi-
to originario, deduzidos os valores pagos (art. 4°, § 3°, da
LGT), sem que a transagio ou sua rescisio modifiquem a
natureza tributaria do seu objeto (Freire, 2023).

79



Portanto, sendo modo de encerramento de litigio,
configura causa de extingdo do crédito tributario ape-
nas por envolver redugio do crédito antes existente, nio
importando, assim, em novagao, podendo haver outras
modificagdes, notadamente sobre a forma de adimple-
mento, dentro do quadro das concessdes reciprocas.

A quem se destina a transagdo tributaria

ALein®13.988,/2020 restringe a aplicagio da transagio
tributaria, no 4mbito federal, a Unido, suas autarquias e
fundagdes. Assim, somente esses entes podem regulamen-
tar e aplicar esse instrumento em seus créditos tributarios.
Estados e Municipios precisam editar normas proprias se
desejarem instituir esse modelo de composigio.

A transagio destina-se a contribuintes — pessoas fisi-
cas ou juridicas — que possuam débitos inscritos em divida
ativa da Unido, ou que estejam em litigios administrativos
ou judiciais. Para que a transagio seja valida, é necessario
que haja base legal, previsio expressa das modalidades,
critérios de elegibilidade e requisitos de capacidade contri-
butiva do devedor.

Utilizagdo do instituto da transagéo pelas pessoas fisicas e
jurfdicas

Tanto pessoas fisicas quanto juridicas podem se be-
neficiar da transagio tributaria, desde que atendam aos
requisitos legais. No caso das pessoas juridicas, o foco
da norma ¢ promover a regularizagéo fiscal, preservar a
fungao social das empresas e a manutengao dos empregos.
A pessoa fisica tambem pode aderir a transagio, especial-
mente nos casos de litigios com valores reduzidos, débitos
de dificil recuperagio ou situagdes de incapacidade de
pagamento.
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A transagio permite ao contribuinte negociar com
a Fazenda Nacional a melhor forma de quitagio de seus
débitos, muitas vezes com descontos, prazos estendidos e
demais condigdes favoraveis. Nesse contexto, torna-se um
importante instrumento de inclusio econdmica e social,
promovendo a reintegragio do contribuinte ao sistema de
arrecadagio regular.

Modalidades de transacdo

A Lei n° 13.988/2020 prevé trés modalidades princi-
pais de transacao:

1. transagdo por adesdo, destinada a créditos de dificil
recuperagio ou irrecuperéveis, com condigGes pre-
viamente fixadas em edital;

2. transagdo individual, negociada caso a caso, geralmen-
te para débitos de maior vulto ou complexidade;

3. transagdo no contencioso tributdrio de pequeno valor,
aplicavel a litigios de baixo impacto financeiro, com o
objetivo de desafogar o Judiciario.

Essas modalidades ampliam as possibilidades de ne-
gociagdo e permitem que a transagao se adeque a realidade
economica do contribuinte e a conveniéncia da Fazenda
Publica, garantindo efetividade a cobranga e respeito a ca-
pacidade contributiva.

A importdncia da transagdo tributaria como forma de
prevencdo ou encerramento de litigios tributarios

A transacdo tributaria constitui um estimulo a redu-
¢ao da litigiosidade no Poder Judiciario, representando

um incremento na arrecadagio da receita p{lblica e con-
sequente custeio de direitos (Albuquerque Junior, 2023).
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a litigiosidade tributéria

O pressuposto do art. 171 do CTN ¢ a existéncia de
litigio. O simples fato de nio haver o adimplemento vo-
luntario importa em litigio, no sentido de conflito de
interesses qualificado por pretensio resistida, a respeito do
pagamento (Freire, 2023).

A Lei Federal nio exige o ajuizamento de execugio
fiscal, contentando-se com a inscri¢io em divida ativa (art.
1°, § 4°,1) a partir de 2022, mesmo antes desse marco (art. 2°,
D), sob a aparente suposi¢do de que a intimagao fiscal para
pagamento nio atendida encerra litigio.

Em linha com os pilares da atuagdo da Advocacia-
-Geral da Unido — de redugio da litigiosidade por meio do
estimulo a autocomposigio e as solugoes conciliatorias —
bem como do Ministério da Fazenda — de ajuste fiscal e
de melhoria do ambiente de negocios —, a transagéo tribu-
taria constitui, atualmente, a politica publica mais eficaz
e efetiva em termos de niimero de acordos, para evitar o
litigio dentro e fora do Poder Judicirio, como demonstra
o anuario da PGFN de 2023. Destaca-se, ainda que essa
importante medida de autocomposi¢io, que s0 pode ser
aplicada quando instaurada a fase litigiosa da cobranga,
soluciona passivos que vinham sendo acumulados por
muitos anos e beneficia tanto o Estado brasileiro quanto
os contribuintes.

O anuario retrata que a transagao tributaria funciona
como uma ferramenta de transformagio social, na medida
em que reduz a litigiosidade, induzindo positivamente a
resolucio dos conflitos consubstanciados nos débitos em
cobranga além de promover o incremento da arrecada-
¢do e estimular a manutengio da regularidade fiscal do
contribuinte.
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Demonstra ainda que a atuagio da PGFN esta em
linha com a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento
Adequado a Alta Litigiosidade do Contencioso Tributario.
Instituida por meio da Resolugio CNJ n° 471/2022, a poli-
tica busca estimular a cooperagao e a mudanca de cultura
na relagdo entre fisco, contribuintes e Poder Judiciario, a
partir de uma agenda de cooperagio.

Atransagdo como ponto de equilibrio nas relagdes
conflitantes

A transagdo atua como instrumento de equil{brio en-
tre os interesses do fisco e dos contribuintes. Por meio de
concessoes recfprocas evita-se o agravamento da divida e
da 1nad1mplenc1a, permltmdo que os envolvidos alcancem
solugdes justas e viaveis para ambos os lados.

Como observa Paulo Cesar Conrado (2020, p. 286), a
funcio da transacio ¢ instrumental (substitutiva da juris-
di¢do administrativa ou judicial), vale dizer, “a transagao
tem em mira o excepcional estado de litigiosidade que per-
meia a relagdo entre fisco e contribuinte”.

Ad1c10na ainda que ela, a transacio, substitui o exer-
cicio da Jurlsdlgao no que se re?ere a composigio do
conflito tributario, ficando automaticamente excluida
a incidéncia das f uras prescritas nos incisos IX e X
do mesmo artigo 156 — dispositivos que referem, nessa
ordem, a decisao administrativa e a sentenca Judlcml
vefculos potencialmente introdutores do fato JurldlCO
da extin¢io, mas cuja incidéncia demanda exercicio
pleno da jurisdigdo correlata (administrativa e judicial,
wnsista-se) (Conrado, 2020, p. 286).

Esse equilibrio também fortalece a relagéo institucio-
nal entre o Estado e o contribuinte, refor¢ando a confianga
mutua e estimulando o cumprimento voluntario das obri-
gagoes tributarias.
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Do principio constitucional da igualdade

A aplicagdo da transagio deve observar o princ{pio
da igualdade, previsto no art. 5°, caput, da Constituigio
Federal. Isso significa tratar igualmente os iguais e desi-
gualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.

Na pratica tributaria, esse principio se traduz na ne-
cessidade de o Estado considerar a situagdo concreta de
cada contribuinte para ofertar condig6es proporcionais de
negociagio, evitando privilégios indevidos ou discrimina-
¢Oes arbitrarias.

Para Humberto Avila, a igualdade, na perspectiva da
espécie normativa que a exterioriza, ¢ tridimensional. A
sua dimensio predominante € a de principio, pois ela esta-
belece “o dever de buscar um ideal de igualdade, equidade,
generalidade, impessoalidade, objetividade, legitimidade,
plurahdade e representat1v1dade no exer01c1o das com-
peténcias atribuidas aos entes federados” (Av1la 2012, p.
410-411). Ela também possui o sentido de regra, na medlda
em que prevé o comportamento dos Poderes Legislativo e
Executivo, que devem tratar igualmente situagGes equiva-
lentes. A igualdade tem também a dimensio de postulado,
pois orienta o aplicador na investigagio acerca dos sujeitos,
dos critérios e das finalidades da diferenciagéo.

A igualdade no direito tributério

No direito tributario, a igualdade ¢ manifestada na
forma de justica fiscal. Isso implica tratar os contribuintes
conforme sua capacidade contributiva, adotando politicas
que corrijam distor¢Ges e promovam a equidade no siste-
ma de arrecadagdo, conforme regulamento no art. 150, II
da CF.

A capacidade contributiva como medida da tributacao
tem seu fundamento no principio da igualdade, na acepgio
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de tratar de maneira distante aqueles que se encontram em
situagdes diferentes.

De forma pratica, temos a transagio como instru-
mento facilitador para as controversias tributarias ligadas
\ . . /. / . . /.
a igualdade tributaria. Uma delas esta ligada ao principio
da livre concorréncia e a exclusio do devedor contumaz
do rol de destinatarios da Lei n® 13.988,/2020 (art. 5°, IID).

A impossibilidade de restri¢ao a livre concorrén-
cia veio como efeito essencial da transa¢io tanto na MP
n° 899/19 como na Lei n°® 13.988/20 (arts. 4°, I, e 3°, I
respectivamente). Do mesmo modo, a Portaria PGFN
n° 9.917/20, editada com o fim de regulamentar a Lei n°
13.988/20, indicou a concorréncia leal como Pr1nc1p1o
aphcavel a transagao (art. 2°, IT), demonstrando a impor-
tancia de tal diretriz para o instituto.

E aexclusio do devedor contumaz do rol de destinata-
rios da Lei da Transagio veio como uma forma de garantir
a igualdade eo equil{brio das relagoes economicas.

A transagio, ao flexibilizar a cobranca de créditos
conforme a realidade do devedor, contribui diretamente
para o cumprimento do principio da igualdade, tornando
o sistema mais justo e eficiente.

3 [egalidade

A legalidade ¢ um dos Pilares do ordenamento jur{dico
brasileiro e, no campo tributario, exige que toda cobranga,
beneficio ou negociagio esteja fundamentada em norma

legal especfﬁca.

A legalidade tributaria, “enquanto valor, revela a ne-
cessidade de que aqueles que suportardo a carga tributaria
sejam consultados a seu respeito”; nesse sentido, trata-se
de “verdadeiro principio, ja que se espera, na maior me-
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dida possivel, concordancia daqueles que serdo atingidos
pela tributacao” (Schoueri, 2017, p. 307).

A transagio so é possivel porque encontra respaldo ex-
presso na Constituigdo Federal, no CTN (art. 171) e na Lei
n° 13.988/2020. Essa base legal confere seguranga juridica
ao instituto e assegura que sua aplicagdo ocorra dentro dos
limites estabelecidos pelo legislador.

A possibilidade de o Estado cumprir com suas
obrigag&es por meio da recuperagdo de receita
publica tributaria

O art. 1° da Lei Fundamental de 1988 dispF)e sobre a
opgao de Estado em nosso Pafs e indica os fundamentos a se-
rem preservados paraasua constituigao.

Todas as fungdes desse Estado sao delineadas a partir
dessa lei maior democratica, em que o titular do poder ¢ o
povo que o exerce diretamente ou por meio de seus repre-
sentantes. Petter (2008, p. 25) defende que “a finalidade
do Estado € a realiza¢io do bem comum?” e que “o Estado
encontra sua legitimidade e razio de ser no atendimento
das necessidades sociais”.

Para a manuten¢do dos objetivos fundamentais, o
Estado precisa obter fontes de recursos (extraindo-os da
propria sociedade — tributos e contribuigdes —, recorrendo
a empréstimos, alienando seu patriménio, cobrando pela
prestagao de servigo etc.), planejar a aplicagao destes por
meio do or¢gamento publico e efetivamente realizar o gasto
publico (Pascoal, 2008).

Nesse contexto, a transa¢io tributaria emerge como
instrumento estratégico de recuperagao de créditos p{l—
blicos. Trata-se de mecanismo que, além de permitir a
quitagio de débitos classificados como de dificil recupera-
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¢do, promove a reintegra¢ao do contribuinte inadimplente
a legalidade fiscal, viabilizando a arrecadagio e o cumpri-
mento das fungGes constitucionais do Estado.

O interesse publico e a cooperagdo fiscal

O imposto € o “prego que todos, enquanto integrantes
de uma dada comunidade organizada em estado (moder-
no), pagamos por termos a sociedade que temos”, isto ¢,
sociedade que congregue liberdade, de um lado, e num
minimo de solidariedade, de outro (Nabais, 2007, p. 181).

Pode-se afirmar, assim, que o regime de direitos e
) » q &
deveres fundamentais atrela-se a necessaria assuncio de
¢

responsabilidade individual para promogao da coopera-
¢ao social, tendo por mote a realiza¢io da pessoa humana,
porquanto dependente da coparticipagdo dos destinatarios
das agGes estatais (Monteiro, 2022).

Nesse sentido, a transacio tributaria visa 2 harmoni-
zagao entre os interesses pﬁblicos e privados. Por meio da
cooperagio fiscal, fomenta-se a conformidade voluntaria,
reduzindo a litigiosidade e fortalecendo o pacto social.

O interesse publico, nesse contexto, nio se limita a
cobranga do crédito em si, mas abrange a manutengio da
atividade econdmica, a protegio dos empregos e a susten-
tabilidade das finangas publicas. A cooperagao fiscal, como
valor democratico, contribui para a legitimidade do siste-
ma tributario e para o fortalecimento da cidadania fiscal.

A transacdo na cobranca da dfvida ativa da Unido

A divida ativa da Unido representa um dos principais
passivos do Estado. A Procuradoria-Geral da Fazenda Na-
cional (PGFN) tem promovido medidas para otimizar sua
cobranga, entre elas a utilizagio da transagio tributaria.
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Por meio de editais, a PGFN estabelece critérios e
condigGes para transagdes de débitos classificados como ir-
recuperavels ou de dificil recuPeragao Essa pohtlca busca
minimizar os custos da cobranga, evitar execug¢des inefica-
zes e recuperar parte relevante dos créditos publicos, com
resultados concretos em termos de arrecadagio.

A transagdo no contencioso tributario de pequeno valor

Litigios de pequeno valor representam significativa
parcela do acervo processual, tanto na via administrativa
quanto na judicial. A Lei n° 13.988/2020 autorizou a tran-
sagdo nesses casos, com condi¢des simplificadas e critérios
objetivos.

Essa medida tem duplo impacto: desonera o Judici-
ario e a Administragio Publica, a0 mesmo tempo em que
oferece aos contribuintes uma via célere e acessivel para
resolucio de suas pendéncias. A transagao de pequeno va-
lor também reforga o principio da eficiéncia e promove
maior equidade na cobranca dos créditos tributarios.

Transagdo tributdria no enfrentamento da pandemia

Durante a pandemia de Covid-19, a transagao tribu-
taria demonstrou seu potencial como politica piblica de
mitigagao de crises. Diversos editais foram expedidos com
condigdes facilitadas, prazos ampliados e descontos mais
generosos, com o objetivo de preservar a atividade econo-
mica e garantir a continuidade das empresas.

Como resultado dessa atuagao, os 6rg§os da adminis-
tragio tributaria federal fecharam milhares de acordos.
Considerando apenas as negociagbes com a PGFN, foram
mais de 268 mil acordos formalizados com os contribuin-
tes, sendo cerca de 66 mil pessoas fisicas e mais de 201 mil
pessoas juridicas. Em termos de volume, o total de créditos
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transacionados chegou a R$81,9 bilhdes, sendo R$5,9 bi-
lhdes negociados com pessoas fisicas e mais R$75,9 bilhdes
com pessoas juridicas. Do total, aproximadamente R$60
bilhdes eram classificados como irrecuperaveis ou de di-
ficil recuperagao ou seja, um montante de recursos que
dificilmente ingressaria nos cofres da Unido sem o advento
do instrumento da 592 transag¢io (Brasil, 2021).

A RFB, por sua vez, fechou 2.665 acordos, dos quais
1.912 com pessoas fisicas e 753 com pessoas juridicas. No
total, foram negociados quase R$37,5 milhdes em débitos
considerados de pequeno valor (Brasil, 2021).

Essa atuagio responsiva da Administragio Publica
ilustrou como a transagio pode ser utilizada como ins-
trumento de politica fiscal anticiclica, adaptando-se as
conjunturas sociais e econdmicas emergenciais.

O impacto na recuperagdo de créditos tributarios

Estudos da PGFN demonstram que os valores recupe-
rados por meio da transagdo superam, proporcionalmente,
os resultados obtidos com execugdes fiscais tradicionais.
Isso se deve, principalmente, a personalizagio das condi-
¢Oes de negociagao e ao incentivo a adimpléncia voluntaria.

A tabela a seguir mostra a evolugao da recuperagio

de ativos inscritos na divida ativa, evidenciando o impacto

ositivo da transa¢ao no incremento da arrecadagio e na
efetividade da cobranga:
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Figura1 - Historico anual da recu eragdo de ativos
. . /. . o~
inscritos na Divida Ativa da Uniio.

Fonte: Albuquerque Janior (2023, p. 172).

Além do ganho arrecadatério, ha ganhos qualitativos,
como a desjudicializagio e a redugio de custos operacio-
nais da cobranca.

A consulta publica para transagcdes tributarias

As consultas pﬁblicas representam importante ins-
trumento de participagdo social e de transparéncia no
processo de formulagao dos editais de transacio. A PGFN,
ao submeter propostas a consulta publica, permite que
contribuintes, juristas, entidades de classe e outros inte-
ressados contribuam com sugestoes e criticas construtivas.

Essa pratica fortalece a democracia fiscal, confere
maior legitimidade as propostas e assegura que as condi-
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¢Oes fixadas reflitam as realidades do setor produtivo e da
sociedade.

Das politicas publicas

Lecionam os mestres Aldo Aranha de Castro e Maria
de Fatima Ribeiro (2014, p. 21) que “a fungao social do
tributo busca prop1c1ar a redugao das desigualdades, tanto
regionais quanto sociais e, somente com o atendimento a
essa fungio, ¢ que se torna possivel a 1mPlementagao das
poht1cas publicas”; bem como argumentam que tais po-
liticas publicas deverdo “ocorrer por meio do Estado, que
concedera incentivos, desde que de forma justa, ou seja, a
partir do momento em que atua em respeito ao cidadao,
beneficiando-o, e ndo onerando-o excessivamente”.

A transagio tributaria, ao recuperar receita de forma
eficiente e proporcional a capacidade contributiva, viabi-
liza o financiamento de politicas publicas essenciais nas
areas de saude, educagio, seguranga, infraestrutura, entre
outras.

Ela contribui para a construgao de um Estado mais
justo, eficiente e responsavel, atuando nio apenas como
técnica de cobranga, mas como instrumento de politica
fiscal com impacto direto na vida da populagio.

Ao preservar empresas, estimular a regularizagao fiscal
e garantir a arrecadagio, a transagio torna-se um verda-
deiro mecanismo de desenvolvimento economico e justica
social.

Conclusdo

A analise do instituto da transagio tributaria permite
concluir que sua adogdo no ordenamento juridico bra-
sileiro representa um avango significativo na busca por
soluges mais eficazes e justas para os conflitos tributarios.
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A transagio, regulamentada de forma mais completa a
partir da Lei n° 13.988,/2020, possibilita a resolugio con-
sensual de litigios fiscais mediante concessdes mutuas
entre o fisco e o contribuinte, cumprindo um papel que vai
além da simples recuperagio de crédito: ela promove justi-
¢a fiscal, pacificagio social e desenvolvimento economico.

Ao se afastar de modelos meramente arrecadatorios,
como os antigos programas de parcelamento especiais
(REFIS), a transagio tributaria permite a personalizagio
das condigdes de pagamento, com base na realidade econo-
mico-financeira de cada contribuinte. Essa flexibilidade
contribui para o restabelecimento da regularidade fiscal
de empresas e pessoas fisicas, evitando a faléncia e incenti-
vando a retomada da atividade produtiva.

O instituto mostra-se especialmente valioso em peri-
odos de crise, como durante a pandemia da Covid-19, em
que a administragio tributaria soube utilizar a transagio
como instrumento de enfrentamento das dificuldades eco-
nomicas, garantindo a continuidade da arrecadagio e da
prestagio de servigos PlllbliCOS essenciais.

Ademais, a transagio promove o princ{pio da iso-
nomia, ao tratar os desiguais conforme sua capacidade
contributiva, além de observar os principios constitucio-
nais da legalidade, eficiéncia, publicidade e moralidade
administrativa. Sua aplicagdo pratica contribui para deso-
nerar o Judiciario e a Administragio Tributaria, reduzindo
o volume de litigios e otimizando os recursos publicos.

Portanto, a transacdo tributaria nio deve ser vista
como um beneficio isolado ao contribuinte, mas como uma
verdadeira politica de Estado voltada a eficiéncia fiscal e
\ o1 / .

a sustentabilidade das finangas publicas. Trata-se de um
instrumento moderno, democratico e eficaz, que fortalece
arelagdo entre o contribuinte e o Estado e que, se utilizado
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com responsabilidade e critérios técnicos adequados, pode
contribuir significativamente para a construgio de um sis-
tema tributario mais justo, equilibrado e funcional.
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Capttulo IV

O impacto da Substituicdo Tributaria do
|CMS no prego de venda para o consumidor

final"

Renata Marzzaro Fanton

Introducdo

Nos ultimos anos, vem-se falando muito acerca da
carga tributaria, das iniimeras taxas e dos altos impostos
pagos. Neste trabalho, foi apresentada essa perspectiva tri-
butaria que parte de uma metodologia criada para facilitar
a fiscalizacdo de tributos incidentes na circulagio de mer-
cadorias, denominada Substitui¢do Tributaria.

Esse método de cobranga resultou em interferir no
Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mer-
cadorias e sobre Presta¢des de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao, o im-
posto estadual conhecido como ICMS. Neste trabalho,
pretendeu-se justamente demonstrar o impacto da Substi-

Este cap{tulo foi produzido com base na pesquisa desenvolvida no Traba-
lho de Conclusio de Curso defendida no més de julho de 2023, intitulado
0 impacto da substituicdo tributaria do ICMS no preco de venda para o consu-
midor final, orientado pela professora Dra. Isabel Nader Rodrigues, tendo
como banca avaliadora, além da orientadora, os professores Moisés Joio
Rech e Jussara Machado.
2 Bacharela em Direito pela UCS em 2024. Pés—graduanda em Direito e Pra-
tica Previdenciaria peﬁ’a Fundagio Escola Superior do Ministério Publico
(FMP). renatafanton@hotmail.com
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tui¢io Tributaria sobre esse imposto e, consequentemente,
sobre o preco de venda para o consumidor final.

No presente caso, o interesse que trouxe este estudo
e que tem por esteio direito constitucional, direito tribu-
tario e legislagdo correlata era de avaliar a interferéncia
do ICMS em relagdo aos valores dos produtos repassados
para o consumidor final. Para tal Proposno foi necessa-
ria a reahzagao do levantamento do referencial historico
sobre o sistema tributario, bem como estudo com maior
complexidade sobre a Substitui¢ao Tributaria e suas parti-
cularidades, por meio do método hipotético-dedutivo.

Diante de tal cenario estar intrinsicamente relacionado
com a rotina de consumidores, empresarios e estabele-
cimentos comerciais, como o da minha familia, criou-se
a curiosidade de compreender a motivagio de se tornar
necessario o procedimento do diferimento parcial, junta-
mente com as respectivas notas fiscais.

As hipoteses levantadas relacionam-se a perspectiva
de que o valor do ICMS, bem como do ICMS regido pelo
sistema de Substitui¢do Tributaria, sera repassado nos pre-
¢os das mercadorias, fazendo com que elas cheguem a casa
dos consumidores finais com custo, significativamente,
elevado. Além disso, ¢ tendencioso que os produtos com
maior essencialidade, que estejam presentes nas cestas
basicas, como as mercadorias de cunho alimenticio e de
higiene, possuam a aliquota de seu ICMS com um valor
maior, dificultando ainda mais a existéncia de equilibrio
econdmico.

Em suma, em que pese estarmos vivendo uma reforma
tributaria ainda em transigdo, este estudo possui signifi-
cativa contribui¢io tedrica, visto que foram utilizados
materiais publicados por meio de sites, livros e pesquisas
que abordavam a Substitui¢io Tributaria do ICMS, prin-
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cipal objeto do presente estudo, e a extingdo completa do
ICMS ainda depende da transicao.

Sistema Tributario Nacional

O sistema tributario do Brasil é fruto de evolugio his-
torica, mas foi objetivo de racionaliza¢io, realizada com
a reforma tributaria feita pela Emenda Constitucional
n° 18, de 1965, que, com outras alteragdes, foi inserida na
Constituigao de 1967 e ampliada na atual. Essa ideia de ra-
cionalizagao foi visada pelo legislador para subordinar seus
trabalhos a duas premissas fundamentais, sendo a primei-
ra delas a consolidagio dos impostos de idénticas naturezas
em figuras unitarias, definidas por via de referéncia as suas
bases economicas. E a segunda premissa éa concepgao do
sistema tributario como integrado no plano economico e
juridico nacional, com coexisténcia de trés sistemas tribu-
tarios autonomos: federal, estadual e municipal.

A atual Constitui¢do Federal brasileira aponta os fa-
tos que podem ser alcangados pela tributagao, bem como
estabelece limites e condi¢des de seu exercicio, através dos
principios regentes desse sistema, deixando pouca liber-
dade aos individuos. E, para uma realizagio mais eficaz e
visando a inibir a sonegac¢io do Imposto sobre Circulagio
de Mercadorias e prestagio de Servigos (ICMS), foi criado
o Regime de Substitui¢do Tributaria, que sera amplamente
abordado ao longo dos capitulos.

A tributacdo na Constituicdo Federal

A Constitui¢do brasileira contém grande numero
de preceitos que regulam, de modo rigido e exaustivo, o
exercicio da tributagdo, visto que vivemos no pais cuja
Carta Magna ¢ a mais extensa e minuciosa em tema de
tributagio. Essa caracteristica conduz a tres importantes
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conclusdes: primeiramente, que os fundamentos do Direi-
to Tributario estdo enraizados na Constitui¢io, da qual se
projetam as ordens juridicas parciais da Uniéo, dos Estados
e dos Municipios; por conseguinte, o Direito Tributario
posto na Constitui¢ao deve, antes de tudo, merecer as pri-
micias dos juristas e dos operadores do Direito, porquanto
¢ o texto fundante da ordem juridico-tributaria; e, por
ultimo, as doutrinas foraneas devem ser recebidas com
cautela, tendo em vista as diversidades constitucionais.

Assim, o Sistema Tributario Nacional (STN) presen-
te no texto constitucional ainda ¢ parte de um subsistema
dentro da propria lei fundamental, pois, simplificadamen-
te, ¢ composto pela Constituigio Federal (CF), pelo Cédigo
Tributario Nacional (CTN), responsaveis pela veiculagio
das normas gerais em matéria de Direito Tributario, apli-
caveis a todos os niveis da federagao. Também o compoem
as leis que instituem e disciplinam a cobranga de cada um
dos tributos nos diferentes entes federativos (Navarro
Coelho, 2012).

A Constituigio de 1988 dispGe em seus artigos 145 a
162, de forma branda, sobre a criacdo e a recepgio dos
tributos da antiga ordem constitucional; as competéncias
legislativas relacionadas ao Direito Tributario; e as limita-
¢oes ao poder de tributar e a regra de repartigao de receitas.
Em suma, a Constitui¢do nao cria tributos, mas define
competeéncias para fazé-lo. Ademais, os tributos podem ser
instituidos e cobrados por qualquer um dos trés niveis do
governo: Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios, va-
lendo ressaltar a divisdo de cada imposto para com o ente
publico competente para institui-lo (De Figueiredo Eltz,
2018).

A Unido pode estabelecer impostos sobre: importagao
de produtos estrangeiros (II); exportagdo para o exterior
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de produtos nacionais ou nacionalizados (IE); renda e
proventos de qualquer natureza (IR); produtos industria-
lizados (IPL); operagdes de crédito, cambio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobiliarios (IOF); proprie-
dade territorial rural (ITR); e grandes fortunas (IGF). A
Constituigao também so permite a Unido instituir novos
impostos e impostos extraordinarios, como presente no
artigo 154, T e II. S0 esse ente tem competéncia para tal, os
demais s6 podem cobrar os impostos que sdo taxativamen-
te previstos na Lei Maior.

Os Estados e o Distrito Federal, com base no artigo 155
da Constitui¢ao, podem estabelecer impostos sobre trans-
missao causa mortis e doagio de quaisquer bens ou direitos
(ITCD ou ITCMD); operagdes relativas a circulagio de
mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao (ICMS);
e propriedade de veiculos automotores (IPVA).

Ja os Municipios sio competentes para instituir im-
postos sobre propriedade predial e territorial urbana
(IPTU); transmissio intervivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessao fisica, e
de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem
como cessio de direitos a sua aquisi¢io (ITBI); e servigos
de qualquer natureza, definidos em lei complementar (ISS
ou ISSQND), presentes no artigo 156 da Carta Magna.

Outrossim, para impor limites a esses entes publicos
no poder de tributar, sio utilizados os principios constitu-
cionais tributarios, presentes no artigo 150 da Constitui¢io
Federal.

Os principios gerais do sistema tributario

/ . . . . . . . .
E a partir dos prmcipms constitucionais tributarios
que as normas sdo criadas e os limites do poder de tri-
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butar sio definidos. Preponderantemente, a doutrina se
posiciona no sentido de que os principios constitucionais
gerais, e assim também os tributarios, tém eficacia plena
e aplicabilidade imediata, pois, por serem vetores para so-
lugdes interpretativas, nio seria plausivel que néo fossem
dotados de plena eficacia. Por outro lado, também funda-
menta tal posi¢io doutrinaria o fato de que os princ{pios
constitucionais tributarios veiculam direitos e garantias
fundamentais, o que ¢, inclusive, o marco teorico da dou-
trina neoconstitucionalista, que prega a plena efetivagio
dos referidos direitos e garantias (Grupenmacher, 1997).

O primeiro principio que merece destaque éo prin-
cipio da legalidade, disposto no artigo 150, inciso I, da
Constitui¢do Federal, constatando a preocupagio dos
legisladores quanto a necessidade de ir além de conceder
uma autorizagio paraa ex1genc1a de determinado tributo.
Desse modo, a lei é de suma importancia nesse caso, pois
éa partir dela que sdo impostas todas as regras preponde—
rantes a estabelecer e promover alteragdes do tributo a ser
aplicado nos casos em concreto, identificando o fato gera-
dor, o responsavel pelo pagamento o valor a ser pago e as
circunstincias em que sera ex1g1do representando a regra
matriz de incidéncia tributaria (Hauser, 2017).

Outro principio essencial para um melhor entendi-
mento do assunto apresentado neste capitulo ¢o principio
da isonomia ou igualdade tributaria. Na esfera tributaria,
o tratamento deve ser anélogo entre contribuintes que se
encontram em situagdes idénticas. A Constituicio Federal
Brasileira de 1988 traz em seu artigo 150, inciso II, a ve-
dagao de qualquer distingdo por profissio ou fungio por
eles exercida, independentemente de seus rendimentos ou
direitos.
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Vale ressaltar também a importancia do principio
da capacidade contributiva, pois este é o responsavel por
orientar o legislador na aplicagdo das normas tributarias e
se encontra no artigo 145, § nico, da Constitui¢io Fede-
ral, sendo aplicavel a todas as espécies de tributos, pois o
Estado deve exigir das pessoas a contribuigio nas despesas
publicas dentro de sua capacidade economica. Em suma, o
princ{pio da capacidade contributiva é que cada um deve
concorrer para com as despesas publicas consoante as suas
posses e disponibilidades economicas.

Os principios da anterioridade e irretroatividade, que
também merecem destaque, estdo presentes no artigo 150,
inciso III, alineas “a”, “b” e “c”, da Constitui¢do Federal. A
irretroatividade veda que a lei que cria ou majora tributos
atue sobre fatos ocorridos antes do inicio de sua vigéncia.
Jé o Princ{pio da anterioridade Pro{be que a criagdo ou
o aumento do tributo alcance fatos ocorridos no mesmo
exercicio em que tenha sido publicada a respectiva lei,
determinando que esta so venha a incidir sobre fatos ocor-
ridos no exercicio subsequente ao de sua entrada em vigor.

E relevante também que seja abordado o principio da
nio cumulatividade, uma vez que este ¢ intrinsecamente
relacionado ao ICMS. Esse principio impde técnica segun-
do a qual o valor de tributo devido em cada operagao sera
compensado com a quantia incidente sobre as anteriores,
mas preordena-se a concretizagio de valores como o da
justica na tributagdo, em respeito a capacidade contribu-
tiva e uniformidade na distribuigao da carga tributaria
sobre as etapas de circulagdo e industrializagao de produ-
tos (Carvalho, 2011).

Assim, se na venda do fabricante ao atacadista foi
pago 10 de imposto e na venda do atacadista ao varejista ¢
devido 20, o valor a pagar, nessa operagéo, sera 10, que ¢ a
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diferenga entre o valor a pagar e o montante pago nas ope-
ragdes anteriores. Essa matéria esta disposta no artigo 155,
§2°,1, da Constituigio Federal, determinando que sera nio
cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagio relativa a circulagio de mercadorias ou presta-
¢Oes de servigos com o montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.

A substituicdo tributéaria

Objetivando-se o aprimoramento e o entendimento
do assunto tributario, € necessario compreender que os
tributos foram sendo modernizados ao longo do tempo
e, consequentemente, os meios fiscalizatorios também
tiveram de se aprimorar. Assim, criou-se a Substitui¢io
Tributaria, na década de 1960, no Codigo Tributario Na-
cional (CTN), instituida pela Lei n° 5.172/1966.

Apresenta-se que toda vez em que o legislador esco-
lher para sujeito passivo da relagio juridica tributaria um
terceiro individuo, em substitui¢do daquele determinado
como sujeito da relacio tributaria, € caracterizado o fe-
nomeno da Substitui¢do Tributaria. Em suma, € o regime
pelo qual a responsabilidade pelo Imposto sobre Circula-
¢ao de Mercadorias e Servigos (ICMS) devido, tematica
principal do presente estudo, ¢ atribuida a outro contri-
buinte, ou seja, ocorre uma alteragao da responsabilidade

elo cumprimento da obrigacio tributaria, atribuindo essa
responsabilidade a um terceiro que possui vincula¢io indi-
reta com aquele que deu causa ao fato gerador do imposto

(Becker, 1998).

Esse procedimento ocorre quando o Estado cobra o
ICMS do comerciante antes, ou seja, no momento em que
a mercadoria sai da industria. Para melhor entendimen-
to, ¢ necessario caracterizar os personagens principais da
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Substitui¢io Tributaria. Sendo o primeiro deles o substi-
tuto, responsavel pela retengao e recolhlmento doi 1mposto
1nc1dente nas operagdes subsequentes. Ea pessoa juridica
a quem a legislagdo atribui a responsabilidade pelo pa-
gamento do imposto. Ja o substituido é aquele que tem
o imposto devido relativo as prestagdes ou as operagoes
pagas pelo contribuinte substituto (revenda). E ele quem
esta ligado diretamente com o fato gerador, que da causa
a hipodtese de incidéncia do imposto, mas a legislagdo dis-
pensa-o da responsabilidade do recolhimento, pois esta ¢
atribuida a outro.

As espécies existentes de Substituicdo Tributaria sdo
tres: a primeira delas é a substltulgao sobre operagdes an-
teriores, conhecida também como regressiva ou para tras,
que consiste na postergagao do pagamento do imposto, ou
melhor, o imposto sera pago por uma terceira pessoa, em
momento futuro, relativamente a fato gerador jaocorrido.
Eo que ocorre nas operag¢des com prev1sao de aphcagao
do diferimento do imposto. Existem também as operagoes
concomitantes, consistindo na atribui¢do da responsa-
bilidade pelo pagamento do ICMS a outro contribuinte,
e ndo aquele que esteja realizando a operagio/prestagio,
concomitante a ocorréncia do fato gerador. Nessa espécie,
encontra-se a substitui¢io tributaria aplicével 20s servi-
¢os de transporte. Por fim, apresentam-se as operagGes
subsequentes, progressivas ou para frente, consistem na
reten¢io e na antec1pagao do imposto pelas operagdes sub-
sequentes que serdo praticadas pelos demais contribuintes
até a operagao com o consumidor final (Gasperin, 2023).

Com a adogio da substitui¢io tributaria na legislacio,
os Estados obtiveram um sistema de arrecadagio mais efe-
tivo do ICMS e, consequentemente, de maior facilidade no
trabalho de fiscalizagdo. Além de facilitar a fiscalizacio,
também concentrou a arrecadagio, visto que o imposto de
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toda a cadeia de comercializagdo até o consumidor final ¢
recolhido por um tnico contribuinte, o substituto, sendo
representado, em grande maioria, pelas industrias.

Ademais, em 2016 o Supremo Tribunal Federal (STF)
definiu, em sede de repercussio geral, por meio do Recurso
Extraordinario n° 593.849, a possibilidade de restitui¢éo ao
contribuinte do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias
e Servigos que possui Substitui¢do Tributaria (ICMS-ST)
pago a maior quando ha diferenca entre a base de calculo
presumida e o preco final efetivamente praticado na ope-
ragio de venda ao consumidor final. Em outras palavras,
sempre que o contribuinte substituido promover a sua
venda pelo prego inferior a base de calculo usada na reten-
¢ao do imposto na fonte, pelo substituto tributario, tera ele
direito ao ressarcimento do valor recolhido a maior por
antecipagio (AMG, 2022).

Essa alteragdo de entendimento no STF motivou agdes
judiciais nos Estados e criou uma série de dificuldades ope-
racionais para os contribuintes e para o PI’OPI‘IO fisco, pois,
em contrapartida, o fisco entendeu que seria 1gualmente
devida a complementagio ao Estado do imposto pago a
menor quando o prego da venda efetiva ao consumidor
final for maior do que aquele que serviu de base de calculo
para o recolhimento do ICMS-ST.

Assim, com a finalidade de adequar algumas situagdes
relacionadas a essa tematica, o estado do Rio Grande do
Sul, com a autorizagio do Conveénio ICMS n° 67/19 no ano
de 2020, instituiu Regime Optativo de Tributagio da Subs-
titui¢do Tributaria (ROT-ST), em substituicio ao ajuste
do imposto retido por substitui¢ao tributaria aplicavel em
reagio as saidas destinadas ao consumidor final desse esta-
do, visto que cabe a legislagio estadual definir as exce¢des
a modalidade de retengdo antecipada.
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No nosso estado, também possuimos 0 AMPARA, um
adicional de aliquota de ICMS sobre determinadas ope-
ragdes e prestagdes de servigos cujo valor arrecadado sera
destinado ao Fundo de Protegao e Amparo Social do Esta-
do do Rio Grande do Sul, que ¢ devido nas saidas internas
para consumidor final e sobre o valor calculado para o dé-
bito de substitui¢io tributaria.

Nesse contexto, a cobranga do ICMS com Substitui¢do
Tributaria impactou diversas empresas, principalmente as
de pequeno e médio porte, gerando um aumento nos custos
e nos pregos repassados aos consumidores finais, salien-
tando que mesmo o produto estando em estoque tera que
ter desembolso financeiro para o recolhimento do tributo,
causando um deéficit no fluxo de caixa da empresa.

O tributo estadual ICMS na Constituicdo Federal e
jurisprudéncia relacionada

O Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagio de
Mercadorias e sobre PrestacGes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagio (ICMS)
passou a integrar a receita fundamental dos Estados-
-membros a partir de 1936, quando entrou em execugio,
no particular, a discriminacio de rendas da Constitui¢io
Federal de 1934, sob a forma do antigo imposto sobre ven-
das e consignagdes. A Unido o criara em 1923, com a Lei
n° 4.625/1922, com o nome de Imposto sobre Vendas Mer-
cantis (IVM), atendendo as associagSes comerciais que
pretendiam um papel liquido e certo, com for¢a cambial
semelhante a das letras de cAmbio e promissorias, pela fa-
cilidade de descontar nos bancos as faturas de vendas dos
comerciantes (Baleeiro, 2013).

Atualmente, a Constituigio Federal, em seu artigo
155, II, outorgou aos Estados-membros e ao Distrito Fe-
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deral competéncia para criar impostos sobre as operagdes
de circulagio de mercadorias e prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comuni-
cagao, ainda que as operagdes se iniciem no exterior. Essa
jungio originou o imposto como conhecemos atualmente,
denominado ICMS (Carrazza, 2022).

Ademais, com a atual Reforma Tributaria, esta em
discussdo a transformagdo do Imposto sobre Vendas Mer-
cantis (IVM) mencionado anteriormente, para Imposto de
Valor Agregado (IVA).

O ICMS incidente nas mercadorias em estabelecimentos
comerciais

Um dos fatos geradores do ICMS ¢ justamente a cir-
culag¢do de mercadorias entre os estabelecimentos. Essa
énfase posta nas “operagoes” revela que a lei apenas pre-
tendeu tributar os movimentos de mercadorias imputaveis
anegocios juridicos translativos da sua titularidade. Assim,
a palavra “operac¢do”, utilizada no texto constitucional,
garante que a expressio “circula¢do de mercadoria” seja
adjetivagio, consequéncia. Somente assim tera relevancia
juridica aquela operagio mercantil que acarrete a circula-
¢do da mercadoria, como meio e forma de transferir-lhe
a titularidade. O imposto, entdo, nao incide sobre a mera
saida ou circulagéo fisica que ndo configure real mudanga
de titularidade do dominio (Baleeiro, 2013).

Acerca dessa tematica o STJ firmou em sua Sumula
n° 166 que nao constitui fato gerador do ICMS o simples
deslocamento de mercadoria de um para outro estabeleci-
mento do mesmo contribuinte.

/ . . ~

E evidente, assim, que somente uma operagio enten-
dida como negécio juridico que implica transferéncia de
titularidade estara sujeita a incidéncia do ICMS, como em
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negocio juridico de compra e venda. Qualquer outra hi-
potese que fuja a essa regra ndo podera ensejar a cobranga
do imposto pelo simples fato de que escapa a competéncia
impositiva dos estados e do Distrito Federal.

Ademais, ¢ essencial o entendimento da base de cal-
culo desse imposto. Primeiramente, ¢ importante salientar
que ndo existe uma aliquota do ICMS unica para todo o
pais. A formula mais facil de se chegar ao valor desse
imposto ¢ multiplicarmos o prego da mercadoria pela ali-
quota do ICMS no respectivo estado. Por exemplo, em um
estado cuja aliquota € de 15% e o prego da mercadoria ¢é de
R$500,00, a quantia resultante sera de R$75,00. Ademais,
compreende-se, assim, que o valor resultante do calculo do
ICMS ja esta incluido no prego das mercadorias.

Observa-se que a obrigacio de pagar o ICMS, in-
diretamente, sera do consumidor final, uma vez que o
responsavel pelo recolhimento e repasse dos valores sera
da empresa, que ira repassar seus custos no prego da mer-
cadoria, que sera vendida em estabelecimento comercial
pertinente.

Além disso, o ICMS ¢, atualmente, o imposto, econo-
micamente, mais importante para o Governo. Visto que,
indiscutivelmente, ¢ por meio dele que sdo arrecadadas
grandes quantias, devido a grande circulagio de mercado-
rias (Sabbag, 2021).

Assim, a circulagdo que enseja a incidéncia do ICMS
nio ¢ meramente fisica, mas econ6émica. Ela é a mudanca
de titularidade juridica do bem. Por exemplo, a remessa
de produtos para uma exposicio, ou a circulagio de um
veiculo durante um test drive, nio enseja a incidéncia do
ICMS, pois, embora sejam mercadorias, nao houve circu-
lagdo do ponto de vista econémico.
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Ademais, € essencial destacar que, embora nio sejam,
a rigor, bens corporeos, sendo retratados como quesito
basico para incidéncia, ainda assim a energia elétrica e
a internet foram equiparadas & mercadoria para fins de
incidéncia do ICMS, presente no artigo 155, § 3°, da Cons-
tituigdo Federal.

O principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS

A Constitui¢ao Federal determina em seu artigo 155,
§2°,1, que o ICMS sera nio cumulativo, compensando-se
o que for devido em cada operagio relativa a circulagio de
mercadorias ou prestagao de servi¢os com o montante co-
brado nas anteriores pelo mesmo ou outro estado ou pelo
Distrito Federal.

O principio da nio cumulatividade estabelece que o
valor devido a titulo do imposto deve ser o resultado da
diferenca entre o débito (pela venda da mercadoria ou
prestagao de servigos) e o crédito (compra de mercadorias,
de bens ou de tomada de servigos). Sendo a técnica conta-
bil que permite ser deduzido, do montante a ser recolhido
a titulo de tributo, o valor pago ao fisco em operagdes ante-
riores relativas ao mesmo produto (Carrazza, 2022).

Como mencionado anteriormente, o principio da nio
cumulatividade esta disposto na Constitui¢io, assegu-
rando o pleno direito ao aproveitamento dos créditos de
ICMS, mediante a utilizagdo do mecanismo denominado
compensagdo. Trata-se de uma garantia constitucional do
contribuinte que, por for¢a do disposto no artigo 60, §4°,
IV, ndo pode ser desrespeitada ou ignorada por normas
infraconstitucionais.

Outrossim, a principal finalidade desse principio ¢
afastar o efeito cascata, que ¢ habitual para prejudicar as
atividades economicas, ja que onera, sobreposta e repetida-
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mente, todas as etapas da circulagdo de bens e da prestagio
de servigos. Ou seja, a incidéncia continua de um mesmo
imposto sobre um mesmo produto, cujas bases de calculo
sdo, 4 medida que ele se aproxima da fase final, cada vez
maiores, tendo a regra ndo cumulativa o propdsito de evi-
tar a formagao de pregos exorbitantes a serem pagos pelo
consumidor final.

Para o melhor entendimento de toda essa tematica,
pode-se exemplificar a situagao de uma loja que adquire
produtos, durante certo més, no valor de R$200.000,00,
que, tendo pago, nessa operagao, R$34.000,00 em ICMS,
terd um desconto nesse exato valor quando do pagamento
do ICMS relativo as vendas que realizar no mesmo perio-
do. Se a referida loja, portanto, realizar vendas no total de
R$300.000,00 e, por consequeéncia, dever R$51.000,00 ao
fisco a titulo de ICMS, o total a ser efetivamente recolhido
sera de R$17.000,00.

A reforma tributaria com relacdo ao ICMS

Atualmente, a reforma tributaria no Brasil vem sendo
frequentemente invocada e simbolizada como a solugio de
muitas das mazelas da sociedade brasileira. Embora nio
haja consenso sobre a necessidade ou nao de uma refor-
ma ampla no sistema de tributagio brasileiro, € unanime
o pensamento de que é preciso adequar alguns elementos
pertencentes desse sistema, a fim de auxiliar no processo
de redugio das desigualdades socioeconomicas do pais.

Assim, objetivando simplificar e remodelar o sistema
tributario nacional, foi instituida a Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n° 110/2019 pelo Senado Federal,
com objetivo de criar modelo dual de Imposto de Valor
Agregado (IVA), substituindo o ja mencionado Imposto
sobre Vendas Mercantis (IVM). O novo modelo que esta
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em discussdo abrangeria o IBS, resultado da fusio do
ICMS com o Imposto Sobre Servigos (ISS), além da Con-
tribui¢do sobre Bens e Servigos (CBS), que unificaria os
tributos federais (IPI, PIS, Cofins, Cofins-importagio,
CIDE-Combustiveis).5

O procedimento do diferimento parcial do ICMS nos
estabelecimentos comerciais

A partir do DIFAL, diferencial de aliquota do ICMS,
foi necessario que os estabelecimentos comerciais come-
cassem a aderir ao procedimento do diferimento. E, apesar
de esse termo nio ser novo, nem todas as questes a respei-
to dessa tematica foram sanadas.

O principal motivo para essa dissonancia doutri-
naria e Jurlsprudenaal sobre o tema reside no fato de
que os dispositivos juridicos que tratam do diferimento
nio o definem e, especialmente, ndo possuem uniformi-
dade; mencionado regramento fica adstrito, na maioria
das vezes, aos Regulamentos do ICMS de cada estado, o
que acarreta tratamentos diferentes e, em consequéncia,
evidencia institutos e naturezas juridicas distintos, impe-
dindo formular, por meio do processo interpretativo, algo
que seja uniforme.

Em abril de 2021, no Rio Grande do Sul (RS), estado
abordado neste trabalho, com o Decreto n° 55.797/2021,
o Regulamento do ICMS foi modificado em uma série de
dispositivos, principalmente nos que retratam a respeito
do diferimento parcial. Essa modalidade deve ser utilizada
em vendas apenas dentro do nosso estado; com os produ-
tos que estiverem com a base 100% tributada pelo ICMS;
quando a mercadoria for utilizada para uma operagio

B A fase teste desse método tera inicio no més de janeiro de 2026. Periodo em

que viveremos fase de transicio, convivendo com dois sistemas a0 mesmo
tempo.



subsequente, como sendo utilizada para matéria-prima ou
material secundario em processo fabril; e quando a merca-
doria for utilizada para ser comercializada. Ademais, esse
diferimento ¢ obrigatério aos estabelecimentos que estive-
rem enquadrados na modalidade Geral.

No diferimento, o ICMS nasce iz concreto, visto que
ele representa o adiantamento do pagamento do tributo.
Assim, esse procedimento pode ser considerado uma mo-
dalidade de substituigdo tributaria, mais especificamente
a substitui¢io tributaria para tras, na qual o substituto é
responsabilizado pelo recolhimento do tributo devido pelo
substituido por fato juridico tributario por ele praticado.

Essas manifestagdes de destinatarios sio utilizadas
para que as empresas compradoras de mercadorias confir-
mem seu recebimento, acompanhado de suas respectivas
notas fiscais. Para isso, utiliza-se o portal da NF-e e re-
aliza-se o cadastro da operagdo manualmente por meio
da chave de acesso da 44 digitos. Apds esse procedimento,
ocorre a aprovagio do manifesto, garantindo maior cre-
dibilidade e confianga para os comércios, visto que essa
pratica auxilia no combate a fraudes contra CNPJ das
empresas.

Vale ressaltar também que nas saidas interestaduais de
mercadorias promovidas pelos produtores gaﬁchos nio sao
necessarios esses procedimentos. Posto que o diferimento
¢ restrito as operagdes internas, a liquidacio da operagio
interestadual, em se tratando de mercadorias tributadas
pelo ICMS, se da pelo comprovante de recolhimento do
imposto devido na operagio.

Anélise de notas fiscais

As Notas Fiscais Eletronicas (NF-e) sdo atuais nos
procedimentos fiscais. Em julho de 2004, com a aprovagao
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da Emenda Constitucional n° 42, que introduziu o inciso
XXII no artigo 37 da Constitui¢do Federal, no I Encontro
Nacional de Administradores Tributarios (ENAT), surgi-
ram essas notas, criadas com o objetivo de ser apresentada
uma maior eficacia na fiscalizagio e materializagio de da-
dos relevantes para as empresas.

Pode-se conceituar a NF-e como um documento de
existéncia digital, emitido e armazenado eletronicamen-
te, com o intuito de documentar, para fins fiscais, uma
operagio de circulagdo de mercadorias ou uma prestagio
de servigos ocorrida entre as partes. Sua validade juridi-
ca é garantida pela assinatura digital do remetente e pela
recepgao pelo fisco, do documento eletronico, antes da
ocorréncia do Fato Gerador

Estudo comparativo de diferentes produtos com os valores
de seu ICMS

As Notas Fiscais Eletronicas (NF-¢) fazem parte de
um dos trés principais subprojetos que comp&em o progra-
ma de Sistema Publico de Escrituragio Digital (SPED),
cuja funcionalidade visa a modernizar a Administragio
Tributaria no Brasil por meio de novos processos facilita-
dos por sistemas de informagao integrados e padronizados.

Apesar das facilidades que esses documentos apre-
sentam, ainda se observa a necessidade de uma cultura de
exigéncia de documento fiscal por parte dos consumidores.
Para isso, o estado do Rio Grande do Sul criou o Programa
da Nota Fiscal Gaticha (NFG), no qual os cidadios cumu-
lam pontos sempre que solicitarem a inclusdo do numero
do seu Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) no documento
fiscal no momento de suas compras em estabelecimentos
comerciais. Os pontos sdo convertidos em bilhetes que
possibilitam a participa¢do em sorteios mensais.

13



Mesmo com tais iniciativas, a negagao dos consumi-
dores para com a solicitagdo das notas fiscais ao fim de
suas compras continua, mas os estabelecimentos comer-
cias as recebem diariamente em conjunto com as devidas
mercadorias.

As NF-e possuem informagdes de extrema relevancia,
dentre elas estdo: a identificagdo do emitente e do reme-
tente, com seu devido enderegamento; as datas de emissdo

/ . / .
e saida das mercadorias; o calculo do imposto; os dados do
transportador e do volume transportado; a descrigao dos
produtos; e, por fim, as informag¢Ges complementares.

Na figura a seguir, retirada de uma nota fiscal uti-
lizada para estudo, que tem como mercadoria a carne
bovina, apresenta-se a base de calculo do imposto que
pode caracterizar o valor da operagio, em se tratando de
operagio de circulagio de mercadorias, como no presente
caso; ou o prego do servigo, em se tratando de transporte
e de comunicagio; ou, ainda, o valor da mercadoria ou
bem importado, constante em documento de importagio,
convertido em moeda nacional pela mesma taxa de cambio
utilizada para calculo de imposto de importagio.

Figura 1 — Base de Calculo do Imposto

Fonte: NF-e de frigorifico do estado do RS, emitida em 2022.

A aliquota € o critério legal, expresso normalmen-
te em porcentagem, que, conjuntado a base de calculo,
permite discernir o quantum debeatur, quantia devida a
titulo de tributo. Esta pode variar, inclusive em um mes-
mo produto, e deve ser fixada por meio de lei ordinaria.
Portanto, compete ao Senado, por iniciativa de um tergo
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de seus membros, fixar por meio de resolugio, aprovada
por maioria absoluta, as aliquotas minimas do ICMS para
as operagdes internas. Assim, nenhum estado ou o Distrito
Federal podera cobrar esse tributo abaixo do patamar fi-
xado pela resolugao do Senado. No Rio Grande do Sul, o
valor da aliquota a ser utilizada ¢ de 17%.

Em 2008, carnes e demais produtos comestiveis fres-
cos, resfriados e congelados entraram na tabela de produtos
que se inserem na Substitui¢do Tributaria, por esse moti-
vo tal topico da nota foi preenchido. Ademais, no campo
de informagdes complementares a substitui¢io tributaria
¢ informada. O namero do Codigo Fiscal de Operagdes e
Presta¢des (CFOP) contido nessa nota retrata a venda de
Produgio de estabelecimento em operagio com produto
sujeito ao regime de subst1tu1gao tributaria, na condigio
de contribuinte substituto. E Posswel observar também
que no campo detalhado anteriormente existe produto
pertencente ao regime da Substituigio Tributaria (ST),
somando-se, assim, o valor total do produto com o valor
do ICMS resultante da substitui¢io tributaria, resultando
no valor total da nota.

Seletividade em fungdo da essencialidade das mercadorias e
dos servicos

Diante do disposto no artigo 155, §2°, III, da Consti-
tui¢io Federal, esta estabelecido que o ICMS podera ser
seletivo, em func¢do da essencialidade das mercadorias e
dos servigos. A seletividade em funcgio da essencialidade
exige que o onus economico do ICMS recaia sobre mer-
cadorias ou servigos na razio direta de sua superfluidade
e na razio inversa de sua necessidade, tomando-se como
parametro o consumo popular.
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As mercadorias essenciais a existéncia civilizada de-
les devem ser tratadas mais suavemente, ao passo que as
maiores aliquotas devem ser reservadas aos produtos de
consumo restrito, isto ¢, o supérfluo das classes de maior
poder aquisitivo. Geralmente, sdo os artigos mais raros e,
por isso, mais caros.

A essencialidade deles tem por escopo favorecer os
consumidores finais, que, como nio se contesta, sdo os
que suportam a carga do ICMS. Sendo por essa razao que
quem, adquirindo bem ou servigo luxuoso, revela possuir
grande capacidade economica deve ser proporcmnalmente
mais onerado do que quem compra um bem 1mpresc1nd1—
vel 4 sua vida ou saide. Nesse ultimo caso, nio ha em rigor
liberdade de consumo, e sim necessidade. Assim, torna-se
imperioso que sobre essas mercadorias se faca sentir um
tratamento fiscal mais brando.

Ademais, as resoluces do Senado que fixam as aliquo-
tas minimas e maximas do ICMS poderio perfeitamente
ser seletivas em fungao da essencialidade das mercadorias
ou dos servigos. E ¢ exatamente com a variagao de aliquo—
tas que a seletividade no ICMS se torna mais facilmente
alcancavel. As aliquotas desse imposto devem ser discri-
minadas por espécie de mercadoria ou de servigo, quanto
mais supérfluos forem, maiores serdo as aliquotas do ICMS
que sobre eles incidira. Ja se as mercadorias forem de pri-
meira necessidade, devem ser abrandadas ou, dependendo
do caso, até zeradas, auxiliando, assim, as contas das com-
pras essenciais para o consumidor final.
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Deveres instrumentais tributdrios relativos ao |[CMS:
eventuais irregularidades nas notas fiscais e seus reflexos
para o consumidor final

Os denominados deveres instrumentais tributarios
sdo deveres sem contetdo pecuniario, objetivando facilitar
o conhecimento, o controle e a arrecadagio da importancia
devida como tributo. Dentre esses deveres esta a emissio
de notas fiscais. As normas de deveres instrumentais deter-
minam, pois, a constitui¢do de uma camada de linguagem
que torna possivel a aplicagio das regras-matrizes de inci-
déncia tributaria com a consequente expedi¢do da norma
individual e concreta que constitui o fato juridico tributa-
rio e irradia a obrigacio tributaria (Carvalho, 1999).

A nota fiscal ¢ uma obrigacio tributaria acessoria,
ou seja, decorre da legislagio tributaria e tem por objeto
as prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadagio ou da fiscalizagdo de tributos
de tributo. A inobservincia de uma obrigagio acessoria
converte-se em obriga¢io pr1nc1pal e pode ter como con-
sequéncia a penahdade pecuniaria. Nesse sentido, essas
obrigacdes sao deveres instrumentais, que incluem, escri-
turagao de livros, prestagdo de informagdes e emissao de
notas fiscais.

Com a ocorréncia de eventuais irregularidades ou
omissdes nas notas fiscais, nio sera impedido, necessa-
riamente, que o contribuinte desfrute, por inteiro, do seu
direito constitucional subjetivo de recolher exatamente o
montante devido a titulo de ICMS. Nesse ponto, salienta-
-se que um erro menos adequado, no entender do fisco, no
processo de emissdo das notas pelas empresas, nio destroi
toda a conjuntura das informacdes trazidas nesse docu-
mento (Carrazza, 2022).
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Devido ao grande numero de notas fiscais que séo
emitidas pelas empresas, ¢ comum que ocorram irregula-
ridades nas emisses. A principal delas ¢ o preenchimento
eventualmente incorreto ou lacunoso das notas fiscais,
documentos nos quais ficam consignados os valores das
operagdes mercantis realizadas e, por via de consequéncia,
o valor do ICMS a ser pago. Assim, ¢ de suma importancia
que se registre o verdadeiro valor da operagio, para que a
cobranca do imposto se perfaga corretamente.

Ademais, caso ainda nio tenha ocorrido a circulagdo
da mercadoria ou a prestagdo dos servigos e a emissio da
nota fiscal tenha ocorrido a menos de 24 horas, podera ser
cancelada essa NF-e e emitida uma nova; e, em caso de ser
emitido documento fiscal com valor de ICMS menor que o
devido, podera ser expedida nota complementar.

Considerag¢des finais

Concluindo, o regime de substitui¢io tributaria do Im-
posto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos (ICMS)
tem-se revelado extremamente eficaz como modelo de ar-
recadagio e fiscalizagio, visto que, para evitar fraudes no
recolhimento do imposto e, consequentemente, auxiliar
o fisco, o tributo é arrecadado, principalmente, de forma
antecipada.

Ademais, € notorio que a Substitui¢io Tributaria do
ICMS afeta diretamente as mercadorias, bem como seus
valores de venda. Além disso, € possivel constatar que toda
tributagdo provoca efeitos sobre o prego final de um pro-
duto ou servigo, afetando a economia e diminuindo até
mesmo o poder de compra dos consumidores finais.

Também, como foi abordado juntamente com as no-
tas fiscais, as mercadorias com maior essencialidade para
os cidadios devem ser tratadas mais suavemente, ao passo
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que as maiores aliquotas devem ser reservadas aos produ-
tos de consumo restrito, isto ¢, o supérfluo das classes de
maior poder aquisitivo. Assim, os produtos pertencentes a
cesta basica dos individuos devem possuir menor aliquota
e, consequentemente, obter precos mais justos, fazendo
com que os consumidores finais os consigam adquirir, sem
prejuizo ao sustento de sua familia para com outro aspecto
social.
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Capttulo V

Lei n® 14.200/2022: contribuigdo juridica
para formagdo de Cidades Inteligentes e
Sustentdveis no Brasil'

Larissa Cassol Volpatto”

Introducdo

As transformagdes tecnolégicas e repercussoes am-
bientais observadas na contemporaneidade provocaram
mudangas significativas na percepgao de qualidade de vida
nas cidades. A energia elétrica, nesse contexto, por ser um
dos pilares da sociedade moderna, tornou-se um fator in-
dispensével para a vida do homem contemporﬁneo.

Contudo, esse periodo ¢ marcado por problemas e
catastrofes ambientais, fruto do uso desenfreado de recur-
sos naturais. Desse modo, na impossibilidade de extingdo
desses recursos, bem como do servigo da energija elétrica,
surge a necessidade de outra alternativa tao efetiva quan-
to, mas mais sustentavel.

Este cap{tulo foi produzido com base na pesquisa desenvolvida no Traba-
lho de Conclusio de Curso defendida no més de junho de 2024, intitulado
Enerfia renovdvel e])lztm.rfotovolmimr: andlise da Lei n° 14.300/2022 como
possibilidade juridica de eferivagio das Cidades Sustentaveis e Inteligentes,
orientado pelo professor Fabio Scopel Vanin, tendo como banca avalia-
dora, além do orientador, os professores Alexandre Cortez Fernandes e
Lucas Dalsotto.

% Bacharel em Direito pela UCS em 2025. Residente Juridico no Férum da
Comarca de Caxias do Sul. larissacassolvolpatto@gmail.com
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A energia solar aparece como uma das opgdes mais vi-
aveis no contexto brasileiro e, frente a escassez de normas
e incentivos, criou-se a Lei n® 14.300/2022 como forma de
impulsionar esse setor de forma segura e estruturada.

Com base nessa realidade de caréncia de regulamen-
tagdo e reflexdes juridicas sobre a energia solar no pais,
somado com os compromissos ambientais assumidos
pela nagio, que se apresenta o presente capitulo. O obje-
tivo ¢ identificar se a publicagio da Lei n° 14.300/2022 ¢
harmoniosa com o propoésito de formagio de cidades bra-
sileiras inteligentes e sustentaveis. Questiona-se, portanto,
a aplicabilidade desse instrumento juridico e seus possiveis
efeitos.

Confirmando ou nio tal hipotese, o presente artigo
justifica-se ao contribuir com a construgdes de reflexoes
para o direito ambiental, compilando informagdes e ex-
plorando eventuais consequéncias e factiveis solugdes.
Pretende-se evidenciar o tema, por ser de carater re-
cente e objeto de duvidas e entendimentos divergentes,
sendo necessaria sua exploragio para criagio de respostas
convergentes.

Utilizou-se de metodologia hipotético-dedutiva, por
meio de revisio bibliografica, com consulta especialmente
de doutrinas juridicas e legislativa.

Conceitos introdutdrios de Cidades Inteligentes e
Sustentaveis

A pratica de pesquisa detém a responsabilidade de se-
parar partes da totalidade para se proceder a analise mais
aprofundada. O conceito de Cidades Inteligentes e Susten-
taveis situa-se nesse cenario em que se confrontam muitas
duvidas e poucas certezas, e em um estudo académico ¢
preciso escolher as conceituagdes que mais adequam-se ao
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objetivo e avanco do trabalho, visando ao aperfeicoamento
de investigacio e desvendamento de desafios. Tal condugio
examinadora pode gerar msatlsfagao e mseguranga P01s
as respostas podem parecer insatisfatorias, mas é por meio
desse dilema que ocorrem discussdes que 1mpu1510nam
a elevagdo de conhecimento e o avango teorico da area
(Lencioni, 2008).

Cortese, Kniess e Maccari (2017) apontam que, ao
falarmos de Cidades Inteligentes e Sustentaveis, estamos
nos referindo a um termo abrangente, com diferentes
formulagdes conforme a época, fortemente influenciado
pelas demandas atuais das cidades do mundo e que con-
cerne a um real que ainda nio alcangamos. Sendo assim, é
subjetivo e alude a uma realidade ideal, visionaria e, possi-
velmente, atingivel, porém distante da atualidade.

A falta de maturidade conceitual e regulatc')ria do
termo revela que a forga semantica da expressdo parece
perdida dentre diversas abordagens superficiais, que pou-
CO se preocupam com 0s aparatos regulatérios do Estado
para incorporar essa nova gramética no interior dos pro-
cessos formais de disciplina normativa (Cortese; Kniess;
Maccari, 2017).

Acreditam que existe uma colonizagio ou apropriagao
desse conceito para fins comerciais e, em fungao da falta
de componentes tecnologicos que materializem as Cidades
Sustentaveis e Inteligentes, ¢ dificil elaborar um desenho
conceitual mais homogéneo do que se esta falando e do
que se pretende com essa nova visdo de cidade (Cortese;
Kniess; Maccari, 2017).

Além disso, ante a vagueza conceitual, torna-se um
desafio indicar o caminho a ser percorrido para chegar a
essa ideia. Desse modo, a cria¢do de um conceito solido ¢
um importante ponto de partida para estabelecer metas,
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esclarecer objetivos e apontar os rumos que devem ser se-
guidos (Cortese; Kniess; Maccari, 2017).

Primeiramente, vale ressaltar o conceito dos termos
“sustentabilidade” e “desenvolvimento sustentavel” até
sua vinculagio com os processos urbanos. Sachs (2002)
atribui a proeminéncia do desenvolvimento e direitos hu-
manos na metade do século XX a fim de afastar a memoria
recente da Segunda Guerra Mundial e impulsionar os pro-
cessos de descolonizagao. Foi, portanto, o primeiro grande
passo da onda de conscientizagio ambiental.

Apés a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Am-
biente Humano, em 1972, na cidade de Estocolmo, a questio
ambiental assumiu uma posigao alternativa entre as opos-
tas ideias do economicismo arrogante e o fundamentalismo
ecoldgico. Isto é, haveria de existir um crescimento econo-
mico socialmente receptivo e implementado por métodos
favoraveis ao meio ambiente (Sachs, 2002).

Acselrad (1999) aponta que a aproximagio das nogdes
de sustentabilidade ao debate do desenvolvimento das ci-
dades ocorreu no esforgo de legitimar as perspectivas até
entdo elaboradas, gerando, dessa forma, a Agenda 21, um
instrumento de planejamento e agio para sociedades sus-
tentaveis, resultante da Conferéncia da ONU de 1992, no
Rio de ]aneiro. O autor apresenta tres grandes represen-
tagoes de cidades dentro do aspecto da sustentabilidade,
as quais sio diferentes sentidos a pretensio de garantir a
durabilidade da integridade do urbano.

A primeira traz uma Perspectiva de eficiéncia espe-
cificamente material, em que a cidade sustentavel seria
aquela que oferta servigos com o minimo de consumo de
energia fossil e recursos naturais. Ou seja, a concepgio de

oqe . . \ oA
sustentabilidade nas cidades estaria atrelada a sua eficién-
cia ecoenerggtica (Acselrad, 1999).
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Nessa leitura, os novos modelos técnicos urbanos
aplicariam a racionalidade economica nos fluxos de matéria-
-energia, cabendo ao planejamento urbano para minimizar
a degradagio energética das cidades. A redugio de impac-
tos negativos a0 meio ambiente ocorreria pela adogao de
tecnologias poupadoras de espago, matéria e energia (Ac-

selrad, 1999).

A outra matriz vé as cidades como uma espago de
“qualidade de vida”. Nesse sentido, a sustentabilidade nao
estaria concentrada apenas na materialidade das cidades,
mas na sua identidade, herangas e valores construidos ao

longo do tempo (Acselrad, 1999).

A Gltima matriz considera a cidade como um espago
de legitimagio das politicas publicas. Sendo assim, enten-
de-se que a insustentabilidade decorre da incapacidade
das Politicas urbanas de adaptarem a oferta de servigos

\ . . P
urbanos a quantidade e qualidade das demandas sociais,
provocando um desequilibrio entre necessidades cotidia-
nas e demandas de servigos (Acselrad, 1999).

Considerando os aspectos levantados, ndo € equivo-
cado pensar que os conceitos de “cidades sustentaveis”,
“desenvolvimento sustentavel” e a propria “sustentabili-
dade” passaram por um lento processo evolutivo de ajuste
tedrico, aperfeicoado e complementado, conforme as ne-
cessidades de cada geragdo.

Cabe dizer que, ante a conscientizagdo da questdo
ambiental em nivel global, o termo “cidade inteligente”,
até entdo relacionado com avangos tecnologicos, sai da
perspectiva descomplicada de inteligente como sin6nimo
de tecnologla para uma 1ncorporagao hngulstlca de que
aquilo que é 1ntehgente e moderno e, para isso, ha de ser
sustentavel.
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Cortese, Kniess e Maccari (2017), ao adentrarem no
conteudo das cidades sustentaveis e inteligentes, refletem
sobre o agrupamento desses termos para a construgio de
um nova nogio. Assim descrevem:

[...] da mesma maneira que a cidade ¢ o resultado fisi-
co de um conjunto de elementos atinentes a cultura de
um determinado agrupamento humano, ela também
poderia ser vista como um sistema. [...] um sistema
complexo, posto que agrega um subsistema social e um
subsistema espacial, cada qual dotado de dinimicas
internas préprias. Da jungio entre os dois subsistemas,
surgiria uma relagio ecologica entre o ser humano e o
ambiente. Agregar inteligéncia a esse sistema significa
atribuir-lhe a capacidade de solucionar problemas pro-

rios do funcionamento sistematico (Cortese; Kniess;
Macecari, 2017, p. 6).

De forma consensual, entende-se que nio ¢ a simples
utilizagdo da tecnologia que dara a cidade a condigdo de
“inteligente”, sendo necessario que outros preceitos sejam
considerados para alcancar tal condi¢do (Vanin; Reck,
2020).

Guimaries e Aralijo (2018) sucintamente afirmam
que o aspecto ambiental das cidades inteligentes esta liga-
do a gestdo dos recursos naturais, visando a preservagio e
equilibrio do ecossistema urbano, por meio de programas
e agdes sustentaveis.

Isso posto, pondera-se que sua finalidade seria alinhar
seus principios para o desenvolvimento das funges sociais
da cidade, devendo, desse modo, estar em conformida-
de com o Direito. Notoriamente, surge a necessidade de
aparatos juridicos para regulamentagdo, gerenciamento,
promocgio e aplicagdo dessas ideias no contexto brasileiro,
tanto no Ambito nacional quanto no poder local.
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Dos aspectos ]url’dicos

A Constituigdo Federal, como a lei suprema e de maior
importancia de um pais, detém competéncia para estabe-
lecer diretrizes de direcionamento de objetivos legais, bem
como a protecio de direitos fundamentais e garantias dos
cidad3os de sua nagao.

O art. 182 da Constitui¢do Federal prevé que a poli—
tica de desenvolvimento urbano, executado pelo Poder
Publico Municipal, tem como principal propésito o desen-
volvimento das fungdes sociai/s da cidade assegurando o
bem-estar de seus habitantes. E nesse artigo que se propoe
a criagdo de um Plano Diretor para cidades com mais de
20 mil habitantes, como um instrumento de planejamento
basico da pol{tica de desenvolvimento e de expansio ur-
bana. O legislador institui responsabilidades aos governos
locais para a promogao de politicas publicas conforme seus
interesses e demandas (Brasil, 1988, cap. ID).

Seu contetdo ¢ complementado pelo Estatuto da
Cidade (Lei n°®10.257, de 2001), em seu art. 40, que, suma-
riamente, define o Plano Diretor como dispositivo basico
de planejamento urbanistico, bem como pelo art. 39, que
indica quando a fungdo social ¢ alcangada (Brasil, 2001,
cap. I1D).

Ademais, o Estatuto da Cidade faz mengéo a garantia
do direito as cidades sustentaveis, conferindo-a “o direito
a terra urbana, a moradia, a0 saneamento ambiental, 3 in-
fraestrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos,
ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras gerages”
(Brasil, 2001, cap. I, art. 2°, I).

Permite-se, entdo, dizer que o referido artigo condiz
com os entendimentos de critérios ambientais e sociais das
cidades inteligentes e dos objetivos do préprio conceito
majoritario de cidades sustentaveis. Com a nogio trazida
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pelos dispositivos juridicos, ndo se pode aceitar um con-
ceito de cidade inteligente que nio traga consigo interesse
publico e agio em beneficio da coletividade como prio-
ridade. Nesse sentido, as “cidades inteligentes devem ter
como fim os objetivos previstos no art. 182 da Constituigao
e como meio as diretrizes previstas no Estatuto da Cidade”
(Vanin; Reck, 2021, p. 63-64).

A Constituigio ainda prevé em seu artigo 225, de forma
extraordinaria na historia constitucional do pais, o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, como um
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, cabendo ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo, para si mesmos e para as futu-
ras geragGes (Brasil, 1988, cap. VD).

Essencialmente, colocou a questdo ambiental como
Parﬁmetro constitucional, atribuindo-lhe tutela espe-
cifica na letra da lei, mas de carater globalizante em seu
desempenho pratico. E, portanto, um direito individual e
coletivo a0 mesmo tempo (Mirra, 2017).

Além disso, por seu carater de direito fundamental,
dada a sua vinculagio a preservagio da vida e da dignidade
humana, nicleo essencial dos direitos humanos, qualquer
regulamento juridico devera seguir a orientagio normativa
constitucional proposta, por ser inalienavel, indisponivel,
irrenunciavel e imprescritivel (Mirra, 2017).

Das agendas internacionais

Internacionalmente, o tema ganhou maior reconhe-
cimento global, auferindo discussoes sobre planos de agio
e perspectivas de regulamentagao, por meio da instauragio
pela ONU dos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustenta-
vel (ODS), acordados por 193 paises, inclusive o Brasil, por
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meio da aprovagdo do documento Agenda 2030, em 2015
(ONU, 2015).

No ODS 11 sio elucidadas as caracteristicas que tor-
nam uma cidade sustentavel, indicando metas a serem
alcangadas, a fim de “tornar as cidades e os assentamentos
humanos inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis”
(ONU, 2015, p. 32-33).

Ainda que de forma implicita no texto, a questdo das
energias sustentaveis possui capitulo e finalidades proprias,
tratadas especificamente no ODS 7. Esse objetivo prevé a
necessidade de “assegurar o acesso confiavel, sustentavel,
moderno e a prego acessivel 4 energia para todos” (ONU,
2015, p. 28).

Como resposta a0 compromisso internacional acor-
dado, ante a assinatura da Nova Agenda Urbana da ONU, o
overno brasileiro, em 2020, langou a Carta Brasileira para
Cidades Inteligentes como um instrumento de orientagao,
estratégias e recomendacdes para o estabelecimento de pa-
drées de desenvolvimento sustentavel no Brasil. A criagio
desse documento ¢, portanto, uma agio concreta em face a
esse encargo (Brasil, 2020).

Em relagio ao conteudo das cidades inteligentes, o
texto se esforca para apresentar uma defini¢io compacta
expressando seus valores essenciais no contexto do pais:

Cidades Inteligentes sdo cidades comprometidas com
o desenvolvimento urbano e a transformagio digital
sustentaveis, em seus aspectos economico, ambiental
e sociocultural, que atuam de forma planejada, inova-
dora, inclusiva e em rede, promovem o letramento di-
gital, a governanga e a gestdo colaborativas e utilizam
tecnologias J)ara solucionar problemas concretos, criar
oportunidades, oferecer servios com eficiéncia, redu-
zir desigualdades, aumentar a resiliéncia e melhorar a
qualidage de vida de todas as pessoas, garantindo o uso
seguro e responsavel de dados e das tecnologias da infor-
magio e comunicagao (Brasil, 2020, p. 14).
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Em suma, cabe dizer que tais objetivos propostos tan-
to nas leis brasileiras quanto nas agendas internacionais
sO serdo atingidos quando todas as esferas da sociedade
cooperarem entre si com a consciéncia de seu papel trans-
formadordeespagosdascidadesagindoem proldointeresse
publico e com sensatez ecoldgica na tomada de decisdes,
sejam quais forem.

Marco Legal da Microgeragdo e Minigeracdo
Distribufda (Lei n° 14.300/2022)

Inicialmente, antes de adentrarmos propriamente
no estudo sobre o novo Marco da Migrogeragio e Mini-
geracio Distribuida, nio podemos deixar de apontar o
expressivo valor da questdo energética para o contexto
ambiental e desenvolvimento sustentavel. Primeiro, trata-
-se de condigéo basica para o desenvolvimento economico
fazendo parte, junto com outros setores de infraestrutura,
da agenda estratégica de todo e qualquer pais. Segundo, o
suprimento de energia esta intimamente relacionado com
varios desastres ecologicos das iltimas décadas, sendo, lo-
gicamente, importante existir uma legislagao e incentivos
em relacio ao desenvolvimento sustentavel voltado ao uso
de energia renovaveis. Terceiro, tal impulso juridico pode
acarretar a universaliza¢io do acesso a energia e ao aten-
dimento de necessidades basicas (Reis; Fadigas; Carvalho,
2019).

Nesse contexto, em 7 de janeiro de 2022, foi publicada
a Lei n° 14.300, com 37 artigos, instituindo, no Brasil, o
Marco Legal da Microgeragio e Minigeragio Distribuida,
o Sistema de Compensagio de Energia Elétrica (SCEE) e o
Programa de Energia Renovavel Social (PERS), visando a
reduzir barreiras regulatorias e garantir maior seguranca
juridica para os consumidores desse servigo (Brasil, 2022).
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A lei introduz regras mais detalhadas aplicaveis ao
mercado de geragdo distribuida, o qual, até a publicagio
do dispositivo, era regulado pela Resolugio Normativa n°
482/2012 da ANEEL (Tauil & Chequer Advogados, 2022,
p-D.

A aprovagio do Marco Legal nao revogou a REN n°
482, contudo, por se tratar de lei, instrumento hierarqui-
camente superior a uma resoluc¢do normativa, qualquer
dispositivo da REN n° 482 que contrarie a Lei n® 14.300,/22
ndo podera ser aplicado.

Ressalta-se que a ANEEL ainda possui competéncia
e responsabilidade para regulamentar, por meio de reso-
lugdes, as demais demandas que envolvam diretamente o
setor de energia elétrica no pais.

O Marco, entretanto, mudou essencialmente o sistema
de funcionamento da compensagio de crédito de energia.

Para nogio introdutoria, podemos descrever a gera-
¢do distribuida como uma forma de produgio de energia
elétrica de maneira descentralizada, ou seja, a geragio
acontece no local da instalagio ou proximo do centro de
consumo.

O Novo Marco da Microgeragio e Minigeragao Dis-
tribuida diferencia o tipo de geragao conforme medidas de
oténcia. Além disso, o termo “distribuida” faz referéncia
ao modelo da gera¢do descentralizada, em vista que cada
consumidor produz sua prépria energia por meio das pla-
cas fotovoltaicas.

O art. 1° da Lei n° 14.300/2022 define, em 19 incisos,
os principais conceitos adotados dentro do cenario da utili-
zagio do sistema de energia pelas placas fotovoltaicas. Em
seus incisos XI e XIII, por exemplo, ajuiza sobre as forma-
lidades para a classificagdo de microgeragio e minigeracio.
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De forma resumida, a diferenga entre ambas encontra-se
nos limites de poténcia (Brasil, 2022, cap. I).

Além disso, dividiu o consumidor em grupos tarifa-
rios como estratégia para implementagio de precificagio
mais precisa e justa, levando em conta as caracteristicas de
cada consumidor (Miranda; Silva, 2023).

Os atributos de cada grupo estiao delineados na REN
n° 1.000, de 7 de dezembro de 2021. Contudo, a lei faz
referéncia essencialmente ao Grupo B, pois concerne a
unidades consumidoras com tensdo inferior a 2,3 kW, isto
¢, residéncias, comércios e industrias de pequeno porte,
consumidores rurais e iluminagio publica (Miranda; Sil-
va, 2023).

Alegislagdo faz uso de divisGes para diferenciar grupos
consumidores e agrupé—los de acordo com caracteristicas
em comum, a fim de delinear melhor suas necessidades no
mercado.

Para melhor compreensao, o sistema de placas foto-
voltaicas consome parte de sua produgio enquanto produz
Entretanto, sea Produgao ultrapassar o consumo, a energia
excedente gerada ¢ direcionada para a rede pubhca e, con-
forme estabelecido na REN n° 482/12, o consumidor pode
ser compensado pela distribuidora por meio de créditos,
contribuindo para uma redugio no valor da conta de luz
(Brasil, 2012, cap. I, art. 2°, inc. III e cap. III, art. 6°, §1°).
Tal circunstancia é denominada Sistema da Compensagio
de Energia Elétrica (SCEE) (Brasil, 2022, art. 9°).

Na regra geral, a compensagdo era equivalente, ou
seja, um crédito injetado equivale a um crédito compen-
sado na conta de luz. Esse cenario sera mantido até 2045
para projetos instalados até 6 de janeiro de 2023. Apés essa
data, os sistemas de energia solar instalados deverao pagar
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algumas tarifas, dentro de um periodo de transi¢io, em
uma organizagao escalonada.

O novo dispositivo define novos meios de cobranga,
tornando-se ponto de partida de um periodo de transigio
tarifaria pelo uso do sistema de distribui¢io de energia,
com previsao de aumento gradual até 2029.

Nesse sentido, o art. 27, incisos I até V, da Lei n°
14.300/22, estabelece que, a partir de 2023, gradativamente,
incidirao sobre a energia ativa compensada certos percen-
tuais das componentes tarifarias relativas a remuneragio
dos ativos do servigo de distribui¢do, a quota de reinte-
gragio regulatoria dos ativos de distribuigdo e ao custo de
operagio e manutencio do servigo de distribui¢ao (Brasil,
2022, cap. V). Isto ¢, havera tarifas sobre a energia exce-
dente injetada na rede e nao sobre toda a energia produzida
(Energes, 2023).

O art. 27, incisos I até V, da Lei n° 14.300/22, assim
estabelece:

Art. 27. O faturamento de energia das unidades parti-
cipantes do SCEE ndo abrangidas pelo art. 26 desta Lei
deve considerar a incidéncia sobre toda a energia elé-
trica ativa compensada dos seguintes percentuais das
componentes tarifarias relativas a remuneracio dos ati-
vos do servico de distribuigdo, a quota de reintegragio
regulatéria depreciagio) dos ativos de distribuigao e ao
custo de operagao e manutengio do serviio de distribui-
¢do: I — 15% (quinze por cento) aPartir e 2023;

II - 30% (trinta por cento) a partir de 2024

III — 45% (quarenta e cinco por cento) a partir de 2025;
IV — 60% (sessenta por cento) a partir de 2026;

V —75% (setenta e cinco por cento) a partir de 2027;

VI — 90% (noventa por cento) a partir de 2028;

VII — aregra disposta no art. 17 desta Lei a partir de 2029.

Percebe-se que o inciso VII faz mengao ao art. 17 da
mesma lei, o qual trata da delegagio de poder a ANEEL
para determinagio das regras tarifarias a partir de 2029.

133



A lei, portanto, atribui responsabilidade e adequada auto-
nomia a agéncia competente para atuar em conformidade
com as diretrizes das normas federais.

Ademais, para adequada analise, ¢ necessario enten-
der o que compreende a conta de energia. Sucintamente, é
composta pela Tarifa de Energia (TE), referente a contra-
tagdo do uso de energia, e pela Tarifa de Uso do Sistema de
Distribui¢do (TUSD). As novas cobrangas do art. 27 fazem
referéncia ao Transporte Fio B, contido dentro da TUSD,
responsavel pela parcela que remunera a distribuidora
pelo servigo prestado, contemplando os custos de adminis-
tragao, operagao e manutengao. Nesse contexto, a tarifa
incide apenas na energia que utilizar o armazenamento
da distribuidora, ou seja, apenas na energia gerada e nio
consumida simultaneamente (Badra, 2022).

Essa tarifa, diferentemente de impostos e taxas, nio
faz parte da receita tributaria, pois sdo cobradas a partir
da utlhzagao de servigos ou bens fornecidos pelo Poder
Publico. E portanto, legal e usada, como comentado an-
teriormente, para custos de produgio do uso desse servigo.
Dessa forma, o Novo Marco, por questdo de competéncia,
nio abordou tributos incidentes na geragao solar distribu-
ida, somente tarifas.

Sobre o mesmo tema, a Lei n® 14.300 estipulou a ndo
incidéncia de bandeiras tarifarias na energia excedente que
foi compensada, mas somente sobre o consumo de energia
elétrica ativa (Brasil, 2022, cap. IV, art. 19).

Segundo Tauil e Chequer (2022), essa medida faz com
que o SCEE fique blindado de oscilag¢Ges de custos de gera-
¢ao de energia, sobretudo em contextos de crise.

Ainda, o art. 28, parigrafo unico, dispde que projetos
de minegeragio distribuida poderio receber recursos do
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Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento de
Infraestrutura (REIDI)" (Brasil, 2022, cap. VID).

Nesse aspecto, o art. 36, visando a democratizagio
do acesso as energias renovaveis, instituiu o Programa
de Energia Renovavel Social (PERS), o qual devera pro-
mover investimentos na instalagio de sistemas de fontes
renovaveis em beneficio dos consumidores da subclasse
residencial de baixa renda (Brasil, 2022, cap. VID).

Outra adesdo importante em relagdo aos adquiren-
tes das placas fotovoltaicas é os novos institutos juridicos
de reunido de consumidores na geragdo compartilhada
(Brasil, 2022, cap. I, art. 1°, X). Tal decisdo acarreta maior
flexibilidade na modelagem das estruturas contratuais e
juridicas do setor.

Essa diferenciagiao em grupos, tanto por poténcia, tipo
de fonte e modelo de geragio, ¢ importante para padroni-
zar conceitos e permitir melhor analise das demandas de
cada um. Além disso, a adigio de novas espécies de geragao,
em dispositivo legal, oportuniza que novos consumidores
demonstrem interesse nesse setor, uma vez que também
possuirao amparo legal para seu investimento.

Considerando que o governo detém de responsabili-
dade de proteger o consumidor, conforme art. 5°, inciso
XXXII, da Constitui¢ao Federal, que declara que “o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, o
legislador precisou se preocupar com as especificidades de
cada unidade consumidora para manter parametros justos
(Brasil, 1988, cap. II, art. 5°, XXXII).

6 O REIDI ¢ um programa criado pela Lein°® 11.488, de 15 de junho de 2007,
que suspende a incidéncia de contribui¢des do Programa de Interagio So-
cial (PIS) e a Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social
(COFINS) para pessoa juridica que tenha projeto aprovado para obras de
infraestrutura nos setores de transporte, portos, energia, saneamento ba-
sico e irrigagdo (Brasil, 2007, cap. I, arts. 1° e 3%, I e ID).
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Por outro lado, o0 Marco também manifestou visivel
protecao a principios economicos ao determinar no art. 4°
que os interessados em implantar projetos de minigeragio
distribuida devem apresentar garantia de fiel cumprimen-
to (GFC). Essa garantia financeira nio ¢ novidade no setor
elétrico, mas de conteido inédito para o sistema fotovol-
taico (Energés, 2022).

Ainda, visando a regularizar o mercado fotovoltai-
co e induzir a comercializagio, o art. 24 do Novo Marco
permite que a distribuidora promova Chamadas Publicas
para credenciamento de interessados em comercializar os
excedentes de geragao de energia oriundos de projetos de
micro e minigeragao (Brasil, 2022, cap. V, art. 24).

Tal disposi¢do torna-se atraente tanto para o con-
sumidor quanto para o Estado, pois proporciona uma
economia significativa para ambas as partes.

Apesar de a nova legislagio representar seguranga e
estabilidade para o consumidor interessado, apresentando
respostas a uma série de discussdes e debates do setor ener-
gético, a aprovagio da lei foi referida pela midia popular
como “taxagio do sol” (Energgs, 2023).

Entretanto, em 2022, a energia solar bateu recorde de
geragio no Brasil, em um processo de aumento significa-
tivo da procura apés a Promulgagio do Novo Marco. Esse
fenémeno, segundo Ramos (2023), foi catalizador para a
promulgacio do Decreto n° 11.456, de 28 de margo de 2023,
em que o Governo Federal, aproveitando a busca cada
vez maior desse setor, garantiu que o segmento das placas
fotovoltaicas fosse parte do Programa de Apoio ao Desen-
volvimento Tecnologico da Industria de Semicondutores,
com materiais para fabricagio de energia solar isentos de
alguns impostos federais até dezembro de 2026.
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Nota-se, portanto, que a Lei n° 14.300/2022 foi um
ponto inicial de extrema importancia para o desenvolvi-
mento do setor das energia renovaveis, sobretudo sobre
energia solar e uso das placas fotovoltaicas, e determinante
para a transi¢ao energética do pa{s para tentar atingir os
ODS até 2030.

O Novo Marco ainda ¢ topico de debates e criticas, por
parte tanto dos consumidores quanto das distribuidoras de
energia, que, em tese, possuem finalidades essencialmente
diferentes.

Nao obstante, sua publicagio resulta em efeitos de
seguranga juridica, padronizagio de procedimentos, in-
trodugdao de novos projetos de incentivo e defini¢io de
conceitos, sendo instrumentos fundamentais para qual-
quer investimento e avango setorial no mercado.

Conclusdes

O objetivo principal deste trabalho foi analisar a Lei
n° 14.300/2022 e sua contribui¢do juridica para a efetiva-
¢do de Cidades Inteligentes e Sustentaveis brasileiras. Para
responder o questionamento, foi utilizado o método hipo-
tético-dedutivo, com pesquisa bibliografica, legislativa e
doutrinaria na area do Direito.

Em primeiro momento, foram demonstrados os diferen-
tes entendimentos de cidades sustentaveis e inteligentes.
Abordou-se a falta de maturidade conceitual e regula-
toria, proveniente também da caréncia de componentes
materializados, e as divergentes correntes para tentar se
apropriar desse conceito, considerando também aspectos
juridicos e de agendas internacionais.

Posteriormente, examinou-se o Novo Marco Legal
da Minigeragdo e Migrogeragao Distribuida como ins-
trumento de regulamentagio da geragio distribuida da
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energia solar no pais. Adentrou-se nas suas propostas e
relevantes alteragdes, além de sua aplicabilidade no con-
texto brasileiro e coeréncia com os objetivos ambientais,
principalmente no ambito das cidades.

Confirmou-se, portanto, a hipotese levantada no co-
mego da pesquisa, a qual entende que a Lei n° 14.300,/2022
¢ um ponto de partida fundamental para o crescimento
regulamentado e seguro do setor da energia solar e placas
fotovoltaicas no cenario nacional. A necessidade do pa{s de
cumprir com seus comPromissos ambientais, assumidos
em agendas internacionais, tornou-se um dos pr1nc1pals
fatores de impulso ao mercado de energlas renovaveis
no Brasil, o que, por conseguinte, exigiu a conceituagio
de termos, defini¢io de competéncias e padronizagio de
regras.

Cabe dizer que a eventual ampliagao desse setor, de-
corrente da publicagio dessa lei, podera gerar repercussdes
sociais e ambientais positivas, especialmente pelo aumento
da acessibilidade, da seguranga juridica e dos projetos por
ela instituidos.

Assim, considerando esses aspectos, pode-se dizer que
o Novo Marco atendeu as caréncias normativas existentes,
cumprindo com seu papel legislativo e sendo capaz de es-
timular a amplia¢do dessa fonte de energia — caracteristica
imprescindivel para a formagio de cidades inteligentes e
sustentaveis no Brasil.

Referéncias

ACSELRAD, Henri. Discursos da Sustentabilidade Urbana. Revista
Brasileira de E.rtudo.r Urbanos e Regionais, [S.1.], n. 1, p. 79-90, maio
1999. Dlspomvel em: https://rbeur.anpur.org. br/rbeur/artlclc/
view/27. Acesso em: 15 jul. 2025.

BADRA, Mateus. Lei 14.300: principais mudangas do Marco Le%al da
GD. Cmml Solar, [8.1.], 12 jan. 2022. Dlspomvel em: https://canalsolar.

138


https://rbeur.anpur.org.br/rbeur/article/view/27
https://rbeur.anpur.org.br/rbeur/article/view/27
https://canalsolar.com.br/lei-14-300-principais-mudancas-do-marco-legal-da-gd/

com.br/lei-14-300-principais-mudancas-do-marco-legal-da-gd/.
Acesso em: 22 jul. 2025.

BRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Constituicdo da Rej)éblim Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.

htm. Acesso em: 15 jul. 2025.

BRASIL, Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182
e 183 da Constitui¢io Federal, estabelece diretrizes gerais da politica
urbana e da outras providéncias. Brasilia, DF: 2001. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm.
Acesso em: 15 jul. 2025.

BRASIL. Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007. Cria o Regime Especial
de Incentivos para o Desenvolvimento da Infra-Estrutura — REIDI;
reduz para 24 (vinte e quatro) meses o prazo minimo para utilizagio
dos creditos da Contribuigio para o PIS/Pasep [...]. Brasilia, DF:
2007. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02007-2010/2007/1lei/111488.htm. Acesso em: 21 jul. 2025.

BRASIL. Resolugdo Normativa n. 482, de 17 de abril de 2012. Estabelece
as condigGes gerais para o acesso de microgeragio e minigeragao
distribuida aos sistemas de distribuigio de energia elétrica, o sistema
de compensagio de energia elétrica, e da outras providéncias.
Brasilia, DF: 2012. Disponivel em: https://www.cocel.com.br/
wp-content/uploads/2014/12/Resolu%C3%A7%C3%A30-Aneel-482-
de-17-de-abril-de-2012.pdf. Acesso em: 21 jul. 2025.

BRASIL. Carta Brasileira para Cidades Inteligentes. Brasilia/

DF: Ministério do Desenvolvimento Regional, 2020. Disponivel

em: https://www.gov.br/cidades/pt-br/acesso-a-informacao/

acoes-e-programas/desenvolvimento-urbano-e-metropolitano/
rojeto-andus/carta-brasileira-para-cidades-inteligentes. Acesso em:

16 jul. 2025.

BRASIL. Lei n° 14.300, 6 de janeiro de 2022. Institui o marco legal da
microgeragio e minigeragio distribuida, o Sistema de Compensagio
de Energia Elétrica (SCEE) e o Programa de Energia Renovavel
Social (PERS); altera as Leis n°s 10.848, de 15 de marco de 2004, e
9.427, de 26 de dezembro de 1996; e da outras providéncias. Brasilia,
DF: 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
at02019-2022/2022/1ei/114300.htm. Acesso em: 20 jul. 2025.

CORTESE, Tatiana Tucunduva P C.; KNIESS, Claudia T;;
MACCARI, Emerson A. Cidades inteligentes e sustentaveis. Sio Paulo:
Manole, 2017.

129


https://canalsolar.com.br/lei-14-300-principais-mudancas-do-marco-legal-da-gd/
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/l10257.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11488.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11488.htm
https://www.cocel.com.br/wp-content/uploads/2014/12/Resolu%C3%A7%C3%A3o-Aneel-482-de-17-de-abril-de-2012.pdf
https://www.cocel.com.br/wp-content/uploads/2014/12/Resolu%C3%A7%C3%A3o-Aneel-482-de-17-de-abril-de-2012.pdf
https://www.cocel.com.br/wp-content/uploads/2014/12/Resolu%C3%A7%C3%A3o-Aneel-482-de-17-de-abril-de-2012.pdf
https://www.gov.br/cidades/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/desenvolvimento-urbano-e-metropolitano/projeto-andus/carta-brasileira-para-cidades-inteligentes
https://www.gov.br/cidades/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/desenvolvimento-urbano-e-metropolitano/projeto-andus/carta-brasileira-para-cidades-inteligentes
https://www.gov.br/cidades/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/desenvolvimento-urbano-e-metropolitano/projeto-andus/carta-brasileira-para-cidades-inteligentes
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2022/lei/l14300.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2022/lei/l14300.htm

ENERGES. Garantia de Fiel Cumprimento para Usinas de
Minigeragio Distribuida. Energés, [S.1.], 30 nov. 2022. Disponivel em:
https://energes.com.br/garantia-de-fiel-cumprimento/. Acesso em:
22 jul. 2025.

ENERG]AES. Entenda o Novo Formato de Compensa 30 de Energia
da Lei 14.300/22. Energ&', [S.1.], 19 abr. 2023. Disponivel em: https://
energes.com.br/novo-formato-de-compensacao-de-energia/. Acesso
em: 22 jul. 2025.

GUIMARAES, Patricia Borba Vilar; ARAI/T]O, Douglas da Silva.
O direito a cidade no contexto das Smarts Cities: O uso das tic’s
na promogio do planejamento urbano inclusivo no Brasil. Revista
de Direito da Cidade, [S.1.], v. 10, n. 3, p. 1.788-1.812, maio 2018.
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/rdc/article/
view/33226. Acesso em: 15 jul. 2025.

LENCIONI, Sandra. Observagdes sobre o conceito de cidade e
urbano. GEOQUSP — Espago e Tempo, Sio Paulo, v. 12, n. 1, p. 109-123,
set. 2008. Disponivel em: https: /revistas.usp.br/geousp/article/
view/74098. Acesso em: 15 jul. 2025.

MIRANDA, Matheus Oliveira; SILVA, John Renan da. 4nalise do
marco legal da geragdo distribuida (lei 14.300 de 2022 ¢ REN 1.059 de
2023) ({oam 0 grupo b optante. 2023. Trabalho de Conclusio de Curso
(Graduagdo em Engenharia Elétrica) — Universidade Federal

da Bahia, Salvador, 2023. Dispon{vel em: https://repositorio.
animaeducacao.com.br/items/89bc0fc8-27t9-411b-810c-
47a1938c3a0c. Acesso em: 20 jul. 2025.

MIRRA, Alvaro Luiz Valery. As dimensdes material e procedimental
do direito ao meio ambiente equilibrado. Conjur, [S.1.], 18 fev.

2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-fev-18/
ambiente-juridico-dimensoes-material-procedimental-meio-
ambiente-equilibrado/. Acesso em: 23 jul. 2025.

ONU. Transformando nosso mundo: a Agenda 2030 para o
desenvolvimento sustentavel. [S./.]: Nagdes Unidas, 2015. Disponivel
em: https://www.mds.gov.br/webarquivoTransformando%20
Noss0%20Mundo:%20A%20Agenda%202030%20para%200%20
Desenvolvimento%20Sustent%C3%A1vels/publicacao/brasil_amigo
pesso_idosa/agenda2030.pdf. Acesso em: 16 jul. 2025.

RAMOS, Marien. Imposto das placas solares: Governo isenta tributos
até 2026. NeoSolar, [5.1.], 17 abr. 2023. Disponivel em: https://www.
neosolar.com.br/blog/imposto-placas-solares-isencao-2026. Acesso
em: 24 jul. 2025.

140


https://energes.com.br/garantia-de-fiel-cumprimento/
https://energes.com.br/novo-formato-de-compensacao-de-energia/
https://energes.com.br/novo-formato-de-compensacao-de-energia/
https://www.e-publicacoes.uerj.br/rdc/article/view/33226
https://www.e-publicacoes.uerj.br/rdc/article/view/33226
https://revistas.usp.br/geousp/article/view/74098
https://revistas.usp.br/geousp/article/view/74098
https://repositorio.animaeducacao.com.br/items/89bc0fc8-27f9-411b-810c-47a1938c3a0c
https://repositorio.animaeducacao.com.br/items/89bc0fc8-27f9-411b-810c-47a1938c3a0c
https://repositorio.animaeducacao.com.br/items/89bc0fc8-27f9-411b-810c-47a1938c3a0c
https://www.conjur.com.br/2017-fev-18/ambiente-juridico-dimensoes-material-procedimental-meio-ambiente-equilibrado/
https://www.conjur.com.br/2017-fev-18/ambiente-juridico-dimensoes-material-procedimental-meio-ambiente-equilibrado/
https://www.conjur.com.br/2017-fev-18/ambiente-juridico-dimensoes-material-procedimental-meio-ambiente-equilibrado/
https://www.mds.gov.br/webarquivoTransformando%20Nosso%20Mundo:%20A%20Agenda%202030%20para%20o%20Desenvolvimento%20Sustent%C3%A1vels/publicacao/brasil_amigo_pesso_idosa/agenda2030.pdf
https://www.mds.gov.br/webarquivoTransformando%20Nosso%20Mundo:%20A%20Agenda%202030%20para%20o%20Desenvolvimento%20Sustent%C3%A1vels/publicacao/brasil_amigo_pesso_idosa/agenda2030.pdf
https://www.mds.gov.br/webarquivoTransformando%20Nosso%20Mundo:%20A%20Agenda%202030%20para%20o%20Desenvolvimento%20Sustent%C3%A1vels/publicacao/brasil_amigo_pesso_idosa/agenda2030.pdf
https://www.mds.gov.br/webarquivoTransformando%20Nosso%20Mundo:%20A%20Agenda%202030%20para%20o%20Desenvolvimento%20Sustent%C3%A1vels/publicacao/brasil_amigo_pesso_idosa/agenda2030.pdf
https://www.neosolar.com.br/blog/imposto-placas-solares-isencao-2026
https://www.neosolar.com.br/blog/imposto-placas-solares-isencao-2026

REIS, Lineu Belico dos; FADIGAS, Eliane A. F. Amaral; CARVALHO,
Claudio Elias. Energia, recursos naturais e a pratica do desenvolvimento
sustentdvel. Barueru: Manole, 2019.

SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentavel. Rio de
Janeiro: Garamond, 2002. Disponivel em: https://books.google.com.
br/books?id=Evor4GwUmg4Cé&print
sec=copyright#v=onepage&qé&f=false. Acesso em: 15 jul. 2025.

TAUIL & CHEQUER ADVOGADOS ASSOCIADO A MAYER
BROWN. Lei n° 14.300,/2022: Marco Legal da Geragao Distribuida.
Informativo Energia Elétrica, [S.1.],v. 8, n. 63, p. 1-3, 13 jan. 2022.
Dispon{vel em: https://www.mayerbrown.com/-/media/files/
perspectives%20events/publications/2022/01/informativo-do-
setor-eletrico--lei-n-14300-de-2022-%20marco-legal-da-gd.pdf.
Acesso em: 20 jul. 2025.

VANIN, Fabio Scopel; RECK, Janrié Rodrigues. Observagio do
direito e das cidades inteligentes: contribui¢es para formagio de
diretrizes juridicas para politicas publicas no Brasil. Prisma Juridico,
Sio Paulo, v. 20, n. 1, p. 57-80, jan./jun. 2021. Disponivel em: https://
periodicos.uninove.br/prisma/article/view/17317. Acesso em: 15 jul.
2025.

4]


https://www.mayerbrown.com/-/media/files/perspectives%20events/publications/2022/01/informativo-do-setor-eletrico--lei-n-14300-de-2022-%20marco-legal-da-gd.pdf
https://www.mayerbrown.com/-/media/files/perspectives%20events/publications/2022/01/informativo-do-setor-eletrico--lei-n-14300-de-2022-%20marco-legal-da-gd.pdf
https://www.mayerbrown.com/-/media/files/perspectives%20events/publications/2022/01/informativo-do-setor-eletrico--lei-n-14300-de-2022-%20marco-legal-da-gd.pdf
https://periodicos.uninove.br/prisma/article/view/17317
https://periodicos.uninove.br/prisma/article/view/17317

Parte Il

Criminologia e Justiga Penal



Capttulo VI

Os fatores criminégenos dos delitos
patrimoniais: uma analise criminoldgica e
econdmica’

Julia Parisotto Niclotti®®

Introducdo

O presente capitulo tem como objeto de estudo lo-
calizar a existéncia de fatores que podem influenciar o
cometimento de delitos patrimoniais, especificamente furto
e roubo. Busca-se discutir se ha motivadores em comum
para a ocorréncia da maioria desses delitos e como a lo-
calizagdo desses fatores pode auxiliar a compreensio da
criminalidade patrimonial no Brasil, questionando se a
questdo criminal pode ser atenuada pelo Estado.

A metodologia aplicada sera dedutiva e utilizar-se-a
da pesquisa bibliografica e do método comparativo, consi-
derando as obras e os estudos ja realizados acerca do tema e
comparando-os aos casos reais, colhidos em questionarios
e estatisticas. A pesquisa ¢ motivada pela ausencia de efe-
tividade na prevengio desses delitos. Parece haver pouca
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Este capitulo foi produzido com base na pesquisa desenvolvida no Tra-
balho de Conclusio de Curso defendida no meés de novembro de 2024,
intitulado Os farores crimindgenos dos delitos patrimoniais: uma andlise cri-
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preocupagio do Estado quanto a uma possivel solugio
para essa ocorréncia. Com este trabalho, busca-se analisar
as causas dos delitos de furto e roubo e encontrar fatores
predominantes quanto a motivagio desses delitos.

O texto serd dividido em trés partes principais. A
primeira, disposta no segundo capitulo, ocupar-se-a de
trazer a definicio de crime e criminalidade e tracar uma
linha historica da constru¢io da ideia de criminalidade
e sua aproximagaio histérica com a area da economia. A
segunda abordara uma pesquisa bibliogréﬁca na area da
criminologia, especificamente nas trés vertentes escolhidas
para entender a tese, sendo elas: criminologia positivista,
critica e cultural. A terceira trara as pesquisas economicas
atuais, especialmente aquelas que utilizam a comparagio
da taxa de criminalidade com demais fatores socioecono-
micos, bem como questionarios realizados com detentos e
ex-detentos, verificando, portanto, se as teorias trazidas
ao longo das partes anteriores demonstram reflexos pré—
ticos na vida cotidiana, denotando sua possivel efetividade
ou nao.

Os delitos patrimoniais e a criminalidade:
aproximagdes histéricas com a economia e definicdo

Para mdagar os fatores que podem propiciar determi-
nados crimes, primeiro, é preciso entender a ideia que se
possui, hoje, de criminalidade e como ela foi construida
até chegar a defini¢do que nos ¢ fornecida atualmente. Nas
palavras de Zaffaroni (2004), os delitos sio condutas que
resultam em conflitos, solucionados de modo instituciona-
lizado, considerando o significado social desta ago.

Roberto Lyra (1978) manifestou quea ideia que possu-
imos de direito penal tem fundo histdrico no cristianismo,
com a construgao do ideal de “pecado” como aquilo que
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era considerado crime. No Brasil, os primeiros registros de
uma legislacio criminalizante surgem no Brasil Colonia,
com a vigéncia das Ordenagdes Filipinas, que mostravam
determinada importﬁncia na protegio ao Patriménio Plll—
blico e privado. Para Neide Ribeiro (2013), a disseminagao
da desigualdade no tratamento dos individuos ocorreria
com o Cédigo Imperial de 1830. Nessa época, os delitos de
vadiagem e mendicancia individual ou em bandos também
eram punidos com pena de prisio.

Para Renato Rocha (2022), a necessidade de com-
preender a conflitividade social e o encarceramento torna
necessaria a elabora¢io de uma analise economica da cri-
minalidade. Na segunda metade do século XX, surgiam
inimeros trabalhos apresentando a abordagem de conexao
entre crime e economia, como o exemplo do trabalho de
Glaser e Rice (1959 apud Rocha, 2022) que analisou os dados
empiricos existentes até aquela data e realizou duas con-
clusGes principais: a taxa de delitos cometidos por jovens
esta negativamente relacionada a taxa de desemprego; e a
taxa de crimes contra o Patriménio cometido por adultos
esta positivamente relacionada a taxa de desemprego. Os
autores também confirmaram que os delitos patrimoniais
de adultos estao positivamente relacionados com a taxa de
desemprego, assim como o contrario aconteceria com os
jovens, que tendem a praticar menos delitos patrimoniais
quando as taxas de desemprego sobem.

Robert Gillespie (1978 apud Rocha, 2022) analisou
dados de pesquisas entre os anos de 1955 e 1975 e percebeu
uma relagdo positiva entre crimes, especialmente contra
o patrimonio, e as variaveis de desemprego e baixa ren-
da. A pesquisa realizada por Chiricos (1987 apud Rocha,
2022) concluiu que, quanto maior for o nivel de desor-
ganizagio das classes sociais de uma localidade, maior o
resultado positivo entre o desemprego e a criminalidade.
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Também verificou um resultado desfavoravel ao elemento
oportunidade.

Rocha (2022) manifesta que essas pesquisas recorrem
a conceitos da Teoria Econémica, que ¢ uma das treés prin-
cipais correntes, segundo pesquisadores (Santos, 2015)
contemporaneos da area, que estudam tal vinculagio entre
a economia e o crime. A Teoria Economica do Delito sur-
giu com a publicagio do economista Gary Becker de sua
tese que afirmava, basicamente, que o delinquente realiza
uma ponderagio entre as vantagens economicas obtidas
pelo delito e as chances de punigao pela pratica dele, deci-
dindo, portanto, o beneficio de cometer tal ato. A segunda
corrente denominada Teoria das Oportunidades (San-
tos, 2015) surgiu com a publicagdo dos autores Lawrence
Cohen, Marcus Felson e Kenneth C. Land, que defende-
ram a ideia de que crimes patrimoniais estio associados a
oportunidade de pratica-los diante de um potencial cri-
minoso e se a oportunidade ¢ capaz de gerar um retorno
financeiro vantajoso o suficiente para cobrir os riscos das

A

consequéncias.

Em contrapartida, Richard Quinney, socidlogo ame-
ricano, desenvolveu a terceira corrente, chamada Teoria
Neo-Marxista (Santos, 2015) do delito, com a publicagao
de sua obra Criminology, em que analisou que a criminali-
dade esta associada ao desenvolvimento do capitalismo e
suas consequeéncias. Para ele, a aplica¢io do neoliberalismo
nos paises periféricos gera instabilidade para a maioria dos
trabalhadores, que estao sujeitos a desemprego e demissdes

! N
em massa, Crises economicas, entre outros, e, por conse-
queéncia, aumenta o nimero de desordens psicossociais,
que fazem com que muitos individuos adotem comporta-
mento marginal e fiquem a mercé dessas circunstancias.
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Roberto Lyra, em 1933, publicou sua obra denomi-
nada Economia e crime, na qual fundamentou sua tese
na afirmativa de que os fatores socioeconomicos e as de-
sigualdades econdmicas operam como motivos para a
pratica da infragio penal, quando nio para a tipificagio de
um comportamento antissocial. Por isso, Lyra defendeu
a intervengio de uma “for¢a maior” (Estado) nas rela-
¢Oes socioeconomicas, a fim de diminuir as desigualdades
sociais e, como consequéncia, transformar o sistema de
justica criminal (Lyra, 1933).

Criminologia: andlise do crime para além do Cddigo
Penal

Nao seria poss{vel buscar entender os fatores que pro-
piciam a ocorrencia dos delitos patrimoniais sem consultar
os principais autores da criminologia, considerando que
esta € a ciéncia que se preocupa em compreender a crimi-

. / o A~ . . .
nalidade para além de sua definigao legal e jurisprudencial.

A criminologia foi escolhida como area de estudo
principal deste trabalho, pois se preocupa com a questio
criminal para além das limita¢des do Codigo Penal, como
a definicio do delito, o autor do crime, a vitima, as causas
e as consequeéncias. Nas palavras de Roberto Lyra (1992),
a criminologia é a ciéncia social, filiada a Sociologia, que
estuda as causas do crime, as manifestagGes e os efeitos da
criminalidade e a politica assistencial mencionadas.

Crimino[ogia Positivista ou Sociologia Criminal e as causas
dos delitos

Durante o periodo da criminologia positivista, En-
rico Ferri Jinior (2002) buscou dar uma nova versio as
ideias da época, mesclando-as com a ideologia ja existente
em suas obras anteriormente lancadas, unindo-a a tese de
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Lombroso e de outros positivistas em uma s6 obra denomi-
nada Sociologia Criminal. O autor assumiu que a vontade
humana esta submetida as influéncias antropologlcas fi-
sicas e sociais, das quals o homem ¢ efeito, assim como seu
cond1c1onamento criminoso. Dentre essas influéncias,
estao: os fatores sociofamiliar, caracterizando-se como o
desajuste da estrutura familiar; os fatores socioeconmi-
cos, podendo ser tanto a pobreza, o desemprego e a recusa
ao trabalho como a riqueza e a ganincia descontrolada, a
exploragio, a fraude, etc.; os fatores sociais, €ticos e peda-
gogicos, a ignorincia, a auséncia de educagio e formagio
moral; e os fatores socioambientais, as companbhias, as in-
fluéncias do meio em que 0 homem esta inserido.

Outro importante autor da Sociologia Criminal, Emile
Durkheim, defendeu a tese de que as atividades racionais
dos individuos derivariam de causas sociais e de que os
interesses desses individuos n3o seriam os mesmos da
sociedade, ex1g1ndo portanto uma repressao constante
desses interesses p01s caso nio houvesse, estar-se-ia dian-
te da anomia (que ¢ a auséncia de normas) (Bacila, 2020).

A anomia, para Durkheim, seria a causa da crimi-
nalidade e ocorreria porque os interesses individuais sdo
oprimidos em razio de um sistema de trabalho que nio se
preocupa com elas, o que geraria o desvio. Portanto, a ideia
de desvio esta ligada ao questionamento dos individuos so-
bre as regras e normas sociais impostas, e o desviante seria
um sujeito normal, assim como o crime também seria nor-
mal e necessario (Batista, 2011).

Esse questionamento do individuo também esta-
ria ligado ao ndo conformismo ante a ideia de divisao do
trabalho, consenso, papel social e demais “valores” de
consciéncia coletiva que nao se preocupariam com os inte-
resses de sua classe social. Essa mesma consciéncia coletiva
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seria a responsével por exigir e impor a puni¢do como
forma de cumprimento da lei, o que também auxiliaria a
gerar a anomia.

Assim, a solugio para a anomia seria a extingio da
divisdo forgada de trabalho para se aplicar um sistema de
atividades espontaneo, que levasse em conta os interesses
e habilidades dos individuos, nio sendo eles limitados a
escolhas de atividades que nio estejam adequadas a eles.
A fonte dessa necessidade de optar por trabalhos com os
quais o sujeito ndo se identifica seria a desigualdade de
condigdes, que permitiria aos individuos de determinada
classe social escolher livremente suas atividades enquanto
aqueles de classes mais baixas nio.

Ainda usando a ideia de anomia como causa da cri-
minalidade, o socidlogo estadunidense Robert Merton
(Bacila, 2020) afirmou que a causa da anomia seria o in-
centivo a metas sociais de consumo extravagantes, as quais
nio seriam possiveis de alcangar por meio do trabalho ho-
nesto, levando a pratica do delito. Essa teoria, apesar de
nio ter sido bem recebida, em razao de sua falta de com-
provagio e aplicabilidade pratica, merece ter um pequeno
destaque pois, mais tarde nesse trabalho, ira se relacionar
de maneira positiva com as respostas de alguns criminosos
entrevistados em outro estudo.

A sociologia criminal se relaciona com o positivismo
por manter seu carater etiologico, mas representou uma
importante ruptura positivista ao deslocar o foco da cau-
salidade para o fato social, entendendo o crime como o
comportamento “comum” e o patolégico como a “exce-
¢a0”. Essa teoria influenciou diversos outros estudos, que
originaram outras vertentes, como a Escola Ecoldgica de
Chicago.
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Com a expansio do capitalismo norte-americano,
a escola sociolégica de Chicago iniciou seus estudos com
foco na cidade e na desorganizagio social (Batista, 2011),
sustentando a ideia de que os locais habitados por migran-
tes teriam maior desenvolvimento de criminalidade, em
razio de serem locais mais pobres.

Roberto Lyra (1992, p. 51), jurista e autor expli-
citamente adepto ao positivismo (Carvalho, 2021) e a
sociologia criminal de Ferri, afirmou que “Sao sempre so-
ciais as causas da criminalidade”. Para ele, causa do delito
¢ a condigdo de uma estrutura social desigual e da miséria

(Lyra, 1971).

A Criminologia Critica ou Radical e o questionamento da
definicdo de crime

A ideologia trazida pela criminologia positivista in-
fluenciou o surgimento de outros estudos que nasceram
posteriormente. Essa evolugio foi marcada Principalmente
pelo desenvolvimento do labelling approach (criminologia
da reagio social, teoria do etiquetamento ou rotulacionis-
mo) (Carvalho, 2013).

Nio se pode negar que essa escola foca seus estudos
nas classes mais pobres, p01s entende que a desorganizagio
dessas areas urbanas propicia o surgimento de delitos. A
critica a ecologia seria a ideia de que o individuo pobre es-
taria mais propenso as investigacdes e abordagens policiais
e, consequentemente, ao rotulo de delinquente.

Essa abordagem afirma que a “criminalidade”
constr6i de um duplo processo: a definigio legal de crime e
a sele¢do que etiqueta um individuo como criminoso. Nio
fala sobre a criminalidade, mas sim sobre o processo de
criminalizagdo, em que concorrem todas as organizagGes
de controle social, que se inicia com a criminalizagio pri-
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maria feita pelo legislador, passando para a criminalizagio
secundaria de Policia, Ministério Publico e Judiciario, e,
por fim, encerra-se no sistema penitenciério e nas mais
diversas formas de agéncias de controle social informal,
como a familia, a escola, a sociedade, o mercado de tra-
balho, a midia, entre outros (Dias, 1984). Dessa forma, o
labelling approach muda os questionamentos para “quem
¢ o individuo desviante?”, “porque ele foi definido como
tal?”.

E ¢é nesse mesmo sentido que Juarez Cirino dos Santos
critica a criminologia tradicional e leciona que crime ¢ o
que a justica ou a lei definiram como tal, excluindo com-
portamentos danosos dessa defini¢do, como o imperialismo
e a exploragio do trabalho, e deixando de processar outros
comportamentos delituosos como a fixagio monopolista
de pregos, a corrupgio governamental, e outras formas de
abuso de poder economico e politico. A questio, contudo,
nio ¢ o que esta excluido das sangGes criminais, mas o que
esta incluido, e “a natureza classista da defini¢io legal
de crime, concentrada sobre os pobres, os membros das
classes e categorias marginalizadas e miserabilizadas pelo
capitalismo” (Santos, 2006).

Apesar de ser uma corrente que recebeu diversas
criticas (Carvalho, 2013), ela também marcou o desen-
volvimento do pensamento criminoldgico para chegar a
Criminologia Critica/Radical, na década de 1960. Essa ver-
tente, por sua vez, questiona o Codigo Penal, inclusive na
sua definicdo de crime e escolha do bem-juridico tutelado
por esses delitos. Para essa vertente, as contradigdes ideo-
logicas, politicas e juridicas estio totalmente relacionadas
com as contradi¢des historicas das relagdes de classes, e o
desenvolvimento das teorias radicais sobre o crime, des-
vio e controle social esta vinculado as lutas ideologicas e
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politicas ocidentais apés a consolidagio da monopolizagio
economica.

Para Cirino dos Santos, a definigdo legal de crime
¢ oriunda da criminologia tradicional, que ¢ adepta ao
conceito burgués de crime, que se mostra essencial para ga-
rantir a hegemonia do capital, pois a descrigiao dos crimes
dada pela burguesia ressalta quais ag¢oes ofendem o poder
da classe dominante, colocando em risco seus privilégios e
a estrutura que os beneficia (Santos, 2006).

Em 1834, na Inglaterra, surgiu o delito de vadiagem
(Batista, 1992), caracterizado pelo individuo que se recu-
sava ou nao conseguia vender sua forga de trabalho, e o
delito de greve (Batista, 1992), em 1810 na Franga, visan-
do a garantir a permanéncia do trabalhador em seu labor
exatamente como era. Fica nitida a protegio ao interes-
se das classes dominantes e da escolha dos bens juridicos
tutelados quando da criagio de delitos e normas legais,
conforme afirma a autora Lola Anyiar de Castro (1983, p.
63) quando diz que a defini¢io de “comportamento des-
viante” esta relacionada com a organizagio social.

O conceito de “classe dominante” nesse trabalho ¢
apresentado de maneira objetiva considerando o sistema
de classes sociais adotado quando da consolidagdo do es-
tado capitalista. Apesar da dificuldade em encontrar um
consenso nessa defini¢io, ¢ quase uninime entre os estu-
diosos que O pode haver uma divisao de classes se houver

desigualdade social (Bobbio, 1998).

A nova criminologia ¢ pautada, sobretudo, em ar-
gumentos econdémicos e politicos, considerando o Estado
como grande influente na criminalidade, pois ¢ ele quem
permite que existam as condi¢Ges que criam a pobreza e
forma sociedades compostas, em suma, pela presenca da
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miséria, subnutri¢io e doencas, ou seja, as favelas (Batista,

1992).

Ainda, Nilo Batista (1992, p. 167) menciona pesqui-
sas de campo realizadas por antropélogos que criaram a
chamada “teoria basica da auséncia do Estado”, a qual
compreende que a auséncia de acesso a direitos fundamen-
tais como saude, educagio, transportes, seguranga, etc.,
de responsabilidade do Estado, permite a consolidagao de
uma organizagio proprla de determmados locais, baseada
em criminalidade e regras Proprlas que se d1ferem do di-
reito penal que conhecemos.

Para a nova criminologia, o Estado deixa de dar
importﬁncia aos direitos fundamentais e preocupa-se
demasiadamente com proteger os bens juridicos de inte-
resse das classes sociais dominantes, tratando esse interesse
como “moral comum?” a todas as classes sociais.

Criminologia Cultural e a importancia do meio social

A evolugio do pensamento criminologico atualmente deri-
vou-se em diversos discursos distintos, cada um interessado
em um questionamento em particular. A Criminologia
Cultural surgiu na metade da década de 1990 e tem como
foco a relagio entre a cultura (como imagens de compor-
tamentos ilicitos e de aplicagio do direito pela midia, as
estruturas de poder, a vida e habitos dos delinquentes e dos
agentes penais, as emogoes em comum quando da ocor-
réncia de um evento criminoso, entre outros) e a pratica
do crime e do controle criminal (Ferrell, 2020). Ela busca
reintegrar a teoria sociologica a criminologia, buscando
evidenciar também as relagdes e construgdes sociais, as
classes e relagoes de poder, os significados humanos atri-
buidos, entre outros.

153



Para Khaled Jr. (¢pud Dimou, 2022), a criminolo-
ia cultural relaciona-se com a tradigdo da Criminologia
Cultural quando reconhece que tanto o crime quanto o
controle criminal sdo manifesta¢des de desigualdades so-
cioeconomicas, contudo ndo acredita que o capitalismo
seja o unico fundamento para a criminalidade, mas sim
que ¢ apenas mais uma das fontes existentes atualmente,
merecendo atengio, mas nio toda ela, conforme lecionam
Ferrell, Hayward e Young (2019 apud Dimou, 2022),

A tese de Ferrell (Rocha, 2012), que busca entender
a dinimica social em que ocorre a pratlca delitiva e o
controle criminal, enumera cinco Pr1nc1pa15 relagGes es-
tudadas na Cr1m1nolog1a Cultural. A primeira delas fala
sobre a intersecio entre subcultura e estilo, ou seja, valores
e habilidades que sdo compartilhados entre uma mesma
comunidade, o que faz com que as preferéncias de estilos,
roupas, musicas e girias dessas comunidades as tornem
alvos mais faceis de investigagdes policiais e controle das
autoridades, ou como a midia e as empresas, ao disseminar
esse estilo como forma de consumo entre os jovens, nio
estaria, também, associando-os a subculturas criminosas.

A segunda relagao do autor faz mengao a agao-limite,
adrenalina e compreensao criminolégica (Rocha, 2012).
Trata-se, portanto, do apreco existente pelos delinquentes
nas agoes criminosas, no que tange a adrenalina emergida
de tais atitudes, que farla com que esses agentes buscassem
por tal sentimento praticando as infragées novamente. A
terceira interse¢do trata da ideia de crime como entrete-
nimento, compartilhado pelas diversas formas de midia e
tecnologias, além de ser referéncia para arte, musica, fo-
tografia, cinema, entre outros, que acaba por influenciar
a populagio mais ]ovem e ensejar a auséncia de distingdo
clara entre o delito e a imagem do delito para a populagio,
ocasionando a chamada “cultura do crime” (Hayward,
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2022) ou “cultura como crime” (Rocha, 2012), que, para
Khaled Jr., é atualmente tdo real quanto o proprio crime.

Com um sentido muito proximo a interse¢io anterior,
a quarta relagéo do autor ¢ realizada entre crime, cultura
e exibi¢do publica (Rocha, 2012), em que a imagem do
crime, compartilhada pelos meios de comunicagio, € as-
sociada a elementos como lixo, pessoas com vestes sujas ou
rasgadas, estruturas publicas ou particulares depredadas.
E, nio coincidentemente, esses elementos estao direta-
mente relacionados a pobreza, a subculturas normalmente
associadas a criminalidade, o que explicaria a tentativa de
justificar agGes extremas contra esses grupos.

Por fim, Ferrell fala da relagio entre midia, crime
e controle da criminalidade (Rocha, 2012). Para ele, a
maneira como a midia decide comunicar a ocorréncia
dos delitos, quais deles serdo comunicados e quais serdo
ofuscados, ira determinar o controle criminal, a partir da
emogao que sera transmitida e a preocupagio que surgira
aos espectadores quanto a esses determinados delitos. A
exemplo disso, nio seria coincidéncia dizer que o sensa-
cionalismo midiatico opte por divulgar os delitos de rua
mais do que os crimes empresariais com a intengao de ga-
rantir o apoio Pl'lblico as empresas de seguranga privada.
O interesse midiatico, nesse caso exemplificativo, para o
autor, seria garantlr 1) apo1o financeiro dessas empresas
por meio do indice de audiéncia.

Acrescenta Khaled Jr. que a Criminologia Cultural
sugere forte interagio entre a criminalidade e o mercado
de consumo (Hayward, 2022), nio somente com a “ven-
da” da ideia de que os crimes e o consumo ilicitos seriam
formas de entretenimento, mas também porque a cultu-
ra do consumo influenciou o deslocamento da populagio
para os centros urbanos, sendo o espago onde ha o encon-
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tro conflitante entre o consumo, o crime e a exclusao, por
essa razio deve ser também um local de foco dos estudos
criminoldgicos no que se refere ao controle espacial, fisico
e cultural.

As trés vertentes da criminologia escolhidas de-
monstram ser importantes para compreender a questio
principal deste trabalho, pois todos esses objetos de estudo

se relacionam com o tema escolhido, ao passo que nao dei-
Xam passar despercebldo nenhum dos angulos pelos quais
o crime pode ser visto: sua criagio, o individuo alvo da
punic¢io e o meio influenciavel em que vive esse sujeito.
Assim, corroborando com as pesquisas que serao trazidas
no proximo capitulo, sera possivel verificar a aplicagio
Prética dessas teorias.

Aproximagdo entre teoria e realidade: estatisticas e
questionarios

Apos todas as teorias trazidas e apresentadas, este
capitulo se ocupara de reunir estudos economicos desem-
penhados nos ultimos anos, que utilizam como referéncia
as taxas de criminalidade em comparagao a outras taxas
socioecondmicas, na tentativa de relacionar as pesquisas
bibliogréﬁcas realizadas no decorrer deste trabalho com a
realidade cotidiana no Brasil. A ideia final sera comparé—las
a dados e questionarios, a fim de localizar comprovagdes
ou contradi¢Ges da interagdo entre as ideias e a realidade
cotidiana.

Um estudo realizado no ano de 2020 (Gremaud et al.,
2021) analisou os dados dos municipios paulistas dos anos
de 2010 a 2019 e apontou que em municipios em que ha
maior desigualdade também tende a haver maiores taxas
de roubo. O estudo menciona o trabalho de Kelly (2000
apud Gremaud et al., 2021), que apontou que a aproxi-
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magio espacial entre pessoas de rendas distintas, causada
pela desigualdade economica, torna mais suscetivel o co-
metimento de crimes patrimoniais entre esses individuos.
Também citam o trabalho realizado por Glaeser (1994
apud Gremaud et al., 2021), em que o autor argumenta que
a desigualdade de renda favorece a realizagao de atividades
ilegais como forma de sustento.

Ainda no estado de Sio Paulo, outra pesquisa (Ma-
riano, 2010) localizou relagdo entre o nivel de ocupagio e
de empregos e a criminalidade, indicando que a criminali-
dade tende a aumentar em locals onde a popula¢io € mais
densa e esta empregada, pois também aumenta o nime-
ro de vitimas em potencial dos criminosos patrimoniais.
Outro fator que se apresentou positivamente relacionado
a criminalidade foi a existéncia de familias chefiadas por
mulheres. O efeito das drogas também foi um grande fator
Positivamente relacionado aos crimes patrimoniais. Por
fim, a variavel que apresentou maior relagdo com os cri-
mes patrimoniais foi a desigualdade de renda.

Ja no estado do Parana, uma pesquisa (Raiher, 2018)
mostrou muita influéncia da pobreza nio monetaria no
cometimento de furtos e roubos, concluindo que o que
tende a influenciar nas taxas de criminalidade é a auséncia
de bem-estar coletivo.

Em Minas Gerais (Lopes, 2020), um estudo buscou
analisar os crimes violentos contra o patrimc'\)nio cometi-
dos dos anos 2000 a 2015, em nivel municipal. A analise
resultou em uma relagao positiva entre esses delitos, a taxa
de emprego e a renda per capita do setor formal. Além
disso, a densidade populacional e a taxa de urbanizagio
também foram fatores que colaboraram para o aumento
da criminalidade patrimonial. Verificaram relagdo negati-
va entre a taxa de crimes patrimoniais e o gasto per capita
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com educagdo. Constataram também que em locais onde
poucos individuos tem apropriagao sobre alta massa sala-
rial, a0 mesmo passo em que muitos sujeitos dividem uma
pequena parcela desta massa, os indices de criminalidade
patrimonial violentos tendem a aumentar.

A correlagio entre criminalidade e educagio € cor-
roborada também por outro estudo (Fochezatto, 2021),
realizado com base na analise dos municipios do Rio
Grande do Sul, em que os pesquisadores verificaram que,
nos locais onde ha baixo gasto em educagio, também ha
grande presenga de atos criminosos. Esse mesmo indicador
foi percebido em uma pesquisa realizada em Pernambuco
(84,2020), em que se constatou que os indices criminais de
um municipio influenciam os niveis criminais das cidades
vizinhas. Por outro lado, a densidade demografica e o de-
senvolvimento economico contribuiram para o aumento
nas taxas de roubos.

Contudo, a questio economica e educacional nio se
mostrou tio significante em todas as regiGes brasileiras,
acreditando os autores que essa dlvergenma Pode ocorrer
dada a diferenca de desenvolvimento econémico em cada
regido. Nas Regides Sul, Sudeste e Centro-Oeste brasileira,
a criminalidade teve diminui¢io com o crescimento dos
padrdes econémicos, como oportunidades salariais e em-
pregos, o que afastou os individuos da pratica de atividades
ilegais. Concluiram que se deve considerar as peculiarida-
des de cada regido do pa{s e criar politicas espec{ﬁcas para
cada um desses locais.

O meétodode abordagem de Kelly também foiutilizado
novamente em outra Pesquisa (Barros, 2020). Os autores
concluiram que os municipios que possuem altas taxas
criminais tendem a estar cercados por municipios com
as mesmas caracteristicas. Além disso, concluiram que,
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quanto maior for a populagio de um local, mais chances ha
de a criminalidade existir, em razio de a coexisténcia de
problemas sociais como heterogeneidade ¢tnica, desem-
prego, violéncia doméstica, auséncia de figura de paterna,
entre outros, resultar em desorganizagio social, levando a
margmahzagao e, consequentemente, 20 crime.

Para Jodo Farias Jumor (2002), as estatisticas cri-
minais, quando aplicadas a criminologia, possuem a
finalidade de visualizar as rela¢des de causalidade entre
algum fator e a criminalidade. A critica as estatisticas ¢
feita, justamente, pela Criminologia Critica, por conta das
chamadas “cifras negras”, ou seja, dos crimes cometidos
que nao sio revelados ou conhecidos e, portanto, nao per-
mitem que as estatisticas criminais sejam uma fonte segura
da realidade criminal, mas somente daquilo que chega ao
conhecimento das autoridades (Farias Junior, 2002).

Portanto, ndo ¢ por acaso que as estatisticas se rela-
cionam melhor com as teorias da criminologia positivista,
pois ¢ essa vertente que afirma o paradigma etiolégico. A
tese de Ferri e a teoria neomarxista do delito podem ser
verificadas em todos os estudos que demonstraram que a
desigualdade de renda mostra relagdo com o aumento da
criminalidade. A teoria da anomia também pode ser aplica-
da para uma tentativa de expllcagao p01s para Durkheim,
o que leva ao desvio nio seria necessariamente a auséncia
de empregos, mas sim as condigGes de trabalho desumanas.

A tese de Ferrell é visualizada nas regides onde a
urbanizagio e a densidade demografica aumentaram os
niveis de criminalidade, indicando que o foco de estudo da
criminologia cultural ¢ importante para entender como a
dindmica das cidades urbanizadas e das subculturas pode
auxiliar na construgao da imagem do delito. A influéncia
das taxas de criminalidade de um municipio para os mu-
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nicipios vizinhos também pode ser usada como indicativo
para verificar mais profundamente as nogdes de crime
como cultura.

A situagio de familias chefiadas por mulheres (au-
séncia paterna) também pode ser interpretada por meio
das lentes da criminologia cultural. Se a auséncia de uma
figura de autoridade dentro das familias deixa margem
para que os jovens sejam influenciados por outros indivi-
duos, por Jogos e até mesmo pela midia, pode-se dizer que
o crime esta inserido como cultura em diversas comuni-
dades. A auséncia de infraestrutura urbana e social, além
do investimento em educa¢io como forma de combate a
criminalidade, foi efetiva e quase unanime na maioria das
pesquisas, o que corrobora com a teoria da auséncia do Es-
tado, da Criminologia Critica.

Este capitulo também reuniu alguns estudos realiza-
dos na area da economia, contudo o foco serdo trabalhos
que utilizaram questionarios e percentuais. A finalida-
de também ¢ comparativa; contudo, pretende facilitar
a visualizagdo de teorias que néo se utilizam do método
etioldgico, as quais sdo mais faceis de verificar quando
comparadas com as estatisticas.

Em Santa Maria, no Rio Grande do Sul, foi realizado
questionario (Santos, 2015) com ex-detentos da regido, a
fim de localizar as principais informagGes sobre os indi-
viduos, suas condenagdes e suas motivacdes. De todos os
entrevistados, 25% havia sido preso por roubos ou furtos.
Entre os motivos para cometimento dos delitos, todas as
entrevistadas do género feminino responderam “neces-
sidade de sustento da familia” entre um dos principais
motivos. Ja no publico masculino, essa resposta nio foi tio
frequente, tendo como principais motivos “adquirir status
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em um grupo”, “ganho facil”, “sustentar vicio em drogas”
e “cobica ou ambigao”.

Um dos entrevistados relatou que a preocupagio com
a imagem social, ainda na época da escola, influencia na
tomada de decisdo quanto a adentrar a criminalidade. Para
esse mesmo entrevistado, a escola é uma oportunidade
daqueles que possuem uma baixa renda se sentirem infe-
riores ou envergonhados em comparagio a outros jovens
de renda superior (Santos, 2015). Esse relato demonstra
claramente que as oportunidades de labor ofertadas as
classes mais baixas deturpa sua visao de “trabalho hones-
to”, que normalmente esta atrelada nio somente a falta de
recursos, mesmo que demande muito do trabalhador, mas
também ao sacrificio de ausentar-se da familia e, mesmo
assim, continuar sem ter acesso a uma vida digna (Santos,
2015).

Por outro lado, outras respostas referem que alguns
dos optantes pela delinquéncia realmente nio tém interesse
no trabalho, sendo que sua vontade ¢ tirar aquilo que per-
tence ao outro (Santos, 2015). Quanto ao questionamento
das possiveis solugdes, para alguns deveriam existir mais
oportunidades de emprego, e talvez, se os salarios fossem
melhores, o risco da penalizagio seria muito alto, ao ponto
de ndo compensar a pratica do delito.

Quando analisadas as respostas, em comparagio as
teorias mencionadas no capitulo 2 deste trabalho, os auto-
res concluiram que a facilidade de acesso aos meios para o
cometimento dos delitos seria o que mais os incitaria, o que
corrobora com a teoria das oportunidades, mas derruba a
teoria econbémica do crime. Quanto a motivagio, conclu-
iram que a maioria dos individuos o fez pois era o melhor
caminho, se ndo o unico, para conseguir uma renda digna,
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corroborando, portanto, com a teoria neomarxista (San-
tos, 2015).

Para os pesquisadores, além de outras questdes de in-
fluéncia, como os fatores familiares, sociais e até mesmo
psicoldgicos, a “cobigaeambigio” e o “status” mencionados
como motivo para o cometimento dos delitos estio muito
relacionados a indugio ao consumismo, que ¢ apresentada
aos individuos desde muito jovens como sendo uma fonte
de felicidade tio grande que valeria a pena qualquer meio
para alcanga-la (Santos, 2015).

Nio ¢ incomum que os fatores economicos e a pobreza
se apresentem nos estudos sobre a criminalidade, como foi
demonstrado no questionario anterior. O relatorio produ-
zido Pelo Banco Mundial em 2000,/2001 entrevistou Pobres
de 60 paises, e diversas vezes a questdo criminal foi citada
por eles como uma das consequéncias da vulnerabilidade
causada pela pobreza, concluindo que a auséncia de recur-
sos facilita a esses individuos se tornarem alvos de criminosos.
Isso porque aqueles que possuem acesso a recursos podem
investir em protegao, enquanto os sujeitos de classes mais
baixas normalmente possuem residéncias mal iluminadas,
sem fechadura, entre outros.

Além disso, o relatorio informou que o crime reduz
a renda e dificulta sair da pobreza nio somente porque a
falta de seguranga os coloca em risco, como ja menciona-
do, mas também porque as criangas expostas a violéncia
e a criminalidade tém um menor aproveitamento educa-
cional. Portanto, a criminalidade também pode gerar o
efeito de reduzir as oportunidades dos pobres de sairem
de situagio de vulnerabilidade e aumentarem seu capital
humano e social.

Alguns entrevistados na Jamaica compararam a
obreza com a vida em cela, pois a auséncia de recursos di-
P »P
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minui as oportunidades, fazendo com que nio seja possivel
sair de sua residéncia e de sua comunidade. Outro habi-
tante do mesmo pa{s descreveu a pobreza como “viver na
cadeia, viver em servidio, a espera da liberdade” (Banco
Mundial, 2001, p. 48).

o] questionério realizado possibilita visualizar a teo-
ria da anomia em dois momentos em particular. Um deles
quando “melhores condigdes de trabalho” ¢ apresentado
por um dos detentos como forma de solugio e quando os
motivadores “cobi¢a” e “ambi¢do” foram apresentados
pelos entrevistados, o que pode ser facilmente vincula-
do 20 consumismo em excesso, conforme mencionam os
PI‘OPI'IOS pesquisadores. Os fatores et1olog1cos socioecono-
micos ficaram cristalinos nas respostas dadas Pelo pubhco
feminino. Ja no publico masculino, fica mais facil rela-
cionar os motivadores as teorias da criminologia cultural,
principalmente no que diz respeito a ideia de adquirir
“status”, pois, em diversas comunidades, a criminalidade
esta exposta como parte da cultura dos individuos.

Os fatores etiolégicos socioeconomicos ficaram cris-
talinos nas respostas dadas pelo publico feminino. Ja no
publico masculino, fica mais facil relacionar os motiva-
dores a teorias da criminologia cultural, principalmente
no que diz respeito a ideia de adquirir “status”, pois em
diversas comunidades a criminalidade esta exposta como
parte da cultura dos individuos.

O relatorio do Banco Mundial mostra como a ideia
de crime esta presente na vida das pessoas em situagio de
pobreza e miséria. N3o se pode atribuir a criminalidade
patrimonial exclusivamente a pessoas de classe baixa. Con-
tudo, o relato desses individuos, que veem a pobreza como
uma prisdo (ante a auséncia de oportunidades, a vulne-
rabilidade e a falta de seguranca), pode ser interpretado
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como uma representagio do processo de criminalizagio
das classes inferiores, defendido pela criminologia critica.
Novamente, fica visivel que o Estado se ausenta de forne-
cer os meios basicos para uma existéncia humana saudavel,
mas, em contrapartida, atenta-se em garantir os interesses
das classes dominantes ao assegurar que esses indivfduos se
mantenham longe deles por alguma das duas posswels pri-
sGes: por meio de casas pr1s1ona1s garantidas pelo sistema
penal ou mantendo-os em situagio de pobreza.

Conclusdes

Esse trabalho partiu, Pr1nc1palmente da premissa
de uma existéncia de fatores que ensejariam, de alguma
forma, a pratica de delitos patrimoniais. Portanto, bus-
cou-se amparo na literatura economica e criminolégica,
a fim de entender o que os autores mais influentes de cada
area poderiam acrescentar com seus estudos. Inicial-
mente, foi possivel verificar uma aproximagio entre os
delitos patrimoniais e a economia, que restou comprovada
pela existencia de inimeros artigos e pesquisas da area.
Também pode-se compreender a histéria dos delitos pa-
trimoniais, no Brasil, até a construgio da defini¢do que
possuimos hoje.

A area da economia trouxe trés teorias importantes
paraa compreensio do delito. A teoria neomarxista foi cor-
roborada pela maioria dos autores da area da criminologia.
A teoria economica do delito e a teoria das oportunidades
foram mais dificeis de serem vislumbradas (sendo possi-
vel, talvez, enxerga-las em algumas estatisticas), contudo,
nio deixam de ser importantes para mostrar a preocupa-
¢ao dos estudiosos da economia em tentar compreender os
delitos patrimoniais.
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A criminologia positivista foi essencial para desenvolver
um pensamento logico acerca dos delitos patrimoniais. As
teorias de Ferri e Durkheim, que defendem a ideia de cau-
sas motivadoras que levariam ao cometimento dos delitos
como consequéncia, ficaram evidenciadas nas pesquisas
baseadas em dados estatisticos e questionarios. A crimino-
logia critica trouxe, para esse estudo, um olhar importante
acerca da construgio do crime, entendendo como o Estado
tem um papel fundamental no processo de criminalizagio
dos sujeitos, com a escolha em tutelar os bens considerados
importantes para a burguesia, além de deixar de fornecer as
condigdes basicas necessarias para uma existéncia humana
saudavel. A criminologia cultural, por sua vez, apresen-
tou uma visio moderna da criminalidade, defendeu que
fatores como a exposi¢ao cultural, midiatica, urbanizagao,
podem influenciar a criminalidade além do capitalismo.
Por ser uma teoria relativamente nova no Brasil, nao foi
possivel trazer artigos especificamente sobre sua aplicagio
nos delitos patrimoniais, contudo suas contribui¢des sdo
importantes para verificar a evolu¢do do pensamento cri-
minoldgico atual.

Por fim, da analise dos estudos que se basearam em
estatisticas foi Possivel enxergar maior CoOnexao com as te-
orias da sociologia criminal, principalmente por conta do
seu carater etiologico. A teoria neomarxista do delito e a
teoria das oportunidades também foram evidenciadas. Ja
no que tange aos questionérios realizados com ex-deten-
tos, foi possivel verificar aproximagio com as trés teorias
criminoldgicas, assim como a teoria neomarxista do deli-
to, além de ampliar a possibilidade de colocar-se a prova as
teorias da criminologia critica e cultural, que néo podem
ser tao evidenciadas por meio das estatisticas como a cri-
minologia positivista.
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Portanto, a hipdtese inicial foi confirmada, no sen-
tido de que existem fatores que propiciam a prética dos
delitos patrimoniais, sendo eles principalmente os socioe-
conomicos. Contudo, verificou-se que nao se Pode atribuir
totalmente esse mérito ao fator et1010g1co pois apenas ele
nio é suficiente para entender a questdo criminal.

Esses fatores socioeconomicos (como a desigualdade
social, a auséncia de educagio) aparecem nos indices nio
por acaso, mas porque a construgio da criminalidade pa-
trlmomal foi escolhlda Pelo Estado para ser de tal forma.
O crime ndo ¢ um carater dos individuos pobres, desem-
pregados ou com auséncia de educagio, pois eles estdo mais
propensos a cometer determinados delitos, mas porque a
historia da criminalidade demonstra que o Estado se ocu-
pou mais de garantir que esses individuos nio cometam
determinados atos que iriam ferir os interesses das classes
dominantes, ao invés de fornecer os meios para que nio
fosse necessario faze-los.

Por mais que ndo seja possivel atribuir, exclusiva-
mente, a criminalidade aos fatores criminogenos, nio se
pode afasti-los totalmente também. Na verdade, deve-se
considerar que a questdo criminal é muito mais complexa
e estd inserida na vida de determinados individuos, tam-
bém porque assim foi escolhida para estar, e hoje ji faz
parte do cotidiano de sociedades como cultura, exigindo
um avango maior em pesquisas nas areas da criminologia
e economia, para poder entender a questio criminal total-
mente, como deve ser.
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Capz’tulo VI

Criminologia em tela: Death Note e a justica

penal”

Eduarda Mejolaro Bianchi®

Introducdo

Vivencia-se a era da instantaneidade e da cultura da
imagem, de modo que a sociedade contemporanea ¢ cada
vez mais voltada ao consumo de contetidos visuais, em
detrimento do texto e do pensamento critico. No entanto,
a arte visual ndo deve ser interpretada como inimiga da
educagdo, mas como uma ferramenta complementar no
processo de formagio do pensamento. Defende-se, portan-
to, a eficacia da arte da fic¢do no que tange ao aprendizado
e a0 desenvolvimento do pensamento critico, em contra-
posi¢do a ideia da mera absorcio passiva de informagdes
visuais.

Um exemplo contemporﬁneo do Papel transformador
da arte e da narrativa é a 12 Mostra Cinema e Direitos Hu-

¥ Este capitulo foi produzido com base na pesquisa desenvolvida no Tra-
balho de Conclusio de Curso defendido no més de novembro de 2023,
intitulado Criminologia em tela através da arte: Death Note e a justica penal,
orientado pela professora Giséle Mendes Pereira, tendo como banca ava-
liadora, além d[; orientadora, os professores Robson de Vargas e Glenda
Biotto.

 Bacharela em Direito pela UCS em 2024. Pés-graduada em Advocacia
Contenciosa Civel e em Direito Processual Civil. Advogada. dadamejola-
ro@yahoo.com.br
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manos no Sistema Prisional, realizada em 54 unidades do
pais e voltada a mais de 5 mil pessoas privadas de liberdade,
realizada em julho de 2025. A iniciativa foi promovida pelo
Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania e utilizou
o cinema como instrumento de reflexdo sobre dignidade,
cidadania e direitos humanos, promovendo rodas de con-
versa e atividades educativas nas unidades prisionais. A
Mostra teve como objetivo ampliar o debate sobre temas
sociais por meio da linguagem cinematogréﬁca e criar es-
pagos de diélogo para que as pessoas privadas de liberdade
se sintam reconhecidas.

A cultura é fundamental para a transformagao do
ser humano e do ambiente no qual ele se encontra, trans-
formagao que se impde quando falamos de um sistema
prisional que foi considerado em situagao inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal. Trazer cultura para as
unidades prisionais ¢ uma forma de promover cidadania e
reflexdo critica, ferramentas importantes para essas pesso-
as retornarem ao convivio social apés o cumprimento das
penas (Lanfredi, 2025).

A arte, enquanto forma simbolica de representagio da
realidade, ¢ capaz de deslocar o olhar do espectador para
alem da superficie dos fatos, rompendo com a distragio
cotidiana e provocando profundas reflexdes sobre a socie-
dade em que se esta inserido. E nesse viés que se destaca a
importancia da arte, principalmente da ficgio, na fomen-
tagao do dialogo juridico e do desenvolvimento critico,
uma vez que a pratica juridica se apresenta como exercicio
constante de interpretagio.

Nesse sentido, propde-se utilizar a ficgdo como lente
critica para o estudo da Criminologia e da politica crimi-
nal, destacando os mecanismos de legitimagao da punigao
e os discursos que os sustentam historicamente.

[71



A Criminologia tem como objetivo compreender a
natureza e as causas do crime, bem como desenvolver es-
trateglas para sua prevencio e enfrentamento Trata-se de
uma ciéncia essencial na analise da aplicagio da punigao,
considerando as fungdes e finalidades da pena em um cena-
rio que extrapola o campo juridico, alcangando o infrator,
a vitima e a prépria sociedade. Por isso, a Criminologia ul-
trapassa os limites do estudo penal classico, incorporando
reflexGes sobre os impactos sociais da criminalidade e os
mecanismos de controle social, de maneira que sua evolu-
¢3o € marcada por profundas mudangas sociais e avangos
cientificos.

Inicialmente, perspectivas como a de Cesare Lom-
broso atribuiram o comportamento criminoso a fatores
biologicos e hereditarios, de modo que os criminosos eram
considerados uma forma de “subespécie” humana, biolo-
gicamente predisposta a cometer crimes. No século XX,
a Criminologia avangou para uma visao mais critica, em
contraposigio as explicages biologicas e medicamentosas,
denunciando que ndo ha um criminoso nato, mas sim uma
pessoa que ¢é criminalizada em decorréncia de certos fato-
res sociais.

A ideia central é que, para compreender a criminali-
dade, ¢é preciso investigar o funcionamento concreto das
agéncias do sistema penal, ja que sdo elas que definem o
que sera considerado crime e em que termos o Estado ird
reagir. Nesse contexto, é imprescindfvel que o criminolo-
gista historicize seus objetos de estudo, reconhecendo que
compreender o crime ¢, também, compreender as dinami-
cas histdricas de poder e exclusio que moldam a resposta
penal na sociedade contemporanea.

Para tanto, destaca-se a obra Death Note, criada por
Tsugumi Ohba e ilustrada por Takeshi Obata, como uma
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ficgdo que transcende o entretenimento ao instigar refle-
x0es profundas, especialmente no campo da Criminologia.
O mangj, langado em dezembro de 2003, pode ser definido
como um thriller psicolégico que gira em torno de Light
Yagami, um excepcional estudante que obtém a posse de
um caderno que possibilita matar a pessoa cujo nome for
escrito em suas péginas.

Fascinado com o poder do caderno, Light decide
usa-lo para “limpar o mundo” das pessoas que, na sua
concepgio, ndo merecem viver, criando uma sociedade li-
vre de injusticas e povoada apenas por “pessoas boas”. Para
isso, o protagonista arquiteta seu caminho para tornar-se
o “deus do novo mundo”, dando inicio a uma onda de exe-
cugoes de criminosos. Enquanto surgem apoiadores das
execugdes patrocinadas por Light, um detetive sem nome
€ rosto, apenas reconhecido como “L” assume a 1nvest1ga—
¢ao para desmascarar o executor. E assim que a série trava
uma batalha intelectual entre duas vertentes que acredi-
tam estar atuando em prol da justica.

No ponto, ¢ em razio do seu cenario brilhante, que
aborda questdes éticas sobre o uso da forga e da punicio
adequada para os delitos, que a renomada série japone-
sa ¢ objeto do presente artigo, visando a exploragio dos
processos criminolégicos e atuando como recurso de des-
complicagio do entendimento dualista da justica penal,
relacionando o poder punitivo exercido na ficgdo com
os modelos historicos de punicao percebidos na nossa
realidade.

A justica divina

A aplica¢do de puni¢es como meio de controle social
e resposta a transgressées tem raizes antigas e multiface-
tadas, espelhando a evolugio das estruturas sociais e das
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nogdes de justiga ao longo da historia da humanidade. As-
sim, € crucial levar em consideragio o contexto cultural
que cercava o surgimento das primeiras civilizages ao se
analisar a origem da retaliagdo punitiva.

Em verdade, quanto mais recuamos na histéria das so-
ciedades politicamente organizadas, e portanto ja evo-
luidas, mais ligados encontramos o direito de punir com
a religido e com a sua moral. Quanto maior a repercus-
sdo social do crime, pela ameaga, pelo medo, (i)elo perigo,
pela extensio do dano, tanto mais a religido dirige a vida
coletiva (Vergara, 1980, p. 2).

Os primeiros grupos sociais se encontravam imersos
em um ambiente caracterizado por elementos fantasticos
e religiosos, no qual todos os eventos e fendmenos naturais
prejudiciais eram interpretados como resultados da ira
das forgas divinas. Dessa forma, em tempos primitivos nos
quais normas penais sistematizadas nio se faziam presen-
tes, o castigo ndo estava relacionado a promogéo de justica,
mas sim 4 vinganga dos deuses. A ofensa era, em primeiro
lugar, atribuida a um ente supremo (papel posteriormente
assumido pela sociedade, o Estado ou o Direito), de forma
que o crime ndo era crime em fungio da lesdo infligida
sobre as pessoas e a sociedade, mas pelo mal causado aos
deuses e pelo desrespeito ao poder divino (Cunha, 2019).

E dentro desse contexto mistico e religioso que as
motivagdes do personagem Light Yagami reproduzem o
direito penal primitivo no ambito da sua fase inicial, co-
nhecida como vinganga divina. Enquanto utiliza o Death
Note para matar aqueles que acredita serem prejudiciais a
sociedade, Light coloca-se na posi¢do de divindade, sen-
tenciando julgamentos desproporcionais e desmotivados e
escondendo sua verdadeira identidade, agindo de maneira
a sugerir que um ser divino ¢ quem esta punindo as pes-
soas. Isso faz com que as execugdes inexplicéveis por ele
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provocadas sejam atribuidas a uma figura mistica de justi-
ga suprema apelidada de “Kira”.

E assim que a abordagem inicial aphcada por Light
nio se diferencia do primeiro modelo que inaugura a evo-
lugdo historica do direito penal, marcada pela visio de que
a justica estava nas maos do divino e que as infragdes, que
se confundiam com pecados, eram corrigidas por meio de
intervengGes sobrenaturais. A chamada vinganga divina
é frequentemente considerada a primeira fase do desen-
volvimento de sistemas de puni¢do, compondo um dos
subperiodos da fase denominada de vinganga penal.

A partir do século XIII, a incorporagao das leis roma-
nas imperiais pelos juristas ensejou a pratica de sujeitar o
acusado a interrogatorios e obter a verdade mediante co-
er¢io. Foi a chamada Inquisi¢do, uma série de instituigdes
eclesiasticas e juridicas instituidas pela Igreja Catolica Ro-
mana com o objetivo de investigar, julgar e punir a heresia.

N3o sé em Roma, mas operada de maneira diferente
em diversas €pocas e regloes a Inqulslgao passou a atuar
por meio dos tribunais 1nqu151tor1als, os quais “haviam
sequestrado Deus e o ordalio se havia tornado desnecessa-
rio, pois Deus ja estava sempre do lado de quem exercia a
violéncia. O poder tinha atado Deus, porque sempre fazia
o bem” (Zaffaroni, 2013, p. 27). Essa fase ¢ retratada como
um periodo de trevas vivido pela humanidade, quando
vigoravam leis incertas sem qualquer proporcionalidade
entre a infracio cometida e a punigio aplicada.

Em consondncia com o processo inquisitorial, que
exerceu amplamente o poder de julgar os hereges e, com
ele, massacrou milhares de individuos cujas convic¢des
nio se alinhavam a doutrina estabelecida pela Igreja Ca-
tolica, Kira declarou guerra a todos os que contrariavam
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0 “novo deus” e o seu ideal de manter o bem por meio da
eliminagio do mal.

Zaffaroni (2007) aponta que a maquina repressiva
do sistema processual inquisitorio € caracterizada pela
exclusio do contraditério, pela auséncia de ampla defesa
e pela inversdo da presungio de inocéncia. Assim, com o
chamado “sequestro de Deus”, os inquisidores se valiam de
seu nome para praticar os atos inquisitoriais, sacrificando
diversos direitos que constituiam obstaculos ao poder.

Isso so foi possivel por intermédio da legitimagao de
tais atos, porquanto tamanho poder, exercido de forma tao
brutal e desumana, ndo procede sem uma justificagao. Foi
diante da necessidade de fundamentar os seus atos cruéis
que a Inquisigdo recorreu ao manique{smo, de modo que
nio havia possibilidade de neutralidade, ou se estava com
Deus ou com o inimigo.

Essa abordagem também ¢ uma parte da complexa
dinamica do enredo de Death Note. Light, ao se colocar na
posi¢ao de deus, decidindo quem merece viver ou morrer,
passa a mampular a percepgao pubhca de suas ages e usa
sua influéncia para moldar a narrativa em torno da sua
justica, atribuindo o “mal” aos que se opdem aos seus ide-
als repressivos.

Estabelece-se a ideia de emergéncia, uma ameaga ex-
traordinaria que precisa ser aniquilada em fungio de um
bem maior, afinal ela estaria obstaculizando a manutengao
de uma sociedade pacifica.

Nesse sentido, o desvio criminal seria um mal a ser evi-
tado por meio de uma reagio legmma da sociedade: a
olitica criminal.
o]
Hlstorlcamente este sistema de pensamento serviu para
justificar e racionalizar o sistema de controle social em
geral — e o repressivo em particular — concedendo a eles
seu status de cientificidade e de legitimidade, na medida
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em que serviria para proteger os “interesses sociais ge-
rais” contra a violéncia Perpetrada por uma “minoria
criminosa patologicamente orientada (Zaffaroni, 2013,

p- 25).

Tal estrutura de leg1t1ma§ao para a desproporcm—
nalidade do sistema punitivo marcou todos os discursos
posteriores legitimadores de massacres e que visavam, em
esséncia, a verticalizagio do poder social.

A verticalizagdo do poder social

A ideia postulada por Kira, pela Inquisi¢ao e pelos
demais sistemas punitivos que vieram a emergir vende a
nogio de imprescindibilidade ndo apenas da neutraliza-
¢ao da ameaca, mas também da supressio daqueles que
se opdem ou dificultam a aplicagio do poder punitivo em
sua alegada missdo de preservagao redentora. No entanto,
¢ indispensavel entender que tais ideologias visam a, in-
trinsecamente, legitimar a verticalizagdo do poder social.
Afinal, “o poder punitivo € a chave do poder planetario”
(Zaftaroni, 2013, p. 25).

Mesmo apés seu encerramento em 2006, Death Note
manteve sua popularidade e relevancia, sendo retomado
em 2020 com a edigdo especial Justice or Evil, ambientada
dez anos apos o “Reinado de Kira”. Na sequenc1a 0 novo
protagomsta decide leiloar o caderno da morte. E dessa
maneira que, novamente, a obra tem €xito em suscitar de-
bates, explorando as consequéncias do leilio on-line que
promete transferir o poder de matar pessoas a distancia
para quem pagar mais. Embora perfeitamente arquiteta-
do, o plano ndo demonstra preocupagio em conhecer as
inten¢Ges dos potenciais compradores, chegando inclusive
a dispensa-las quando apresentadas. Logo, o leilio toma
proporgdes exponenciais e culmina na disputa das maiores
nag¢6es do mundo pela aquisi¢ao do caderno.
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A continuidade genial da histéria ¢ aproveitada para
fazer uma critica perspicaz a politica global e as nacdes
em eminéncia na busca pelo poder. Considerando que a
posse da arma mais letal da humanidade representaria a
detencio de ilimitada capacidade de dissuasio e projecao
de poder, era de se imaginar que a compra do caderno da
morte seria disputada por grandes poténcias. Dessa forma,
a trama culmina justamente no embate decisivo entre as
duas maiores poténcias economicas mundiais: China e
Estados Unidos. Os pa{ses passam a apresentar lances su-
cessivos pela aquisi¢do do Death Note, cientes de que seu
controle simboliza a ostentag¢io de uma ferramenta politi-
ca sem precedentes.

Sabe-se que, historicamente, tudo o que se diz em
criminologia ¢ politico, porquanto sempre sera funcional
ou disfuncional ao poder. A Igreja, por exemplo, durante o
periodo inquisitorial, estruturou-se em um grande centro
de poder, controlando uma extensa rede de servos, rique-
zas e vastos territdrios (Nucci, 2021).

Mais adiante, o emprego da pumgao enquanto fer-
ramenta de controle foi o mecanismo que promoveu a
estratificacdo social, facilitando, assim, a expansio colo-
nial europeia A sociedade moderna é o resultado direto
dessa dinamica punmva que p0551b1htou a0s colonlzadores
europeus a conquista de territorios nas Américas, Africa
e Oceania. Esse mesmo sistema viabilizou a escravizagio,
dizimagdo e até mesmo extingdo das populagbes nativas.
Na Alemanha, em meados do século XIX, o poder puniti-
vo foi utilizado de forma desenfreada, tendo como base as
teorias criminoldgicas positivistas, vindo legitimar o dis-
curso nazista. A disseminagio da ideia de subalternidade
do povo judeu envolveu nutrir e fortalecer os preconceitos
mais negativos para incitar de forma pﬁblica a identifica-
¢ao do inimigo do momento e estava aliada ao decisionismo
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do poder soberano na época, o qual buscou justificar seus
atos por meio do pretexto da defesa social, culminando no
incentivo a aniquilagio do grupo que era apontado pelo
sistema como o inimigo (Zaffaroni, 2007).

Trata-se, aqui, do falso discurso juridico penal ma-
nejado como ferramenta retorica que langa as bases para
instigar um estado de alarme generalizado, por meio do
qual se legitima o exterminio do inimigo e se busca, intrin-
secamente, a verticaliza¢ao do poder social (Franga, 2011).

A suposta legalidade desses atos se fundamenta na
doutrina belicista que define a esséncia do pol{tico na possibi-
lidade de luta e morte com o inimigo, dando o d1re1to deo
soberano atuar como “juiz supremo do povo”. E dessa for-
ma que a materializagio do sistema penal em uma espécie
de verticalizagio ¢ reforcada pela teoria politica baseada
no decisionismo do poder soberano, a qual se reflete na
sua decisio em definir quem sdo os amigos e os inimigos
(Franga, 2011).

Em uma sociedade de classes, ¢ importante ressaltar
que todo conhecimento ideolégico ¢ moldado pelo contex-
to social, principalmente pelas ideias preponderantes das
classes dominantes. Dessa maneira, o grande papel dessa
ideologia ¢ convencer os dominados de que, gratos aos do-
minadores pela dominagdo a que sdo submetidos, devem
comportar-se disciplinadamente, visto que a possibilidade
de violagio da norma compromete a estabilidade social
(Thompson, 2007).

E possivel concluir, de acordo com Estefam (2020),
que o emprego do poder punitivo enquanto ferramenta de
controle ao longo da historia, com algumas mudancas sig-
nificativas, mas que carrega estruturas em certos aspectos
semelhantes, seja ele exercido por autoridades religiosas,
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da coroa ou da lei, compreende a coesdo social que nio se
da por um consenso, mas ¢ obtida por meio da coergio.

O espetaculo da criminologia midiatica

o] supl{cio e a execugao em praga pt’lblica desempe-
nharam um papel significativo ao longo da evolugio do
direito penal medieval, contribuindo para a caracterizagio
da pena como um objeto de interesse publico, o que pode
ser percebido até os dias atuais.

Se antigamente a justica estava intrinsecamente re-
lacionada ao sentimento de retribui¢io do mal causado,
o espeticulo da morte ndo s glorificava a justica, mas
também funcionava como um aviso advindo do Estado,
ou, como visto anteriormente, dos proprios deuses. Nos
dias atuais, por sua vez, a situagdo € um pouco diferente: o
processo penal foi midiatizado, dessa vez sendo trazido ao
publico pela propria sociedade (Rigon, 2020).

A midia experimentou um crescimento significativo
nas ultimas décadas, evidenciando a sua relevancia no
ambito da disseminagio de noticias apés um longo perlodo
de lutas pela pro1b1§ao da censura, as quals conquista-
ram, inclusive, prote¢des constitucionais a liberdade de
expressio. Entretanto, a midia nem sempre desempenha
um papel imparcial. Embora ela nio seja uma entidade
monolitica e ostente diferentes veiculos de comunicagio
com abordagens variadas e em diferentes graus de respon-
sabilidade jornalistica, ¢ inegavel o seu forte potencial de
manipula¢io no Ambito da formagio da opinido publica e
na influéncia sobre as percepgdes e atitudes das pessoas.

Ja lhe nio era pouco ser o orgio v1sual da nagdo. Mas a
1mprensa, entre oS POVOS llVrCS, nao e SO o instrumento

da v1sta, nio é unicamente o aparelho do ver, a serventia
de um s6 sentido. Participa, nesses organismos coletivos,
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qbase todas as fungdes vitais. E, sobretudo, mediante
a publicidade que os povos respiram (Barbosa 2019 p-37).

Em Death Note nio ¢ diferente, porquanto a midia
exerce fungGes cruciais para a progressio da histéria.
Com o avango da narrativa, ela ¢ frequentemente retra-
tada como exploradora na busca por audiéncia, o que
fica evidente quando as noticias sobre Kira se tornam um
verdadeiro espetaculo para o piiblico, instigado por repor-
tagens sensacionalistas e debates de talk show que exploram
o fenomeno.

Nesse sentido, a historia aborda de maneira profunda
e critica o papel da midia na sociedade, destacando como
ela pode moldar a opinido piblica, fomentar a violéncia
e servir como uma ferramenta poderosa nas maos de in-
dividuos que buscam alcangar objetivos especfﬁcos. Em
dado momento, observamos uma disputa pelo papel de
transmissora oficial dos ideais do deus do novo mundo.
E importante destacar ainda que a midia era a pr1nc1pal
alimentadora das execugoes de Kira. O noticiario jamais
parou de divulgar os nomes e os rostos de criminosos, re-
quisitos que eram essenciais para o uso efetivo do caderno
da morte.

No mundo real, a dedicagio da midia € bastante si-
milar. Tem-se a concentragio da publicidade voltada a
analisar processos criminais, fazer levantamentos e gerar
suposigoes sobre as movimentagdes. A divulgacio do nome
e/ouda imagem de individuos meramente suspeitos de ati-
vidades criminosas é possivelmente uma das formas mais
comuns de violag¢do do direito a privacidade por meios
eletronicos. Percebe-se uma hermenéutica que busca en-
fatizar a repressio a todo custo, reducionista em relagio
as garantias e hostil a estrutura dos princ{pios do pro-
cesso Penal colocando em risco o Pr1nc1p10 fundamental
que exige que o juiz mantenha uma conduta imparcial. E
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por essas e outras razdes que, em contrapartida ao devido
processo legal, consubstanciado no art. 5°, inciso LIV, da
Constitui¢ao Federal, promove-se o denominado indevido
processo midiatico, que acusa, julga e interfere na condu-
¢ao do processo.

Nao bastasse isso, ha a condenagao antec1pada pela
oplmao publica, da1 advindo os mais variados tipos de
prejuizo para o suspeito. Talvez o dano maior seja em
relagdo ao maglstrado que ira julgar a causa e ao corpo
de jurados que Podera ser influenciado no seu convenci-
mento pela informagao ilicitamente veiculada (Pereira,
2012, p. 209).

A midia assume a posi¢do dos olhos da nagio, exi-
bindo o que lhe passa perto e longe. O atraente espetaculo
do horror, portanto, aparenta subsistir em mundo alheio,
que teria participa¢do minima na rotina do espectador, na
medida que representa mero desconforto, mas que, prin-
cipalmente, ¢ passivel de observagio e, consequentemente,
de um pré-julgamento condenatério. Assim, “as pessoas
que todos os dias caminham pelas ruas e tomam o 6nibus e
o metro junto a nés tém a visio da questao criminal que ¢
construida nos meios de comunicagio, ou seja, se nutrem
— ou padecem — de uma criminologia midiatica” (Zaffa-
roni, 2013, p. 194).

A criminologia midiatica cria a realidade de um mun-
do de pessoas decentes, diante de uma massa de criminosos,
identificada por meio de estere6tipos, que conﬁguram um
“eles” separado do resto da sociedade, por ser um conjun-
to de diferentes e maus. Assim, temos o ambiente perfeito
para a cria¢io da imagem do “inimigo”, amplificada pela
escassa identificagido entre aqueles rotulados como crimi-
nosos e aqueles que rotulam os outros como criminosos.
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Bem versus mal

A dualidade entre o bem e o mal fornece um terreno
fértil para a criagio de conflito, tensio e desenvolvimento
de personagens por meio da exploragdo da representa-
¢ao de forgas opostas. A apelagdo a esse tipo de narrativa
sempre funcionou muito bem e é aproveitada no ambito
cinematogréﬁco.

o] mangé Death Note destaca-se por explorar a dua-
lidade entre o bem e o mal por meio da intensa rivalidade
ideologica entre seus protagonistas, Kira e L. Mais do que as
mortes causadas pelo caderno, a obra prende o espectador
pela complexidade dos diélogos e monélogos que revelam
visGes opostas de justi¢ca, promovendo uma constante os-
cilagio na empatia do Pl/lbliCO diante de duas concepgdes
conflitantes de moralidade.

Apesar da inicial perturbagio mental que o protago-
nista experimenta diante da gravidade dos seus atos, ela é
rapidamente substituida pelo discurso justiceiro que sus-
tenta a continuagao desenfreada das execugdes. A partir
desse momento, ele passa a se considerar a encarnagio da
justiga, concluindo que goza de um poder de decisdo maior
do que o das outras pessoas e o que ele decide é lei.

Nesse sentido, Carl Schmitt destacava, em suas con-
sideragdes, que a origem da ordem legal ¢ resultante de
uma decisdo, ndo de uma mera norma. Assim sendo, ¢ a
vontade do soberano que da origem a estrutura juridica.
O soberano €, em suma, a “auténtica jurisdi¢io” e atua de
forma imune por meio da legitimidade que ¢ conferida a
ele e suas decisGes. A ideia de legitimidade, aqui, repousa
na racionalidade subjacente a operago do sistema penal.
Um exercicio de poder ¢ considerado legitimo quando ¢
planejado de forma racional, mantendo uma coeréncia in-
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terna e um grau de correspondéncia entre seus propasitos
declarados e suas efetivas realizag6es (Franga, 2011).

Nessa linha, Zaffaroni (1991) aponta como carac-
teristicas dessa racionalidade a “coeréncia interna do
discurso juridico penal” e o “valor de verdade quanto a
operatividade social”, de forma que, na auséncia destes
(entre outros requisitos), o discurso juridico penal reve-
la-se falso.

O falso discurso juridico penal ¢ um instrumento
potente que estabelece o alicerce para gerar um estado de
Paranma coletiva, o qual € conveniente para que aqueles
que detém o poder punitivo o exergam sem restrlgoes e
contra quem ameaga a sua soberania. A Unica maneira de
combater essa situagio emergente ¢ com uma abordagem
de confronto, isto ¢, a linguagem s6 pode ser expressa de
maneira beligerante. Isso resulta na autodeterminagio de que
se age pelo “bem” na perseguicao implacével de tudo que
nio se submete ao seu dominio — “o mal”.

Observa-se na narrativa de Light Yagami a descons-
trucaoda ideologia dadefesasocial a fim de maneja-la como
Prerrogatlva para os atos que sucedem o uso do caderno da
morte. E relevante destacar que Alessandro Baratta (2002
p- 120) categorizou cinco principios que expressam o ni-
cleo central da ideologia da defesa social, colocando o do
bem e do mal como aquele que toma o desvio do criminoso
como o mal, enquanto a sociedade constituida ¢ o bem.

Frisa-se que a incita¢io a dualidade, intimamente li-
gada a religido, faz-se presente nio apenas no 4mbito do
direito penal, mas em praticamente todos os aspectos da
vida humana.

Esta POStura COrreSFOnde dlretamente a—=¢ ate qulga
derive de — uma férmula de comportamento social

repetitiva, tendencialmente mamquelsta de divisio
dual de todas as relagdes que passa pelas categorias
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morais (bom e mau), estéticas (belo e feio), historicas
(ficgio e verdade), de conteudo (interno e externo)
e filosoficas (ideal e real), que conduz a uma idéntica
formula de tratamento sociolégico humano (turistas e
vagabundos; cidadios e inimigos). O Direito penal, que
também responde ao compasso binario (agio e omissao;
culpa e dolo; antijuridicidade e culpabilidade; tentativa
e consumagdo; autor e participe) especialmente em sua
vertente penitenciaria, realiza uma funcio diretamente
associada 4 marcagio deste compasso binario, identifi-
cando o condenado com o rétulo de inimigo, através dos
processos de etiquetamento (Franga, 2011, p. 206).

Em 1985, Gunther Jakobs introduziu um par de con-
ceitos antagbnicos de aplicagdo das normas penais, de
forma que elas deveriam ser empregadas de maneira dis-
tinta entre direito penal do cidadao, que atuaria de forma
posterior ao fato e analisaria a culpabilidade, e direito penal
do inimigo, que miraria na coagao como instrumento para
a eliminagdo do perigo enquanto analisaria a periculosi-
dade do agente (Pinto Neto, 2007). Sua proposta de que
individuos que desafiam as normas sociais devem perder
o status de cidadao e receber tratamento penal diferencia-
do ¢ duramente criticada por violar principios de justica
e direitos humanos, por sua subjetividade na defini¢io do
“inimigo” e por intensificar a desproporcionalidade das
penas, a estigmatizagao e a exclusdo social.

Defende-se, hoje, uma visio mais tradicional e hu-
mana do direito penal. Todavia, alguns fatores antiquados
subsistem no processo penal brasileiro, de maneira que
nem mesmo a estrutura juridica do Tribunal do Juri se
esquiva dessa dindmica.

O Tribunal do Juri é um 6rgio do Poder Judiciario
com decisGes soberanas, tomadas por jurados leigos de
forma sigilosa e sem necessidade de fundamentagao. Des-
tina-se a garantia dos direitos do acusado e a participagio
popular nos julgamentos de crimes dolosos contra a vida,
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sendo regido pelo principio da intima convicgio, que veda
influéncias externas sobre os jurados e exige que suas de-
cisGes se baseiem exclusivamente nas provas do processo.

Ocorre que a disposicio simbolica dos elementos na
sala do Tribunal do Juri, herdada da tradigio do processo
penal, pode influenciar a imparcialidade dos jurados ao
refor¢ar uma hierarquia visual que favorece o Ministério
Publico. O juiz, como autoridade maxima presente no am-
biente, ocupa o meio, elevado em relagio aos demais e, por
vezes, alinhado a um crucifixo arranjado na Parede en-
quanto a acusagio se posiciona a sua direita superlor — por
forga legal —, restando quea defesa do acusado se posicione
a esquerda inferior do juiz, remetendo a imagem da cru-
cificagio (bom e mau ladrio). Essa dindmica influencia
a percepgio de poder no ambiente juridico, elevando a
supremacia do Ministério Publico, no papel de represen-
tante da sociedade e da justica, em detrimento da defesa,
criando uma narrativa simboélica que reforca a supremacia
institucional do Estado e é criticada por doutrinadores por
sua carga ideoldgica e religiosa (Carvalho Junior; Iribure
Junior, 2023).

Assim, o simbolismo que emana da posi¢io estratégica
do Tribunal do Juri evidencia um dos inimeros aspectos
que conduzem a manutengao da internalizag¢io da ideia de
antagonismo entre o que recebe o rétulo de bom ou mau.
Essa representagio dualista cria uma visao polarizada do
processo penal, em que a complexidade dos fatos muitas
vezes ¢ reduzida a uma dicotomia moral.

Conclusdes

Restou evidenciado que existe uma percep¢io dua-
lista do processo penal, a qual reproduz os primordios do
surgimento do Direito Penal, marcado pela forte influén-
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cia religiosa e de carater maniqueista. Inevitavelmente,
as raizes da vinganga divina culminaram no que mais
tarde apresentou-se como o uso do poder Pumtwo como
instrumento de legitimagao de sistemas penais COI‘I‘OIIIPI—
dos e que promoveram a ilusao da i imagem do i 1n1m1go da
sociedade. E assim que, por meio do espetaculo midiatico
e da manutengio da hermenéutica dos lados opostos, o
sistema penal dos dias atuais ainda preserva deformidades
resultantes das suas origens, de forma que a legitimagio da
Politica penal envolve processos psicolégicos e ideolégicos
delineados por estereétipos relacionados ao criminoso.

Tais conceitos tornam-se mais claros com a analise
jur{dico—penal realizada sobre a obra objeto do presente
trabalho, porquanto a ficgdo apresentada em Death Note
permitiu a melhor visualizagio e compreensio desses
institutos. Enquanto se discorreu acerca de épocas muito
remotas e conceitos técnicos e complexos, a histéria os-
tentada permitiu expor com maior facilidade os processos
criminoldgicos citados, atuando como recurso de descom-
plicagdo do entendimento histérico da justica penal.

Fato é que a ficgdo tem o poder de proporcionar uma
Janela para a compreensao aprofundada da historia, nio
s6 dos sistemas penais e crlmmologlcos mas dos aspectos
que permeiam a nossa sociedade, expondo as contradigGes
que desafiam a efetivagao dos direitos humanos e nos con-
vidando a refletir sobre o quanto ainda precisamos evoluir
em termos de igualdade, liberdade e respeito a dignidade
da pessoa humana.
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Parte IV
Direitos Individuais, Familia

e Sucessoes



Capz’tulo VIII

A inconstitucionalidade da aplicagdo do
regime de separacdo obrigatdria de bens
para os septuagena’riosz'

Julia Cassaro Ducatti

Introducdo

A obrigatoriedade da separagio total de bens para
maiores de 70 anos, prevista no artigo 1.641, II, do Co-
digo Civil (CC/02), tem sido amplamente debatida por
sua possivel incompatibilidade com os principios consti-
tucionais. Ao presumir vulnerabilidade com base apenas
na idade, a norma imp&e uma limitagio desproporcional,
equiparando idosos a absolutamente incapazes. Diante
da longevidade e da crescente participagdo dos idosos na
sociedade, sua aplicabilidade deve ser analisada a luz da
Constituicio Federal de 1988 (CE/88), considerando os
impactos nas relagdes familiares e patrimoniais.

Ademais, a proposta de reforma do Codigo Civil, que
inclui a possivel criagio de um Estatuto das Familias,

2 Este capitulo foi produzido com base na pesquisa desenvolvida no Tra-

balho de Conclusio de Curso defendida no més de dezembro de 2024,
intitulado 4 inconstitucionalidade da aplicagdo do regime de separagdo obri-
gatoria de bens fam os septuagendrios, orientado pelo professora Michele
Amaral Dill, tendo como banca avaliadora, além da orientadora, os professores
Moisés Jodo Rech e Fernanda Martinotto.

Bacharela em Direito pela UCS em 2024. Pés-graduanda em Direito de
Familia e Sucessdes pela Fundago Escola Superior do Ministério Publico.
Advogada. adv.juliaducatti@gmail.com.
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demonstra que o tema esta em debate. Essa discussdo re-
acende a analise sobre a manutenc¢do ou eliminagio das
hipo'teses legais de imposigao obr/igatc')ria de regimes de
bens, como a prevista no CC/02. E nesse contexto que se
insere a presente analise, voltada a promover uma reflexao
critica sobre a atualidade e legitimidade desse dispositivo,
na perspectiva dos valores constitucionais e das transfor-
magdes nas estruturas familiares.

Os regimes de bens, assim como outros institutos do
direito civil, estio submetidos a principios fundamentais
que vinculam particulares, legislador e Poder Judiciario.
A manutengio de normas que contrariam principios como
igualdade, autonomia, liberdade e dignidade enfraquece o
sistema juridico e perpetua injustigas que afetam uma par-
cela crescente da populagio.

Com base em revisdo bibliografica, este estudo ana-
lisa a evolugio da constitui¢do da familia pelo casamento,
o papel do Estado nas relagGes privadas e o conflito entre
protegio legal e liberdade individual. Com foco na in-
terpretagio do Codigo Civil conforme a Constituigao,
especialmente quanto 4 imposi¢io do regime de separagéo
de bens aos maiores de 70 anos, conforme o Estatuto da
Pessoa Idosa e as transformagdes demograficas. A partir
de fundamentos doutrinarios, jurisprudenciais e legisla-
tivos, propde uma reflexdo critica sobre a atualidade da
norma, defendendo sua revisdo como forma de respeitar
a autonomia, a dignidade da pessoa idosa e os principios
constitucionais em um contexto de reforma do Cédigo
Civil.
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Andlise cronoldgica sobre a instituicdo do casamento
e a influéncia estatal

A familia, como primeira institui¢do social do indivi-
duo, ¢é essencial na formagio de valores e na transmissio
de tradigGes. O casamento, nesse contexto, sempre exer-
ceu papel central na organizagio familiar, adaptando-se as
transformagdes culturais e sociais ao longo do tempo.

Na cultura ocidental, Engels (1884) descreve o casamen-
to como uma 1nst1tu1<;ao legal e sacramental, vinculada a
tradicdes rehgmsas sociais e Jurldlcas Coulanges (1864)
ressalta seu carater estratégico na Grécia Antiga e sua fun-
¢ao social em Roma. Ja Cortez (2015) destaca que, com o
advento do cristianismo, o casamento passou a ser tratado
como sacramento, regulado por normas religiosas, espe-
cialmente na Idade Média.

Historicamente, o casamento foi instituido como uma
obrigacio social, voltado a preservagio do nome e do pa-
trimonio familiar, e nio ao afeto. Obras como Romeu e
Julieta (1597), de Shakespeare, e Amor de perdi¢do (1862), de
Camilo Castelo Branco, ilustram os conflitos enfrentados
por casais que priorizaram o amor em oposi¢ao s conven-
¢Oes sociais.

Com a Idade Moderna e a separagao entre Estado e
Igreja, o casamento passou a ser tratado como contrato ci-
vil, baseado no consentimento mutuo (Gongalves, 2010).
No século XX, mudangas sociais e o avanco dos direitos
das mulheres permitiram maior igualdade nas relagGes
conjugais, reconhecimento de novos arranjos familiares e
divorcio (Venosa, 2023).

No Brasil, o direito de familia tem raizes no direito
romano e na cultura grega. A palavra “familia”, oriunda
de famulus, remete ao dominio sobre os membros do grupo
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(L6bo, 2023), refletindo uma estrutura patriarcal que per-
durou até a CF/88. Porém, com a chegada da Familia Real,
em 1808, formalizaram-se praticas matrimoniais; ainda
assim, prevalecia o modelo tradicional, excluindo da pro-
te¢do juridica as familias que nio fossem constituidas pelo
casamento, conforme afirmam Farias e Rosenvald (2013,

p- 40):

Mais ainda, compreendia-se a familia como unidade de
produgio, realgados os lagos patrimoniais. As pessoas se
uniam em familia com vistas a formagao de patrimo-
nio, para sua posterior transmissao aos herdeiros, pouco
importando os lagos afetivos. Dai a impossibilidade de
dissolugéo do vinculo, pois a desagregacio da familia
corresponderia a desagregacio da propria sociedade.
Era o modelo estatal de familia, desenhago com os valo-
res dominantes naquele periodo da revolugio industrial.

A promulgacio do Codigo Civil de 1916 consolidou o
modelo patriarcal de familia, caracterizado pela indissolu-
bilidade do casamento e pela autoridade do marido como
chefe da sociedade conjugal, relegando a esposa um papel
secundario. No entanto, 2 Emenda Constitucional n°® 09,
de 1977, e a Lei n° 6.515 introduziram o divdrcio no or-
denamento juridico, exigindo separagio judicial prévia,
além de possibilitar a mulher decidir sobre a manutengio
do sobrenome do conjuge e estabelecer a comunhio par-
cial como regime de bens padrao.

Com a CF/88, houve uma ruptura com o modelo tra-
dicional. A nova ordem constitucional passou a reconhecer
multiplas formas de constitui¢do familiar, com base nos
principios da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa
humana, valorizando o afeto e a solidariedade como fun-
damentos das relagoes familiares.

A Constituigdo Federal de 1988 “absorveu essa trans-

formagio e adotou uma nova ordem de valores, pri-
vilegiando a dignidade da pessoa humana, realizando
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verdadelra revolugao no Direito de Familia, a partir de
trés eixos basu:os Assim, o art. 226 afirma que a entl—
dade familiar é plural e ndo mais singular, tendo varias
formas de constituigao [...] (Gongalves, 2010, p. 33).

A CF/88, no artigo 5°, reforcou a 1gualdade de genero
e proibiu a dlscr1m1nagao por sexo, buscando equlllbrar as
relagGes conjugais. O CC/02, embora recente a €poca, ja
apresentava descompassos com as transformagdes sociais.
Com 110 artigos dedicados ao casamento, o Cédigo regu-
la seus aspectos essenciais, mas ndo o define diretamente.
Para Paulo Nader (2016), trata-se de um negocio juridico
bilateral e solene entre pessoas de sexos distintos, o que
evidencia avangos, mas também limita¢cSes no ordena-
mento vigente.

A evolugdo do casamento reflete mudancas legais,
culturais e sociais, ampliando a diversidade das estrutu-
ras familiares e valorizando autonomia e igualdade. Em
2024, discutiu-se a reforma do Codigo Civil para adequa-
-lo a essas novas realidades e assegurar maior seguranga
juridica, reconhecendo a familia como conceito dinimico.
Nesse contexto, o Estado atua fundamentalmente para
regular direitos e deveres familiares, protegendo direitos
fundamentais e promovendo justi¢a, mas sua intervengao
deve ser equilibrada, respeitando a autonomia privada e a
liberdade contratual de forma responsavel.

Lobo (2011, p. 17) ratifica tal afirmagio:

No Plano constitucional, o Estado, antes ausente , passou
a se mteressar de forma clara Pelas relagoes de famlha
em suas variaveis manifesta¢des sociais. Dal a pro-
gresswa tutela constitucional, ampliando o ambito dos
interesses protegidos, deﬁnmdo modelos, nem sempre
acompanhados pela raplda evolugao soc1al a qual en-

endra novos valores e tendéncias que se concretizam a
iespelto da lei.
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A CF/88 reconhece a familia como base da sociedade
e garante sua protegao pelo Estado (art. 226), em conso-
nancia com a Declaragio Universal dos Direitos Humanos
(art. 16.3). Portanto, cabe ao Estado regulamentar as rela-
¢Oes familiares, exigindo requisitos como consentimento
livre, capacidade juridica e auséncia de vicios, para asse-
gurar seguranga juridica e evitar abusos.

No entanto, as mudangas nas configuracdes familiares
demandam uma atuagio estatal mais atualizada, pautada
pela intervengio minima e pelo respeito a autonomia dos
conjuges. Assim, questdes como divorcio, guarda e par-
tilha devem ser resolvidas preferencialmente por meios
consensuais, com o Estado atuando como garantidor de
direitos, e ndo como agente limitador, buscando equilibrar
protecao e liberdade em um campo permeado pela sobre-
posicio entre o publico e o privado.

Multedo (2017, p. 39-40) entende que:

A consagragio do Prmc1p10 da dignidade da pessoa hu-
mana, que tem como um de seus pilares a protegao da
llberda e individual, hoje remete a autonomia existen-
cial, vista como a p0551b111dade que cada individuo tem
de construlr seu projeto de vida. [...] Dai decorre a im-
portanc1a de se preservarem espagos de nio interferén-
cia estatal, bem como de tragarem limites e ]ustlﬁcatlvas
adequadas 20s prmmpms do sistema para que seja p0551—
vel averiguar até que ponto sio legitimas as intervengdes
leglslatlvas e judiciais sobre certas escolhas que referem
a esfera intima da pessoa humana no ambito da familia.

O Estado deve intervir nas rela¢des familiares apenas
em casos de violagdo de direitos fundamentais, respeitando
a autonomia e autorregulagio dos individuos, conforme o
artigo 1.513 do CC/02 e o artigo 226, §7°, da CF/88, que
asseguram a livre escolha na constitui¢ao familiar e na al-
teragdo do regime de bens. Contudo, a linha entre publico
e privado nem sempre ¢ clara, resultando em interven-
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¢oes indevidas, como o artigo 1.641 do CC/02, que impde
a separagio obrigatoria de bens para maiores de 70 anos,
restringindo a liberdade contratual mesmo para pessoas
plenamente capazes.

O casamento deve respeitar a autonomia dos conjuges,
inclusive na escolha do regime de bens, sendo inadequada
a imposicio legal da separagao obrlgatérla para maiores
de 70 anos, que presume interesses financeiros e fere o di-
reito a autodetermmagao. A CF/88 Redefiniu o papel do
Estado em relagdo a familia, priorizando o afeto e a liber-
dade no planejamento familiar, conforme o art. 1.565, §2°,
do CC/02. Contudo, ainda ha intervengdes estatais que,
mesmo fundamentadas, podem exceder limites e afetar a
autonomia privada

Um exemplo ¢ a imposi¢io do regime de separagao
obrlgatorla de bens para pessoas com 70 anos ou mais.
Embora essa norma tenha como objetivo proteger idosos,
também ¢ vista por muitos juristas como uma interfe-
réncia indevida na liberdade de escolha, gerando debates
sobre seus limites e sua compatibilidade com a autonomia
privada.

Rodrigues (2004, p. 152), entende que:

E evidente o intuito protetivo do legislador, ao promul-
gar o dispositivo. Trata-se, em cada um dos casos com-
pendiados no texto, de pessoas que, pela posicio em que
se encontram, poderlam ser conduzidos ao casamento
pela atragao que sua fortuna exerce. Assim, o leglslador
para im edir que o interesse material venha a consti-
tuir o elemento principal a mover a vontade do outro
consorte, procura, por melo do reglme obrlgatorlo da
separagao, eliminar essa espec1e de incentivo.

Logo, ¢ preciso refletir se o limite biologico imposto
é justo e necessario, considerando as circunstancias indi-
viduais. A idade deve, de fato, ser critério para decisGes
importantes como o casamento? Cabe ao legislador avaliar
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essas questdes com equilibrio e inclusio, respeitando os
direitos e desejos dos cidadios.

Diante da frequéncia em que ocorrem casamentos
entre pessoas idosas, propoe-se que a escolha do regime
de bens seja livre e analisada caso a caso, com intervengao
estatal apenas quando necessaria e fundamentada. O Esta-
do atuaria como mediador, com base em provas técnicas,
respeitando a autonomia dos noivos e assegurando trata-
mento igualitario, conforme o Estatuto da Pessoa Idosa.

J4 Madaleno (2021, p. 804) entende que o regime de
bens ideal aos septuagenérios seria com uma comunhio
limitada de bens:

[...] melhor solugio sempre seria autorizar a adogio
do regime de comunhio limitada de bens, com a divi-
sao dos aquestos, como ordena a Stmula 377 do STF ao
inibir o enriquecimento sem causa e, principalmente, ao
deixar de ofender a dignidade da pessoa lfumana sem
precisar provar o efetivo esforgo comum na aqumgao
onerosa dos bens aquestos, pois devem ser conjuges e
conviventes desfrutarem da liberdade e da autonomia
de bem decidirem acerco do destino de seus bens com
qualquer idade e presungio de liquidez.

O aumento da expectativa de vida no Brasil exige que
asociedade e a legislagio se adaptem, promovendo justica e
igualdade conforme a CF/88. Diante disso, é fundamental
respeitar o direito dos individuos de fazerem suas proprlas
escolhas, espemalmente nas questoes familiares; assim, as
polmcas Pubhcas devem proteger direitos sem comprome-
ter a autonomia.

Observa-se, ainda, que houve mudangas no papel do
casamento na sociedade e na forma como o Estado se rela-
ciona com essa instituicio, exigindo constante adaptagio
as transformagdes culturais e geracionais.
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Uma abordagem sobre o regime de bens e o
estatuto do idoso na perspectiva da obrigatoriedade
do regime de bens para os septuagendrios

Importa explorar constitucionalidade das regras do
CC/02 sobre regimes de bens para maiores de 70 anos, a
luz da CF/88 e das transformagdes sociais e demogréﬁcas.
Também se examina a intera¢io dessas normas com o Es-
tatuto da Pessoa Idosa, especialmente ap0s as alteragdes da
Lei n° 14.423/2022, considerando os impactos do aumento
da expectativa e da qualidade de vida sobre as disposi¢Ges
legais aplicaveis ao casamento nessa faixa etaria.

Regime de bens a luz da Constituicdo Federal

A CF/88, conhecida como Constitui¢do Cidada, foi
criada para garantir direitos fundamentais essenciais,
como igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana.
Representa um marco na historia do Brasil ao consolidar
direitos e garantias voltados a justica social e a protegio
individual. Os princ{pios constitucionais atuam como
fundamentos juridicos que orientam a interpretagio e a
conduta adequada em casos de conflito, servindo de base
para profissionais do Direito.

A CF/88 orienta os regimes de bens com base nos
. /. . A . . .
principios da igualdade entre conjuges, dignidade huma-
na e bem-estar familiar. Os regimes de bens regulam a
administragao e partilha do Patriménio durante e apés o
casamento, prevenindo conflitos.

No regime de comunhio parcial, os bens adquiridos
na unido sdo comuns; na comunhio universal, todo patri-
ménio, inclusive dividas, € compartilhado mediante pacto
antenupcial. A separagio total prevé administragao indivi-
dual sem partilha, e o regime de participagio final permite
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administragio separada com divisio dos bens adquiridos
ao final. A separagio obrigatoria, como para maiores de
70 anos, mantém o patrimonio individual, mas contraria
principios constitucionais ao impor restri¢des que nem
sempre refletem a autonomia real dos conjuges.

Madaleno (2021, p. 804) dispde que,

No tocante 4 imposicio do regime obrigatério da sepa-
ragdo de bens pela inconstitucional discriminagio da
idade, Caramuru Afonso Francisco refere ser deploravel
a mantenga da separagio obrigatoria de bens por ques-
tdo de idade dos nubentes, unificada para setenta anos
pela paridade constitucional e pela Lei n. 12.344, de 09
de dezembro de 2010, constituindo-se em uma afronta
ao principio extremo de respeito a dignidade da pessoa
humana, cujo postulado esti consagrado no artigo 1°,
inciso I11, da Constitui¢io da Repiblica.

A imposigdo do regime de separagio obrigatéria de
bens a pessoas com 70 anos ou mais e fere os principios
constitucionais da igualdade e da liberdade individual.
Essa norma limita a autonomia dos idosos na gestao pa-
trimonial da unido, promovendo discriminagio etaria e
restringindo o direito de escolha garantido a outras faixas
etarias, o que a torna inconstitucional a luz do principio da
igualdade previsto na CF/88.

Nesse viés, Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 118)
aduzem que

Avangada idade, por si s6, como se sabe, nio ¢ causa de
incapacidade! Se existe receio de o idoso ser vitima de
um golpe por conta de uma vulnerabilidade explicada
por enfermidade ou deficiéncia mental, que seja ins-
taurado procedimento proprio de interdi¢ao, mas disso
nio se conclua em favor de uma inadmissivel restricio
de direitos, simplesmente por conta da sua idade. Alias,
com 60 anos (como era o limite original do dispositivo),
70 anos (na atual redagio) ou mais 1dade ainda, a pessoa
pode presidir a Republica. Pode integrar a Camara de
Deputados. O Senado Federal. Poderia, ainda, no limite
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etario original de 60 anos, compor a mais alta Corte bra-
sileira, na condigdo de ministro! E nio poderia escolher
livremente o seu regime de bens? Nao podemos tentar
encontrar razio onde ela simplesmente nio existe.
Nessa linha, concluimos pela completa inconstituciona-
lidade do dispositivo sob comento (art. 1.641, II), ainda
nio pronunciada, em controle abstrato, infelizmente,
pelo Supremo Tribunal Federal.

Outrossim, o artigo 3° da CF/88 estabelece como ob-
jetivo fundamental garantir o bem-estar de todos, sem
discriminagio de origem, raga, sexo, cor, idade ou qual-
quer outro preconceito. Nesse contexto, o inciso IIT do
artigo 1.641 do CC/02 contraria esse principio ao presumir
que, ao atingir 70 anos, a pessoa perde a capacidade mental
ou lucidez para escolher seu regime de bens. Salvo nos ca-
sos de interdi¢do, reconhecemos a capacidade civil plena a
partir dos 18 anos sem limite para perde-la.

Nio ha base legal para presumir incapacidade apenas
pela idade, o que viola a dignidade, a autonomia e os direi-
tos fundamentais dos idosos. A norma, ao desconsiderar
a experiéncia e a capacidade dos individuos, revela-se
desproporcional e injustificada, exigindo revisdo confor-
me os principios da legalidade e do respeito & autonomia
individual.

O CC/02 restringiu, de forma obrigatéria, o regime
da separagio de bens ao septuagenario, medida justificada
pela maior expectativa de vida da populagao. No entanto,
essa alteragio tem sido criticada por diversos juristas, que
a consideram inconstitucional por restringir a autonomia
dos idosos na escolha do regime patrimonial, desconside-
rando sua capacidade e liberdade decisoria. Além disso,
tal imposigao pode reforgar estigmas relacionados ao en-
velhecimento. Diante disso, ¢ necessario um debate mais
amplo sobre a pertinéncia dessa norma, a fim de garantir
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uma legislagao que respeite os direitos, a dignidade e a au-
tonomia das pessoas idosas.

Assim, tal restri¢io compromete o direito fundamen-
tal de pactuar livremente, especialmente em se tratando do
casamento civil, que deve ser compreendido como negocio
juridico bilateral, regido pela manifestagio de vontade das
partes.

Portanto, impedir que pessoas plenamente capazes
decidam sobre seus arranjos patrimoniais desconside-
ra sua experiéncia, discernimento e capacidade, além de
criar uma distingdo injustificada em relagio ao restante
da sociedade. A limitagdo imposta ndo se restringe ape-
nas ao regime de bens, mas ameaga a validade de demais
contratos celebrados por idosos, contrariando principios
constitucionais e disposi¢des infraconstitucionais. Por
isso, ¢ imprescindivel promover um debate inclusivo, que
reconhega e respeite a autonomia dos individuos, indepen-
dentemente da idade, em consonancia com os valores de
uma sociedade justa e igualitaria.

O estatuto da pessoa idosa: qualidade e expectativa de vida
para os maiores de 70 anos

Em relagdo aos direitos das pessoas idosas, a CF/88
representa um marco histérico ao incorporar direitos,
normas e principios fundamentais que asseguram igualda-
de, liberdade e vida digna a todos, incluindo os idosos. Ela
destaca a necessidade de politicas publicas que promovam
a protegio, valorizagio e inclusio dos idosos, garantindo
acesso a saude, a assisténcia social, a habitacio e ao trans-
porte adequados.

Contudo, apesar dos avancos, persistem desafios como
discriminagio, negligéncia e acesso limitado a servigos
essenciais, exigindo politicas publicas especificas e efica-
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zes para assegurar a autonomia, a participagao social e o
respeito aos idosos. Autores como Dias (2016) ressaltam
que cabe 4 familia, a sociedade e ao Estado garantir a
participagdo ativa dos idosos, defendendo sua dignidade,
autonomia, capacidade de escolha e direito a vida, assegu-
rando-lhes uma existéncia plena e respeitosa no contexto
social e juridico.

Apés aprovagao no Congresso, o Estatuto da Pessoa
Idosa foi sancionado em 1° de outubro de 2003, data es-
colhida por ser o Dia Internacional da Pessoa Idosa. Esse
marco legislativo representou um avango significativo na
protegao dos direitos dos idosos, ampliando a responsabili-
dade do Estado, da familia e da sociedade em garantir seus
direitos e bem-estar.

Embora a velhice seja tradicionalmente associada a
sabedoria e experiéncia, a sociedade contemporanea, mar-
cada pelo modelo capitalista, tende a desvalorizar os idosos,
considerando-os muitas vezes um fardo, o que reforca a
necessidade de mudanga de paradigma. Essa visao resulta
em preconceito e discriminagio, prejudicando a qualida-
de de vida dos idosos e perpetuando sua marginalizagio.
Assim, o Estatuto surgiu como instrumento fundamental
para assegurar a dignidade, protegdo e melhores condigdes
de vida a populagio idosa.

Em relagio as razdes que levaram a criagio do Esta-
tuto da Pessoa Idosa, Alcantara (2016, p. 364) afirma que

A ideia do Estatuto nasce, de certa forma, da critica em
relagdo 3 falta de efetividade e nio-realizagio de inu-
meras medidas de protegio e agdes previstas na Lei que
instituiu a Politica Nacional do Idoso, Lei 8842/94. A
Eroposta de uma lei que trouxesse uma protegio especi-

ca ao grupo de pessoas idosas (grupo social vulneravel)
também foi formada a partir §a experiéncia social do
Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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Embora a CF/88 proteja os vulneraveis, sua eficicia
depende da legislagao infraconstitucional, como o Estatuto
da Pessoa Idosa, que amplia direitos e reforga a respon-
sabilidade coletlva por um ambiente seguro e respeltoso
O Estatuto reconhece a autonomia dos idosos para gerir
seu patrimonio, valorizando sua dignidade e capacidade
civil plena. Contudo, ainda existem normas que restrin-
gem esses direitos, contrariando tanto o Estatuto quanto
a Constitui¢do, o que reforca a necessidade de garantir
aos idosos maior autonomia e menor intervengao estatal,
especialmente diante dos avangos tecnolégicos e médicos
atuais.

Conforme Prada (1996), estima-se que, em 2030, cerca
de 25 milhGes de idosos integrarao a populagao brasileira,
posicionando o pais como o sexto no mundo em nume-
ro de idosos. Alem disso, Forti e Chacon-Mikahil (2004)
afirmam que, com a incorporagao anual de 650 mil idosos,
o Brasil ndo pode mais ser considerado um pais jovem. En-
tre 1900 e 2025, a expectativa de vida no Brasil aumentou
de 33,7 para 75,3 anos, conforme dados sistematizados por
Veras (1994). Esse salto evidencia o impacto do envelheci-
mento populacional nas politicas piiblicas e na necessidade
de repensar o papel do idoso na sociedade.

O avango das novas tecnologias tem beneficiado os
idosos, especialmente no diagnostico e prevengio de do-
engas comuns a esse grupo, por meio de dispositivos de
monitoramento, telemedicina e sistemas de alerta remoto.
Essas inovagdes facilitam o acesso aos cuidados médicos
e promovem a autonomia dos idosos, contribuindo para
uma melhor qualidade de vida, seguranga e envelheci-
mento ativo.

Nesse contexto, estabelecer normas que desconside-
rem essas variaveis na escolha do regime de bens revela-se
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problematico, pois ignora a diversidade de experiéncias
dos idosos e perpetua um viés etarista que marginaliza suas
necessidades. Assim, restringir a autonomia dos idosos nio
apenas ¢ desnecessario, mas também afronta os principios
de respeito, dignidade, igualdade, liberdade e integridade

moral que devem ser garantidos a todos os cidadios.

Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 118) entendem,
sobre o art. 1.641, inciso II, do CC/02:

A segunda situagio prevista na norma ¢ absurda e
inconstitucional. A alegacio de que a separagao patri-
monial entre pessoas que convolarem nupc1as acima de
determinado patamar etario teria o intuito de prote%er
o idoso das investidas de quem pretenda aplicar o “golpe
do bait” nio convence. E, se assim o fosse, essa risivel
justificativa resguardaria, em uma elmsta perspectiva
legal, uma pequena parcela de pessoas abastadas, ape-
nando, em’ contrapartida, um nimero muito maior
de brasileiros. N&o podemos extrair dessa norma uma
mterpretagao conforme a Constltulgao Muito pelo con-
trarlo O que notamos é uma violéncia escancarada ao
principio da isonomia, por conta do estabelecimento de
uma velada forma de interdigao parcial do idoso.

Apesar dos avangos na qualidade e expectativa de vida
dos idosos, persistem desafios como preconceito, dificul-
dades no acesso a satide e desigualdades economicas que
limitam sua autonomia. O Estatuto da Pessoa Idosa ¢ fun-
damental para assegurar seus direitos e promover pol{ticas
publicas que garantam uma vida digna e ativa.

No entanto, a obrigatoriedade do regime de separagio
de bens para maiores de 70 anos preocupa, pois desconsi-
dera que aidade isoladamente ndo determina incapacidade
ou vulnerabilidade. Muitos idosos continuam plenamente
capazes de gerir seus interesses e tomar decisdes conscien-
tes. Logo é urgente revisar normas que restrinjam sua
autonomia, assegurando um tratamento justo e compau—
vel com sua realidade atual.
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A inconstitucionalidade do regime obrigatdrio de
bens para os septuagendrios e a proposta de reforma
do cddigo civil

Analisa-se a inconstitucionalidade da separagao obriga-
toria de bens para maiores de 70 anos, a luz dos principios
da dignidade da pessoa humana, isonomia e liberdade
de escolha, demonstrando sua incompatibilidade com
a CF/88. Também se discute a necessidade de adequagio
normativa diante das mudangas sociais e do aumento da
expectativa de vida, especialmente no contexto da propos-

ta de reforma do Codigo Civil e das possiveis alteragSes no
direito de familia.

Argumentos que defendem a inconstitucionalidade

O artigo 1.641, inciso II, do CC/02 impde o regime de
separagio obrigatéria de bens para pessoas com 70 anos
ou mais, limitando a autonomia dos idosos ao presumir
sua incapacidade. Doutrinadores defendem a substitui¢io
desse critério rigido por uma avaliagio individualizada,
permitindo a livre escolha do regime de bens, com inter-
vengao estatal apenas quando justificada.

Ocorre que a legislagdo atual desconsidera a capaci-
dade plena dos idosos s para gerlr patrlmomo, conﬁgurando
discriminagio contraria aos principios constitucionais da
dignidade, igualdade e liberdade. Em virtude disso, ha
propostas para alterar a lei, garantindo aos idosos o direito
de decidir sobre o regime de bens, respeitando sua autono-
mia e alinhando a norma a Constituigao.

Nesse contexto, a Sumula n° 377 do STF, que dispde
que “no regime de separagao legal de bens, comunicam-se
os adquiridos na constancia do casamento”, surgiu como
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tentativa de mitigar os efeitos dessa imposigao, buscando
minimizar a violagio a0s Principios constitucionais.

O ministro Alexandre de Moraes (2005) defendeu
a dignidade da pessoa humana e a liberdade individual,
posicionando-se contra a imposi¢io estatal de regime de
bens. No mesmo sentido, o senador Jos¢ Maranhio propos
o Projeto de Lei n® 209/2006, visando a revogar a obriga—
toriedade da separagio de bens para maiores de 70 anos,
argumentando que esses individuos tém discernimento
para gerir seu Patrlmomo Destacou ainda o envelheci-
mento populacional e a ativa participagdo dos idosos na
sociedade, porém o projeto foi arquivado.

Historicamente, o Codigo Civil de 1916 ja previa a
separagio obrigatoria para maiores de 60 anos, sob o ar-
gumento de prote¢do patrimonial dos idosos. Com a Lei n°
12.344/2010, a idade foi elevada para 70 anos, mas essa mu-
danga nio resolveu os questionamentos sobre a pertinéncia
da regra diante das transformagdes sociais, especialmente
quanto a independéncia financeira e a plena capacidade de
discernimento dos idosos.

Amaral (2007, n.p.), autora do Projeto de Lei n° 108,
de 2007, que originou a Lei n°® 12.344, de 2010, justificou a
alteragado para 70 anos, entre outros, pelo seguinte motivo:

Em virtude dessa realidade, impGe-se seja alterado o in-
ciso IT do Artigo 1.641 do Codlgo Civil Brasileiro, com o
objetivo de adequa -lo a uma nova realidade, , para que o
Regime Obrlgatorlo de Separagio de Bens s0 seja exigi-
vel para pessoa maior de 70 anos. Pelas razdes expostas,
e por entender que esta proposi¢io consolidara uma si-
tuacio fatica vivenciada por todos os brasileiros, conto
com o ap01amento de nossos Pares para a aprovagio
desta iniciativa.

Embora a justificativa para a imposi¢do do regime
obrigatorio de separagio de bens prevista no art. 1.641,
inciso IT, do CC/02 tenha se baseado no aumento da expec-
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tativa de vida, tal argumento nio se sustenta, pois a norma
nio visa a, de fato, proteger o idoso. Na pratica, muitos
individuos com mais de 70 anos possuem pleno discerni-
mento e capacidade para exercer os atos da vida civil.

A jurisprudéncia brasileira tem demonstrado uma
tendéncia crescente em favor da autonomia da vontade
dos idosos. Destaca-se, nesse sentido, a Apelagio Civel n°
2011.057535-0/SC, julgada pelo Tribunal de Justica de San-
ta Catarina (T]/SC), que, ja em 2011, manifestou-se pela
inconstitucionalidade da imposigdo do regime obrigatério
de bens para maiores de 60 anos, com base no principio da
dignidade da pessoa humana e no carater discriminatorio
da norma:

Apelacio civel — procedimento de jurisdi¢ao voluntaria
- mogiﬁcagio do regime matrimonial de Eens — senten-
ca que declarou extinto o processo por auséncia das con-
digoes da agdo — legitimidade e interesse para pleitear
a respectiva alteragao, que encontraria respaldo no art.
1.639, § 2°, do cc — matrimonio contraido quando os in-
surgentes possuiam }nais de 60 (sessenta) anos de idade
— separagao obrigatoria de bens — p'retendidz't modifica-
¢do para o regime de/ C(.)mur}h?m umversa! - interpreta-
¢do sistematica do codigo civil e da constltul&:io ederal
— conclusdo de que a imposigdo de regime de bens aos
idosos se revela inconstitucional — afronta ao principio
da dignidade da pessoa humana — legislagdo que, con-
quanto revestida de alegado carater protecionista, mos-
tra-se discriminatéria — tratamento diferenciado em
razio de idade — maturidade que, per se, nao acarreta
presungio da auséncia de discernimento para a Prética
dos atos da vida civil — nubentes plenamente capazes
para dispor de seu patrim6nio comum e particular, assim
como para eleger o regime de bens que melhor atender
aos interesses postos — necessidade de interpretar a lei
de modo mais justo e humano, de acordo com os anseios
da moderna sociedade, que ndo mais se identifica com o
arcaico rigorismo que prevalecia por ocasido da vigéncia
do CC/1916, que automaticamente limitava a vontade
dos nubentes sexagenérios e das noivas quinquagenérias
— Enunciado n° 261, aprovado na III jornada de direito
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civil, que estabelece que a obrigatoriedade do regime de
separagio de bens nio se aplica quando o casamento ¢
precedido de unido estavel iniciada antes de os conju-

es completarem 60 (sessenta) anos de idade [...] Ndo
¢ tudo. A eficacia restritiva da norma estaria, ainda, a
legitimar e perpetuar verdadeira degradagio, a qual, re-
tirando-lhe o poder de dispor do patriménio nos limites
do casamento, atinge o cerne mesmo da dignidade da
pessoa humana, que ¢ um dos fundamentos da republica
(art. 1°, inc. Iii, da constitui¢io federal), ndo s6 porque
a decepa e castra no seu nicleo constitutivo de razio e
vontatfe, na sua capacidade de entender e querer, a qual,
numa perspectiva transcendente, € vista como expressio
substantiva do proprio ser, como porque nio disfarca,
sob as vestes grosseiras de paternalismo insultuoso, todo
o peso de uma intromissio estatal indevida em matéria
que respeita, fundamentalmente, 4 consciéncia, inti-
midade e autonomia do conjuge (SANTA CATARINA,
Tribunal de Justica de Santa Catarina, Quarta Cimara
de Direito Civil, AC: 579350 SC 2011.057535-0, Relator
Luiz Fernando Boller, 18/08/1998, Data de Publicagéo:
01/12,/2011).

A decisdo do T]/SC ¢ exemplar ao afastar a aplicagio
automatica do art. 1.641, II, do CC/02, por considera-lo
discriminatdrio e incompatfvel com a Constitui¢do. Com
base no Enunciado n°® 261 da III Jornada de Direito Civil, o
tribunal entendeu que a existéncia de longa unido estavel
anterior ao casamento justifica a flexibiliza¢do da separa-
¢do obrigatoria de bens, reconhecendo a plena capacidade
dos conjuges para escolher o regime patrimonial mais ade-
quado aos seus interesses.

A doutrina também acompanha esse posicionamento.
Dias (2024, p. 89) afirma que “Nio ¢ razoavel supor que a
idade avancada, por si s0, torne os individuos incapazes de
decidir questdes patrimoniais; isso fere o direito a igualda-
de e 2 autonomia privada”. A autora defende a necessidade de
revisdo da legislagao, para que a protegio dos idosos nao
se dé por meio de restri¢des indevidas a sua liberdade. De
maneira semelhante, a jurisprudéncia de varios tribunais
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também ja declarou a inconstitucionalidade por meio de
controle difuso, conforme exemplificado abaixo:

Apelagio civel. Recurso adesivo. Unido estavel. 1) regi-
me de bens. Art. 1.641, ii, cc/02. Inaplicabilidade. Nao se
aplica a unido estavel o art. 1.641, i1, cc/02, por afronta
ao principio constitucional da dignidade da Fessoa hu-
mana, e pelo descabimento de aplicagio analdgica para
restringir direitos. O regime de bens na unifo estavel ¢ o
da comunhio parcial, ainda que um dos companheiros
tivesse mais de sessenta anos. 2) direito real de habitacgo.
Ainda que a autora nio tenha requerido o direito real de
habitagao, ele pode ser concedido de oficio. 3) meagio.
Sub-rogagio nio demonstrada. A sub-rogagio, para ser
reconhecida, deve restar inequivocamente demonstra-
da. Inexistindo tal prova nos autos, concede-se o direito
de meagio a autora sobre o imével adquirido na vigéncia
da unido estavel. Apelagio da sucessio/ré desprovida.
Recurso adesivo da autora provido (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, Oitava
Camara Civil, AC n° 70023452725, Relator. José Ataides
Siqueira Trindade, 08/05/2008).

Inventario Arrolamento Sucessido do companheiro Unido
estavel iniciada quando o “de cujus” era maior de 60
anos Inconstitucionalidade do art. 1.641, II do Codigo
Civil Precedentes Auséncia de herdeiros necessarios
Aplicagio dos arts. 1.829, III e 1.838 do Cédigo Civil, art.
2°, 111, da Lei 8.971/94 e art. 226, § 3°, da Constitui¢do
Federal Impossibilidade de se aplicar o art. 1.790, II1, do
Cédigo Civil, sob pena de retrocesso Companheira que
tem direito a integralidade da heranga Recurso provido
(Sao Paulo, Tribunal de Justica de Sio Paulo, Quarta
Camara Civil, AC 0399286-78.2009.8.26.0577; Relator
Des. Fabio Quadros; 19/09/2013).

A imposi¢do do regime obrigatorio de separagio de
bens para maiores de 70 anos afronta a Constituigao, espe-
cialmente o art. 3°, IV, que visa a construir uma sociedade
livre de preconceitos. Apos a promulgacio da CF/88, tal
norma carece de justificativa plausivel, representando um
retrocesso ao impor tratamento discriminatorio unica-
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mente com base na idade, em desacordo com os principios
constitucionais de igualdade e dignidade.

Refor¢ando essa mudanga de perspectiva, o Estado
passou a reconhecer os idosos como individuos socialmen-
te ativos e produtivos. Como reflexo dessa visio, a Emenda
Constitucional n°® 88/2015 elevou de 70 para 75 anos a
idade para aposentadoria compulséria dos servidores Pl’l—
blicos. Pouco depois, em junho do mesmo ano, foi editada
a Medida Provisoria n° 676/2015, que propos a elevagio
progressiva do fator previdenciério. Ambas as medidas se
basearam no aumento da expectativa de vida e na capa-
cidade dos idosos de continuarem ativos no trabalho e na
gestdo de suas vidas financeiras.

Diversos autores, como Tartuce (2017), defendem a
inconstitucionalidade do art. 1.641, II, do Cédigo Civil,
por entenderem que a imposigao do regime de separagao
obrigatéria de bens com base na idade viola o Principio da
dignidade da pessoa humana e representa um preconceito
contra os idosos, presumindo sua incapacidade. O autor
destaca, inclusive, que a elevagio da idade para 70 anos
pela Lein®12. 34—4—/ 2010 néo resolve o problema, p01s qual-
quer limitagio etaria continua sendo discriminatoria.

Gagliano (2021) também critica a presungao de inca-
. . /1.
pacidade embutida na norma, observando que o Codigo
Civil, a0 impor uma restri¢io baseada exclusivamente na
1dade, estabelece uma presungao indevida. Para ele, essa
imitacao desconsidera que muitos idosos possuem plena
limitagdo d idera q tos id p Pl
capacidade de administrar seus bens, violando, assim, o
principio constitucional da igualdade.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a relevan-
cia da discussao sobre o regime de bens aplica’wel a pessoas
com mais de 70 anos no julgamento do ARE n° 1.309.642,
fixando repercussio geral (Tema 1.236) e marcando um
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avanco no direito de familia e na prote¢io dos direitos dos
idosos. A analise envolveu a constitucionalidade do art.
1.641, 11, do Cédigo Civil, a luz de diversos dispositivos da
CF/88, especialmente quanto asua aplicagdo a casamentos
e unides estaveis. Ao final, firmou-se a seguinte tese: “Nos
casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa maior de
70 anos, o regime de separagdo de bens previsto no art.
1.641, II, do Cédigo Civil, pode ser afastado por expressa
manifestacdo de vontade das partes, mediante escritura
publica”.

Durante sustentagio oral, Pévoa (2023) afirmou que
o Supremo Tribunal Federal corrige uma falha legisla-
tiva e restaura a dignidade da pessoa idosa, destacando a
importancia de adaptar o direito 4 evolugio social. Nessa
mesma linha, Lobo (2023) sustenta que a imposigéo da se-
paragao de bens com base exclusiva na idade presume, sem
justificativa concreta, a incapacidade dos idosos, ferindo
o principio da dignidade da pessoa humana. De forma
complementar, Pereira (2023) observa que esse regime
reflete mais um paternalismo estatal do que uma prote-
¢do genuina, defendendo que a verdadeira tutela deve
se basear em vulnerabilidades reais, ndo em presuncdes
discriminatdrias.

Portanto, doutrina e jurisprudéncia convergem para
a inconstitucionalidade do artigo 1.641, II, do CC/02, res-
saltando que sua 1mposu§ao é madequada dlscr1m1nator1a
e contraria aos principios constitucionais. Tal reconheci-
mento representa um avango significativo no combate ao
etarismo, além de refletir as transformagdes sociais decor-
rentes do aumento da expectativa de vida e da valorizagio
da autonomia da pessoa idosa.
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A possibilidade de mudanga com a reforma do Cddigo Civil
frente a necessidade de readequagdo normativa a evolugdo
social

A constante transformacio das relagGes sociais e a
ampliagio dos direitos individuais exigem que o direito
civil se atualize para acompanhar essas mudangas. Um
exemplo claro dessa necessidade é a proposta de reforma
do CC/02, especialmente quanto a critica a obrigatorieda-
de do regime de separagao de bens para maiores de 70 anos,
considerada por muitos como uma norma discriminatéria
e desatualizada.

Em resposta a essa demanda, uma comissao de juris-
tas, instituida em 2024 pelo presidente do Senado, Rodrigo
Pacheco, e coordenada pelo ministro Luis Felipe Salom3o
(STJ), elaborou o Projeto de Lei n° 2.199/24, com o obje-
tivo de modernizar o ordenamento juridico brasileiro. O
trabalho, que durou mais de oito meses, foi concluido em
17 de abril de 2024, com a entrega do Anteprojeto de Atua-
lizagao e Reforma do Codigo Civil Brasileiro em ceriménia
oficial no plenario do Senado.

O relatério final, com 311 paginas, foi amplamente
divulgado e propde mudangas significativas, incluindo
a revogacio do artigo 1.641 do CC/02, considerada uma
medida coerente com os princfpios constitucionais da

igualdade eda dignidade da pessoa humana.

Segundo Rodrigues (2023), a atualizagdo das normas
do CC/02 nao podia mais tardar, pois o Direito Privado
vive um “renascimento” como esfera de desenvolvimento
das relacdes juridicas, sendo necessario alinha-lo as novas
realidades sociais.

Pereira (2023, p. 139) defende que
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E inadequada a imposigdo de limite de idade para es-
colha do regime de bens do casamento para os maiores
de 70 anos. O fato de completar esta idade, por si so,
ndo pode signiﬁcar incapacidade de escolhas e prética
de nenhum ato da vida civil, muito menos o estabele-
cimento de reﬁras patrimoniais da relagio conjugal. Se
grande parte dos ocupantes de cargos no Legislativo e
Executivo, tém mais de setenta anos, e tomam decisdes
importantes para a vida politica e economica do pais,
n3o ha razio de serem impedidos de decidir sobre a eco-
nomia de sua prépria vida. Tal restrigio atenta contra a
liberdade individual e fere a autonomia e dignidade dos
sujeitos.

Doutrinadores como Maria Berenice Dias e Flavio
Tartuce criticam o regime obrigatério de separagao de bens
para maiores de 70 anos, por considera-lo discriminatério
e paternalista, ja que desconsidera a capacidade dos idosos
de decidir sobre suas préprias relagGes afetivas e patrimo-
niais. Tartuce (2023, p. 243) afirma que “a imposicao de
um regime patrimonial especiﬁco para os idosos conﬁgura
uma forma de discriminagio etaria, ignorando a capacida-
de de discernimento dos individuos”.

Além disso, a imposicio da separagio obrigatéria de
bensnaovisaaprotegeroidoso, masaresguardar o patrimo-
nio para herdeiros, reforcando uma logica patrimonialista
em detrimento da autonomia e da afetividade. A protegio
ao idoso deve ser baseada em vulnerabilidades reais, nio
em presungoes etarias. A realidade atual mostra septuage-
narios mais autonomos e financeiramente independentes.
A reforma do CC/02 representa uma oportunidade de ali-
nhar a legislagio a evolugio social, promovendo liberdade
e dignidade, por meio da revogagio do artigo 1.641 e do fim
da separagio obrigatéria.

O avango tecnolégico ea transparéncia nas transagoes
patrimoniais permitem proteger contra fraudes sem limi-
tar a liberdade dos idosos. A proposta de reforma do Cc’)digo
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Civil busca alinhar o direito a realidade atual, valorizando
autonomia e afetividade. Ao eliminar uma norma ultra-
passada que restringe direitos com base na idade, o novo
texto reconhece plenamente a capacidade dos idosos de
gerir seu patrimonio, em conformidade com os principios

da dignidade eda igualdade.

Para Tartuce (2024, n.p.), “Por isso, na esséncia, as
propostas nao trazem grandes novidades para os civilistas
e especialistas nos assuntos correlatos, visando apenas a
consolidar nalei o que ja se aplica na pratica, em prol da se-
guranca juridica, da certeza e da instabilidade institucional”.

Diante disso, a proposta de revogacio do regime obri-
gatorio de separagio de bens reflete as transformagdes
sociais atuais, buscando promover justiga social e inclusao,
garantindo que todos, independentemente da idade, pos-
sam decidir livremente sobre suas vidas e patrimonios.

Conclusdes

Assim, observa-se que a analise realizada sobre a
constitucionalidade do artigo 1.641, inciso II, do Codigo
Civil Brasileiro de 2002 evidencia a necessidade urgente
de revisio normativa. A imposi¢ao do regime obrigato-
rio de separagdo total de bens para pessoas com mais de
70 anos limita injustificadamente a autonomia civil e a
liberdade contratual dos idosos, contrariando principios
constitucionais fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana, a igualdade e a autonomia.

O estudo demonstrou que a norma, originalmente
concebida para proteger o patrimoénio de idosos em um
contexto social e demografico bastante distinto do atual,
tornou-se incompativel com a realidade contemporanea,
marcada por maior longevidade, melhor qualidade de vida
e participagio ativa dos idosos na sociedade.
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A proposta de reforma do Cédigo Civil, atualmente em
tramitagdo no Senado Federal, representa uma importan-
te oportunidade para adequar o ordenamento juridico as
transformagdes sociais, garantindo o respeito a autonomia
dos idosos e o direito de livre escolha do regime de bens.

Reconhece-se, ainda, que este trabalho nio esgota o
debate sobre o tema, mas contribui para aprofundar a re-
flexiio sobre os direitos dos idosos no ambito do direito de
familia, abrindo espago para pesquisas futuras que possam
ampliar a compreensio e promover avangos na protegio e
valorizagao da autonomia patrimonial da terceira idade.
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Capttulo IX

Autodeterminacdo do corpo feminino e
a disparidade entre a teoria e a pratica do
direito: uma observacdo sob a dtica do
conceito de banalidade do mal®

Kaila Larissa Maus dos Santos**

Introducdo

A presente pesquisa tem como objeto a analise da
autodeterminagio do corpo feminino e a disparidade exis-
tente entre a teoria e a pratica do Direito na efetivagio
desse direito fundamental. A despeito de a Constituigao
Federal de 1988 assegurar, de forma expressa, a dignidade
da pessoa humana, a igualdade de género e a liberdade, é
Poss{vel perceber que a autonomia da mulher sobre seu
préprio corpo ocasionalmente é negada na prética juridica
brasileira.

Tal contradigdo revela uma estrutura normativa que,
embora formalmente progressista, ¢ interpretada e apli-
cada de modo a preservar valores patriarcais enraizados.

Este capitulo foi produzido com base na pesqulsa desenvolvida no Tra-
balho c{) Conclusio de Curso defendida no més de dezembro de 2023,
1nt1tulado A autodeterminagdo do corpo feminino e a disparidade entre teoria
epmnm do Direito: uma reflexdo sob a otica da banalidade do mal, orientado
pelo Luiz Fernando Castilhos Silveira, tendo como banca avalmdora alem do
orientador, 0.rprofemorer Moisés Jodo Recb e Daniela de Oliveira Mzrzmda

u Bacharela em Direito pela UCS em 2024. klmsantos@ucs.br
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A relevancia do tema se sustenta na urgencia de se
promover uma leitura critica do Direito, especialmente no
que se refere 3 atuag¢ao do Poder Judiciario, cuja respon-
sabilidade na consohdagao de uma sociedade mais justa
exige sensibilidade as desigualdades de genero.

Mesmo com os avangos legislativos e sociais, mulhe-
res continuam sendo subjugadas por decisGes judiciais
que reproduzem, sob aparéncia de neutralidade, valores
morais conservadores que atentam contra sua dignidade

e liberdade.

A justificativa da pesquisa, portanto, reside na necessida-
de de evidenciar como praticas institucionais aparentemente
leg{timas colaboram para a manutengao de estruturas de
dominagao e silenciamento.

A problemética central que orienta este trabalho é: por
que existe tamanha disparidade entre a teoria e a prética
do direito, a qual atinge as decisGes que deliberem sobre
assuntos que envolvam o corpo da mulher e ferem a sua au-
todeterminagio, bem como os principios constitucionais?

Para responder a essa indagacdo, adota-se como referen-
. /. . .
cial teorico o conceito de banalidade do mal, formulado por
Hannah Arendt, a fim de interpretar como o Judiciario, em
sua atuagdo aparentemente técnica, pode contribuir para a
perpetuacao de injustigas estruturais contra as mulheres.

O objetivo geral da pesquisa é analisar, a partir do con-
ceito de banalidade do mal, como se estabelece a distancia
entre teoria e pratica no reconhecimento da autodetermi-
nagio do corpo feminino pelo Poder Judiciario.

Os objetivos especificos sdo: a) compreender os ele-
mentos histéricos e sociais que fundamentam o controle
do corpo da mulher; b) investigar de que forma a cultura
patriarcal influencia a interpretagio e a aplica¢io do Di-
reito; ¢) estudar o caso concreto de Janaina, como exemplo
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emblematico de violagdo da autonomia corporal feminina
legitimada pelo sistema de justiga; d) compreender a teoria
da banalidade do mal, proposta por Hannah Arendt, e re-
laciona-la com a pratlca juridica e institucional.

Este artigo utiliza a metodologia de pesquisa biblio-
grafica e documental, com a inclusio da analise de autos
judiciais, cuja relevincia reside na exemplificagio concre-
ta do problema de pesquisa. A fundamentagio tedrica sera
construida com base em artigos cientificos, livros, disser-
tagles, teses, legislacoes e Principios constitucionais que
orientam o Estado Democratico de Direito.

Autodeterminagcdo do corpo feminino

Na discussio sobre a autodeterminagao do corpo femini-
no, é fundamental reconhecer que, segundo a Constituigéo
da Republica Federativa do Brasil, cada individuo possui
esse direito. Contudo, na prética, essa prerrogativa mui-
tas vezes nio se concretiza, especialmente no caso das
mulheres.

A limitagdo a autodeterminagdo feminina esta enrai-
zada em um contexto historico que moldou a sociedade
e ainda hoje perpetua marcas desse passado. E nesse ce-
nario que o feminismo surge e se desenvolve, propondo
nio apenas a liberdade das mulheres, mas também o for-
talecimento de sua autodeterminagio, livre de rotulos e
restrigoes.

A origem do feminismo esta profundamente ligada
a luta pelo controle do proprio corpo, buscando garantir
que as mulheres possam exercer plenamente esse direi-
to. Mesmo antes de sua consolidagio, o patriarcado ja se
manifestava como um obstaculo ao progresso feminino,
impondo estigmas e padrdes que influenciaram a constru-
¢ao social de homens e mulheres.
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Apesar dos entraves, o feminismo tem avangado ao
questionar a naturaliza¢io das estruturas patriarcais e pro-
mover a autonomia feminina como um direito essencial.
Ao confrontar desigualdades historicamente enraizadas,
o movimento contribui para a desconstruc¢io de normas
sociais que limitam a autodeterminagio das mulheres,
fortalecendo a luta por igualdade e respeito as liberdades
individuais.

O surgimento do feminismo e sua contribuigcdo para o
desenvolvimento da autonomia da mulher

O feminismo esta diretamente ligado ao conceito de
género, cuja discussio, embora fundamental, demorou a
ser incorporada ao debate social. Essa morosidade histori-
ca se justifica, em grande parte, pelo fato de que o género
esta intrinsecamente ligado a forma como a sociedade é
organizada e estruturada.

Nesse sentido, Gayle Rubin (2017, p. 50), em sua obra
O trdfico de mulberes, afirma que “a organizagio do sexo e
do género teve outrora fun¢des que se estendiam além dela
mesma — ela organizava a sociedade”. No Brasil, segundo
Heleieth Saffioti (2015), apenas na década de 1990 o deba-
te sobre género passou a ganhar maior visibilidade, o que
evidencia a longa demora no enfrentamento das desigual-
dades desse campo em nivel nacional.

A partir de tal compreensio, o feminismo emerge como
uma nova lente de analise da realidade social, permitindo a
identificagdo das desigualdades estruturais entre homens e
mulheres. O movimento torna visiveis as diferencas de
tratamento entre os géneros, especialmente aquelas que
afetam diretamente as mulheres, revelando, assim, a ne-
cessidade de transformagao das estruturas de poder.
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E sob essa ética que Flavia Biroli e Luis Felipe Mi-
guel (2014, p. 8) entendem que o feminismo surge com a
desigualdade de género entrelagada com a discriminagao,
sendo discorrida da seguinte forma:

[...] o feminismo ndo se debruga sobre uma questio
‘localizada’. As relagdes de género atravessam toda a so-
ciedade, e seus sentidos e seus efeitos nio estio restritos
as mulheres. O género ¢, assim, um dos eixos centrais
que organizam nossas experiéncias no mundo social.
Onde ha desigualdades que atendem a padrdes de gé-
nero, ficam d%ﬁnidas também as posices relativas de
mulheres e de homens — ainda que o genero nio o faga
isoladamente, mas numa vinculagdo significativa com
classe, raca e sexualidade.

Simone de Beauvoir também contribui de forma
fundamental para essa reflexdo. Em O segundo sexo, ela
problematiza a construcio social da mulher ao questionar
quem define o que ¢ ser mulher:

Mas antes de mais nada: que ¢ uma mulher? “Tota mu-
lier in utero: é uma matriz”, diz alguém. Entretanto,
falando de certas mulheres, os conhecedores declaram:
“Nao sio mulheres”, embora tenham um ttero como
as outras. Todo mundo concorda em que ha fémeas na
espécie humana; constituem, hoje, como outrora, mais
ou menos a metade da humanidade; e contudo dizem-
-nos que a feminilidade “corre perigo”; e exortam-nos:
“Sejam mulheres, permanecam mulheres, tornem-se
mulheres”. Todo ser humano do sexo feminino nio ¢,
portanto, necessariamente mulher [...] (Beauvoir, 1970,

p-7)

Tais reflexoes demonstram como a identidade da
mulher foi, historicamente, imposta por normas sociais
e expectativas que restringem sua liberdade e sua parti-
cipagdo em espagos de decisdo. Enfrentar essas imposigoes
exigiu, e ainda exige, um esforgo coletivo significativo.

Dessa forma, reconhece-se a relevancia histdrica do
feminismo na luta pela autonomia das mulheres. Trata-
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-se de um movimento que enfrentou contextos em que os
debates sobre género e desigualdade eram praticamente
inexistentes.

A importdncia da autodeterminagdo do corpo feminino para
a mulher

A autodeterminagao do corpo feminino exerce papel
fundamental no desenvolvimento pessoal, intelectual e
politico das mulheres. Nesta se¢ao, destaca-se a relevancia
desse direito para a construcgio da autonomia individual,
assim como as barreiras historicas e sociais que limitam
seu pleno exercicio.

Segundo Biroli (2013, n.p.), ha uma oposi¢éo “entre a
autonomia como autodeterminagio de acordo com as leis
da razio e a dominagio como determinagao heteronoma
dos proprios fins”, resgatando a concepgao de Immanuel
Kant, da autonomia como ideal moral. Assim, a conexio
entre razio e autonomia se revela essencial a compreensao
da autodeterminagio como um direito basilar.

Complementando essa perspectiva, Soraia da Rosa
Mendes (2017, p. 198-199), por sua vez, enfatiza que “as
mulheres tém direitos fundamentais. E um deles é o de
livremente decidir sobre seu proprio corpo”, identificando
tal prerrogativa como expressio da soberania individual,
nos moldes do pensamento de Stuart Mill. Essa soberania
refere-se a liberdade de dispor sobre si, sem coer¢des ex-
ternas que limitem a vontade prépria.

Sob essa perspectiva, a autodeterminagio deve ser
compreendida como a capacidade de definir e realizar,
racionalmente, os préprios fins, sem sofrer dominagio.
Isso implica reconhecer a mulher como sujeito de direitos
morais universais. Todavia, como ressalta Mendes (2017),
a autonomia ¢ frequentemente fragilizada pelas restrigdes
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impostas socialmente, 0 que compromete o exercicio pleno
da liberdade, tanto na esfera publica quanto na privada.

Ainda segundo a autora, os direitos fundamentais das
mulheres nao podem ser formulados sem a escuta e parti-
cipagdo das proprias envolvidas: “a autodeterminagio deve
ser elaborada a partir do que ela significa para as préprias
mulheres” (Mendes, 2017, p. 196). Nesse sentido, nao basta
reconhecer formalmente direitos, ¢ necessario considerar
as experiéncias concretas de opressao e desigualdade que as
afetam cotidianamente. Assim, a analise da autodetermi-
nagio no contexto feminista exige examinar nao apenas as
garantias formais de liberdade, mas também as barreiras
culturais e sociais que afetam o exercicio da autonomia.

Por fim, observa-se que, historicamente, as mulheres
enfrentaram entraves ao seu desenvolvimento intelectual
e pessoal. Em contraste com os homens, que gozaram de
maior liberdade para se desenvolverem, as mulheres fo-
ram submetidas a papéis sociais limitantes, que impactam
até hoje sua autonomia.

Como a cultura do patriarcado interfere na
autodeterminagdo do corpo feminino

Historicamente, as mulheres foram excluidas da ci-
dadania e subordinadas socialmente aos homens (Morais,
2013). No trabalho, observa-se uma divisdo sexual impos-
ta por um sistema patriarcal-capitalista, que desvaloriza
o trabalho feminino e limita sua autonomia, conforme a
seguinte exposi¢ao:

A divisdo sexual do trabalho resulta de um sistema pa-
triarcal capitalista ?ue por meio da divisio hierérql}ic.:a
entre os S€X0s, conrere as mulheres um balxo Prestlglo

social e as submete aos trabalhos mais precarizados e
desvalorizados. Ha, portanto, uma determinagio social
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e ndo natural, paraa existéncia da divisio sexual do tra-
balho (Cisne; Santos, 2018, p. 117-118).

Segundo Daniele Motta (2020), politicas de equidade
ainda causam desconforto por confrontarem privilégios
de classe, raga e género. Ja Saffioti (1976) aponta que, no
periodo escravocrata, mulheres brancas eram educadas
para a submissio e transferidas do dominio do pai ao do
marido. Essa dominagio persiste em multiplos aspectos da
vida cotidiana, inclusive no poder politico, como ressalta
Mendes (2017, p. 47), no qual “os homens tomam as gran-
des decises que afetam a vida de um povo”.

Angela Davis (2016) destaca que o aprisionamento das
mulheres se intensificou com a industrializa¢do, quando
seu papel foi reduzido ao de esposas e maes, tornando-se
dependentes dos maridos. Hooks (2018) refor¢a que a mu-
danca do patriarcado deve partir da conscientizagio das
proprias mulheres.

O patriarcado, como afirma Saffioti (2015, p. 48),
transforma-se com o tempo, mas sua esséncia permanece:
“homens continuam matando suas parceiras s vezes com
requintes de crueldade, esquartejando-as, ateando-lhes
fogo, nelas atirando e as deixando tetraplégicas etc.””.

A discriminagdo nasce da 1nfer10rlza§ao do ser mulher,
associando sua fungao a procnagao o que reforga o
essencialismo blolo§1co Por isso, mudangas legals sao
msuﬁc1entes se al eologla dominante pers1st1r “I...]
os proprlos agentes da justica tenderdo a interpretar as
ocorréncias gue devem julgar 4 luz do sistema de ideias
justificador do presente estado de coisas” (Saffioti, 2015,

p- 15-16).

Além disso, as mulheres sdo “treinadas para sentir
culpa. Ainda que nio haja razdes aparentes para se culpa-
bilizarem, culpabilizam-se, pois vivem numa civilizagio
da culpa”, como afirma Safﬁotl (2015, p. 16), em uma cul-
tura que transfere a elas o onus de sua opressio.
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Mendes (2017, p. 50) conclui que “o patriarcado nao se
resume a um sistema de dominagio, modelado pela ideolo-
gia machista. Mais do que isto, ele ¢ também um sistema de
exploracio”, afetando diretamente a autodeterminagio e o
desenvolvimento das mulheres.

Direitos fundamentais respaldados pela constituicdo
brasileira e aplicaveis as mulheres

Os direitos fundamentais, essenciais a vida de qual-
quer individuo, sdo protegidos pela Constitui¢do Federal
como clausulas pétreas, ou seja, nio podem ser abolidos,
apenas ampliados por Emenda Constitucional. Esses di-
reitos se aplicam indistintamente a todos, incluindo as
mulheres, sendo expressamente garantidos no art. 5°, §2°,
que Prevé: “Os direitos e garantias expressos nesta Cons-
titui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (Bra-
sil, 1988).

Conforme Osvaldo Ferreira Carvalho (2022), esse re-
ferido paragrafo da Constituigio representa uma clausula
de abertura que permite a incorporagao de tratados in-
ternacionais de direitos humanos ao texto constitucional,
equiparando-os ds normas nacionais.

Além da Constitui¢do, o sistema internacional de
protegdo entra em vigor quando tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos sio ratificados, equi-
parando-se as normas de direitos fundamentais e sendo

considerados como emendas constitucionais (Mazzuoli,
2000).

/ . .

E nesse contexto que se insere a liberdade de expres-
sdo, entendida nio apenas como meio de troca de ideias,
mas também instrumento formador da cidadania, capaz
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de promover senso critico e emancipagio. Essa liberdade
garante que todas as ideias tenham igual acesso ao debate

/ . « . . .
publico, sendo “respeito pela diferenca e oportunidade de
formagio com base nas préprias convicgdes” (Laurentis;
Thomazini, 2020, p. 2298).

No art. 5°, caput, a Constituigao assegura que todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer nature-
za. Ja o inciso I dispde que homens e mulheres sio iguais
em direitos e obrigagdes.

No livro Manual de direito constitucional, Guilherme
Dettmer Drago (2022, p. 98-99) traz duas modalidades em
que a igualdade deve ser lida:

[...] a primeira ¢ uma visio formal de igualdade, em que
todos sdo iguais perante a lei, nos termos do inciso I, da
norma do art. 5, que informa que homens e mulheres sdo

iguais em direitos e obrigacdes; a segunda ¢ uma visdo
e igualdade material, em que se deve tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, no limite de suas

desigualdades.

Da mesma forma, Gilmar Ferreira Mendes e Jodo
Trindade Cavalcante Filho (2021, n.p.) mencionam que
juridicamente a igualdade “ndo € tratar todos de maneira
A / / / . . / .
igual. E, naformula classicade Aristoteles, aperfeicoada por
Rui Barbosa, tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida de sua desigualdade”, conforme
também referido por Drago (2022).

Mendes e Filho (2021) ressaltam que essa igualdade
nio é absoluta, visto que as mulheres historicamente esti-
veram em situagdo de desvantagem, o que exige medidas
que reconhecam essas desigualdades.

Segundo Dimitri Dimoulis (2021), a igualdade previs-
ta no art. 5° ¢ um direito de resisténcia, uma defesa contra
a aplicagio desigual das leis. Celso Antonio Bandeira de
Mello (2000) complementa que o principio da isonomia
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exige que a legislagio ndo seja instrumento de privilégios
ou perseguicdes, mas sim uma forma de assegurar trata-
mento equitativo a todos.

Dimoulis (2021) também enfatiza que as minorias
sociais, mulheres, populagdo negra, pobres, compdem a
maioria da populagdo brasileira, sendo justamente esse
grupo que a Constitui¢do busca proteger. Assim, os direi-
tos humanos tornam-se instrumentos de justica social e de
protegio da dignidade humana, especialmente num con-
texto regional marcado por desigualdades.

Para Luis Roberto Barroso, o elemento fundamen-
tal para a democracia ¢ a igualdade e, por isso, em suas
palavras, “a Constituicio de 1988 foi quase obsessiva no
tratamento do tema” (Barroso, 2022, p. 225), ao referir
a importancia que esse tema possui para a Constituigao.
Os direitos humanos, segundo ele, sdo “uma combinagio
de conquistas historicas, valores morais e razio publi-
ca que, fundados na dignidade da pessoa humana, visam
a protegio e ao desenvolvimento das pessoas, em esferas
que incluem a vida, as liberdades, a igualdade e a justiga”
(Barroso, 2022, p. 200).

Nesse sentido, os tratados de direitos humanos ratifica-
dos pelo Brasil integram a fundamentagao constitucional,
ampliando o rol de garantias existentes. Cabe ao sistema
juridico assegurar que esses direitos sejam efetivados na
pratica, o que nem sempre ocorre.

Breve sintese do conceito de teoria versus a pratica
do direito

Nem sempre a Prética jur{dica reflete a teoria do direi-
to. Roberto Mangabeira Unger (2017) observa que todos os

direitos sio compreendidos como propriedade, o que afeta
a forma como os juristas constroem suas decisoes. Para ele,
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a doutrina juridica deve preservar sua influéncia sobre o
poder estatal, mesmo ao desenvolver-se gradualmente a
partir de materiais autoritativos e contextos institucionais.

Unger (2017, p. 125) critica o conceito de direito subje-
tivo como algo arbitrario, afirmando que ele “é uma arma
carregada que o titular pode disparar conforme sua vonta-
de”. Defende, em contrapartida, um regime de direitos que
descreva posigdes juridicas dentro de arranjos institucio-
nais que favorecam relagGes sociais mais equitativas. Nesse
sentido, o direito seria a forma institucional da vida de um
povo em relagio aos seus interesses e ideais (Unger, 2017).

Ele propde que a analise juridica seja voltada a trans-
formagio, sendo que a excegdo pode tornar-se a regra, e
pequenas reformas podem provocar grandes mudangas
(Unger, 2017). No campo da execugio judicial estrutural,
Unger (2004) questiona por que a atuagio do Judiciario se
limita as organizagdes periféricas, sem alcangar estruturas
mais consolidadas como empresas e familias. A comple-
xidade das reformas estruturais, para ele, exigiria mais
recursos e ambicao institucional.

Unger (2004, p. 173) também aponta que as propos-
tas mais alinhadas a socialdemocracia sio “aquelas que
enfatizam a criagdo permanente do direito de baixo para
cima, por organizages sociais. A doutrina juridica da so-
cialdemocracia ampliada nio apenas desenvolve a teoria e
a pratica das organizagdes intermediarias”. Contudo, ele
reconhece que raramente se alcan¢a a mudanga estrutural
pretendida, devido a estagnagio do status quo.

Luiz Fernando Castilhos Silveira (2023, p. 109) des-
taca que a relativizagio do direito “corrdi a estrutura
interna do juridico como considerada por uma doutrina
mais conservadora”. Para ele, ha uma perda de clareza das
leis e previsibilidade das decisoes judiciais:
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Leis nio sao mais tio claras e concisas quanto deveriam;
o raciocinio juridico nio tio loglco quanto deveria; o
cumprimento dos contratos nio ¢ buscado a qualquer
prego: a solugao judicial de casos inovadores, enﬁm,
1mprev151vel quando nio indecifravel (p01s nio mais
calcada estritamente em uma mterpretagao comparti-
lhada da lei, da doutrina e/ou da Jurlsprudenua) (Sil-
veira, 2023,p 109).

Silveira (2023, p. 109) também menciona que as in-
terpretagdes juridicas “ndo parecem ser adequadas, mas
tendem a se tornarem a verdade. A realidade ¢é interpre-
tada a partir do filtro juridico; ¢ reduzida, para que caiba
na norma. Ou até fazé-la caber”. Portanto, a for¢a que a
interpretagio juridica possui € ser vista como uma verdade
absoluta em sua aplicagao.

Assim, compreende-se que, apesar de a teoria do direi-
to orientar decises, nem sempre ela se realiza plenamente
na pratica, o que sera ilustrado no caso de Janaina, a seguir.

O caso |anaina

O caso de Janaina Aparecida Quirino se tornou em-
blematico no debate sobre a autodeterminagio do corpo
feminino e a distancia entre os principios juridicos e sua
efetivagdo pratica. Em 2017, o Ministério Pablico do Esta-
do de S3o Paulo ajuizou uma agio civil publica, distribuida
sob 0 n°1001521-57.2017.8.26.0360, com pedido de urgéncia,
para que fosse realizada a laqueadura tubaria em Janaina,
mulher em situagdo de vulnerabilidade, dependente qui-
mica e mie de cinco filhos (Ministério Publico do Estado
de S30 Paulo, 2017).

O promotor Frederico Liserre Barruffini justificou
o pedido com base nos arts. 127 e 129, III, da Constituigao
Federal, alegando que o procedimento era a tinica forma
de preservar a integridade de Janaina e de futuros filhos,
tendo como base um relatorio da assisténcia social e laudos
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do servigo publico municipal. A peti¢io sustentava que,
embora Janaina expressasse desejo pela esterilizagio em
alguns momentos, ela demonstrava desinteresse e descon-
tinuidade nos tratamentos.

Mesmo com a auséncia de prova médica ou mani-
festacdo formal de vontade, o MP pleiteou a realizagao
compulséria da cirurgia, ainda que sem o consentimento
da requerida, com base na Lei do Planejamento Familiar.
O juiz Djalma Moreira Gomes Junior, entio, determinou
a realizagio urgente de avaliagio psicoldgica. No laudo, a
psicologa Rejane Baggio identificou desejo de Janaina pela
laqueadura, embora ressalvasse sua condi¢ao de extrema
vulnerabilidade e os efeitos da dependéncia quimica sobre
sua motivagio.

Apesar da recomendagio de registrar a intengao no
cartorio, Janaina néo o fez. Ainda assim, em 27 de junho de
2017, o juiz deferiu a tutela de urgéncia para que a cirur-
gia fosse realizada, dispensando os procedimentos legais
previstos na legislagio vigente. A medida, contudo, nio foi
executada de imediato, pois Janaina estava gravida, fato
que suspendeu a decisio.

Sem apresentar contestagio, Janaina e o Municipio
foram declarados revéis. Em outubro, o juiz proferiu sen-
tenga determinando que o procedimento ocorresse logo
ap6s o parto, sob pena de multa. O Municipio apelou, ar-
gumentando que a agdo configurava controle demografico
inconstitucional, contrariando o art. 2°, paragrafo unico,

da Lei n® 9.263/96.

Em resposta, o MP insistiu na realizagao da laqueadu-
ra, inclusive solicitando que o procedimento ocorresse no
estabelecimento prisional no qual Janaina se encontrava
sob custodia, por trafico de drogas. O pedido foi deferido.
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Posteriormente, em maio de 2018, a 82 Camara de Direito
Publico do TJSP julgou o recurso e reformou a sentenga.

O relator, desembargador Paulo Dimas Mascaretti,
destacou a ilicitude da esterilizagio compulsoéria e a ne-
cessidade de assegurar o livre exercicio do planejamento
familiar. Apontou ainda que, mesmo que houvesse ma-
nifestacio de vontade, ela seria invalida caso houvesse
comprometimento do discernimento por uso de drogas.
Para ele, obrigar alguém a se submeter a um procedimento
médico irreversivel é grave violagio a dignidade da pessoa
humana.

O desembargador Leonel Costa foi além, denun-
ciando o viés eugénico da agio, baseada unicamente em
critérios socioeconomicos e no entendimento subjetivo do
promotor. Salientou a auséncia de provas médicas sobre
a urgéncia do procedimento e a falta de escuta formal a
requerida. Ele equiparou o pedido a castracdo forgada
de pessoas “indesejadas”, incompativel com os principios
constitucionais brasileiros. Citando Alexandre de Moraes
(2002), reforgou que a dignidade exige respeito a autode-
terminagio da vida, sendo inadmissivel qualquer forma de
esterilizagdo forgada.

Apesar do acordio, o procedimento foi realizado em
14 de fevereiro de 2018, antes do julgamento do recurso,
conforme oficio da penitenciaria de Mogi Guagu. Na épo-
ca, ainda vigorava a redagdo original da Lei n°® 9.263/96,
sem as recentes alteracGes, em que era proibida a esteri-
lizagdo da mulher em momentos de parto ou abordo, o
que foi atualmente modificado no art. 10, §2°, pela Lei n°
14.443/2225.

% O referido paragrafo foi alterado em setembro de 2022, passando a cons-

tar: “Art. 10. Somente é permitida a esterilizagio voluntaria nas seguintes
situagdes: [...] § 2° A esteriliza¢io cirﬁrgica em mulher durante o per{odo
de parto serd garantida i solicitante se observados o prazo minimo de 60
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O caso Janaina revela, de forma contundente, como
decisGes judiciais podem operar a margem dos direitos
fundamentais, impulsionadas por visGes moralistas e pre-
conceituosas. O uso do aparato juridico para legitimar
medidas invasivas contra mulheres vulneraveis demonstra
como o sistema de justi¢a ainda reproduz desigualdades e
ignora, na pratica, os principios constitucionais que supos-
tamente protege.

Em seguida, sera discutido o conceito de banalidade
do mal, formulado por Hannah Arendt, como chave para
compreender como violagdes graves podem ser cometidas
por agentes publicos bem-intencionados que agem de for-
ma mecanica, desprovida de reflexéo critica.

Banalidade do mal

Esta se¢do trata do conceito de banalidade do mal, ela-
borado por Hannah Arendt, com o intuito de relaciona-lo
aos temas discutidos anteriormente, especialmente ao caso
Janaina e as motivagdes subjacentes a decisdo judicial que
autorizou a esterilizagao de seu corpo sem consentimento.

A compreensio de que o preconceito carrega nio ape-
nas uma defini¢do, mas um conjunto de preconcepgdes
internalizadas, ¢ essencial para a analise desse conceito.
A banalidade do mal, segundo Arendt, vai além das apa-
réncias, ela revela a auséncia de pensamento critico e o
esvaziamento da capacidade de julgamento diante da
realidade.

(sessenta) dias entre a manifestagdo da vontade e o parto e as devidas con-
dicBes médicas” (Brasil, 2022).
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O conceito de banalidade do mal desenvolvido por Hannah
Arendt

A expressao banalidade do mal toi desenvolvida por
Hannah Arendt durante a cobertura do julgamento de
Adolf Eichmann, oficial nazista responsavel pela logisti-
ca do transporte de judeus aos campos de exterminio. Ao
abordar o conceito de banalidade do mal, a obra apre-
sentada por Arendt, denominada Eichmann em Jerusalém:
um relato sobre a banalidade do mal, ¢ exposta por Silveira
(2017, p. 170) como sendo uma reflexio que leva os leitores
de Arendt a pensar que “os piores males sdo os cometidos
quando nio temos consciéncia deles, e nio quando se bus-
ca efetivamente o mal”.

A filosofa se deparou, ao analisar o referido julga-
mento, com um tipo de mal que nio se revelava em atos
passionais ou violentos no sentido tradicional, mas na
auséncia de pensamento critico, no conformismo e na in-
capacidade de julgar moralmente as préprias agdes. O mal,
nessa perspectiva, nio ¢ praticado apenas por individuos
sadicos ou monstruosos, mas por pessoas aparentemente
normais, que, por nio pensarem sobre os efeitos de seus
atos, se tornam instrumentos de sistemas opressivos.

Ao afirmar que o mal mais grave ¢ aquele perpetra-
do sem consciéncia, Silveira (2017, p. 163) menciona que
Arendt identificou “os problemas que levaram ao esva-
ziamento do ser humano e que, por isso, permitiram as
atrocidades que foram cometidas na Alemanha nazista (e
que ainda sdo praticadas — embora em muito menor grau
— todos os dias em todo regime burocratizado), procura
insistentemente por solugdes”.

Durante o julgamento Arendt constatou que Eich-
mann era um homem vaz1o que segula ordens sem ques-
tionamento, sem consciéncia do impacto de suas agdes.
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Anne-Marie Roviello (1987, p. 112) explica que Arendt
ficou intrigada com o fato de uma pessoa com uma perso-
nalidade tao fraca ter sido capaz de colaborar com uma das
maiores atrocidades da historia:

[...] como uma pessoa, aparentemente com uma perso-
nalidade tao fraca, foi capaz de cometer talvez um dos
maiores males de que 2 humanidade ja teve noticia? Esse
evento mudou definitivamente o rumo do pensamento
arendtiano. Arendt descobriu em Eichmann uma ver-
dadeira mcaIpamdade de _pensar: o alemio era 1ncapaz
de sequer colocar a questio do sentido as proprias agoes.

Dessa analise, Arendt extrai a esséncia do conceito de ba-
nalidade do mal: nao se trata de uma perversidade deliberada,
mas da auséncia de reflexio critica sobre os proprios atos.
Nesse sentido, Silveira (2017, p. 179) complementa: “o mal
extremo nio se encontra em uma subjetividade perversa,
mas na anestesia da subjetividade, em uma nio-reflexdo”.

A critica de Arendt estende-se ao sistema burocratico,
que contribui significativamente para a alienagio do sujei-
to. Para a fildsofa, a burocracia “¢, infelizmente, o mando
de ninguém e, por essa mesma razio, talvez a forma me-
nos humana e mais cruel de governo” (Silveira, 2017, p.
173). A linguagem técnica e impessoal adotada nesse sis-
tema dificulta o julgamento ético das agdes, esvaziando a
responsabilidade individual e facilitando a pratica do mal
(Silveira, 2023).

Por isso, Arendt valoriza a atitude cética e reflexiva,
de tal forma que, até mesmo na conclusao de seu, Silveira
(2017, p. 182) relata: “E no parar para- pensar que o ho-
mem resiste a uma imposi¢io externa, a obediéncia cega.
E nessa parada que o homem pode reahzar sua autonomia
— e o fluxo continuo da burocracia tem como objetivo exa-
tamente 0 automatismo, o homem que deixe de interrogar
para prontamente obedecer”.
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Essa critica se aplica também ao campo juridico. Sil-
veira (2017, p. 179) aponta que os procedimentos judiciais
excessivamente técnicos afastam os profissionais do aspec-
to humano das causas, visando, assim, ao “bem do Estado
tecnocrata e burocrata, da realidade e da consciéncia, do
social e do coletivo, permitindo uma pratica irrefletida”.
Isso revela como a banalidade do mal se manifesta também
na rotina das institui¢Ges, que, em nome da neutralidade,
favorecem praticas irrefletidas.

Em seguida, sera tragada uma conexio entre esse
conceito e o caso Janaina, demonstrando como a aceita¢io
passiva de normas e estruturas de dominagio pode cola-
borar para a manutengio de violéncias de género, sem que
seus agentes sequer se percebam como participes dessas
opressoes.

O |udicidrio e o caso |anaina: um exemplo da banalidade do
mal encontrado nos autos

Nesta se¢do, retoma-se o caso de Janaina sob a otica
da banalidade do mal, conforme conceituado por Hannah
Arendt. O processo judicial ao qual foi submetida expde
de forma contundente como decisdes juridicas podem
afastar-se da teoria constitucional de protegao a dignidade
humana e aproximar-se de préticas autoritarias disfarca-

das de legalidade.

Janaina foi submetida a uma intervengio cirurgica,
uma laqueadura, por ordem judicial, sem que suas vonta-
des fossem efetivamente consideradas. A alegacio formal
foi de saide puiblica, mas o processo revela que as decisGes
tomadas refletiam muito mais os valores e preconceitos dos
agentes envolvidos do que as reais necessidades da mulher
em situa¢do de vulnerabilidade.
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A analise dos autos evidencia um julgamento car-
regado de estigmas. O promotor, com base em oficios e
relatorios assistenciais, ajuizou a agio sem sequer ouvir
Janaina. A sentenga proferida pelo juiz também ignorou
sua escuta, o que revela a auséncia de um ambiente segu-
ro para que ela expressasse suas vontades, configurando,
assim, viola¢io ao seu direito a liberdade e a autodetermi-
nagio corporal.

A proposta de resolu¢io da situagio por meio da
esterilizagio compulsoria revela uma logica eugénica, dis-
farcada de medida protetiva. O Ministério Publico chegou
a afirmar que Janaina em certos momentos teria concor-
dado com o procedimento, mas nio apresentou qualquer
comprovagao concreta, o que levanta davidas sobre a exis-
téncia de consentimento livre e informado, se ¢ que houve
algum consentimento.

Nesse contexto, emerge o conceito de banalidade do
mal. Arendt descreve que os piores males sio cometidos por
pessoas que nio tém consciencia do que fazem, em razéo
de uma recusa de pensar criticamente suas préprias agoes.
O juiz e o promotor, a0 se apoiarem em justificativas buro-
craticas e técnicas, ignoraram o impacto da decisio sobre
o corpo de uma mulher que precisava de acolhimento do
Estado, nio de controle.

O acérdio proferido no julgamento da apelagio re-
conheceu o carater eugénico da decisdo e a influéncia
determinante da condi¢do socioeconomica de Janaina. Os
desembargadores destacaram que, se ela fosse uma mulher
com recursos financeiros, o desfecho provavelmente seria
diferente. Sugeriram, ainda, alternativas mais humanas
e constitucionais, como o acesso a assisténcia social e ao
planejamento familiar, recursos que jamais foram adequa-
damente ofertados.
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Esse caso ilustra como a banalidade do mal pode se
manifestar no Judiciario: nas decisGes que, sob 0 manto da
legalidade, repetem preconceitos estruturais, silenciam as
vitimas e aplicam solugdes de coercdo travestidas de cui-
dado. Trata-se, portanto, de um exemplo emblematico de
como o sistema de justica pode violar a autodeterminagio
feminina ao nio reconhecer o corpo da mulher como per-
tencente a ela mesma.

Janaina ndo foi ouvida, nio foi considerada. Sua
subjetividade foi apagada por um sistema que deveria pro-
tegé-la, mas que agiu com frieza institucional. A auséncia
de reflexdo critica, de empatia e de escuta ativa por parte
das autoridades traduz exatamente o que Arendt chamou
de banalidade do mal. N&o é o monstro que devemos te-
mer, mas o homem comum que se recusa a pensar.

Conclusdes

Ao longo deste artigo, buscou-se demonstrar a re-
levancia da autodeterminagio do corpo feminino como
elemento central para a consolidagdo da autonomia das
mulheres em uma sociedade marcada por profundas de-
sigualdades estruturais. A partir da analise critica dos
conceitos de feminismo, patriarcado e autonomia corpo-
ral, evidenciou-se que, embora o ordenamento juridico
brasileiro reconheca formalmente direitos fundamentais
como a dignidade da pessoa humana, a integridade fisi-
ca e a liberdade de autodeterminagio, a concretizagao
desses direitos ainda esbarra em entraves socioculturais
persistentes.

O caso de Janaina, analisado em profundidade, foi
emblematico para ilustrar como decisdes judiciais podem
desconsiderar completamente a vontade e a integridade da
mulher, mesmo diante da existéncia de normas constitu-
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cionais claras. A autorizagio da interven¢io em seu corpo,
sem consentimento, representa nao apenas uma afronta
aos direitos fundamentais, mas também um reflexo de
uma cultura juridica que ainda se mostra impregnada por
valores patriarcais e, em certa medida, eugénicos. Essa
violagdo, disfarcada de legalidade, revelou como o sistema
de justica pode se tornar instrumento de perpetuagio da
opressio.

Para além do caso especifico, o artigo promoveu uma
reflexdo mais ampla sobre a distancia entre a teoria e a
pratica do direito. Apesar de o discurso juridico assegurar
a igualdade de género e a liberdade individual, as prati-
cas institucionais muitas vezes desconsideram o contexto
social em que as mulheres vivem, ignorando as diversas
formas de opressao que afetam sua capacidade de exercer
plenamente sua autonomia.

Nesse sentido, o conceito de banalidade do mal, ela-
borado por Hannah Arendt, mostrou-se uma importante
lente interpretativa. Sua aplicagdao ao contexto analisado
Permitiu identificar como decisGes que resultam em viola-
goes dedireitos podem ser tomadas por agentes publlcos que
nio necessariamente agem com malicia, mas sim a partir
de uma logica burocratica, impessoal e descomprometida
com o pensamento critico. Arendt ajuda a compreender
como o mal pode se manifestar justamente na auséncia de
reflexdo, quando a norma ¢ aplicada mecanicamente, sem
consideragdo pela dignidade humana subjacente a cada
caso concreto.

No mundo contemporaneo, essa banalidade assume
novos contornos, ela nio esta apenas entre aqueles que se
recusam a pensar, mas também entre os que, mesmo tendo
acesso a informacio e a formagéo critica, preferem se fe-
char em suas proprias bolhas, ignorando deliberadamente
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as experiéncias e vivéncias alheias. Tal postura contribui
para a perpetuagao da injustica e da desigualdade, sobre-
tudo em relagdo as mulheres.

Diante disso, reafirma-se a urgencia de promover uma
mudan¢a nio apenas normativa, mas também cultu-
ral e institucional. E necessario que o sistema de justica
se comprometa verdadeiramente com uma perspectiva
emancipatoria, que considere o ponto de vista das mu-
lheres como ponto de partida para a formulacio de
politicas publicas e decisdes judiciais. A escuta ativa, o re-
conhecimento das opressdes estruturais e a valorizagio da
autodeterminagio como principio orientador sio medidas
indispensaveis para a efetivagio dos direitos humanos das
mulheres.

Portanto, reconhecer o corpo feminino como territério
de soberania pessoal ndo pode se limitar ao discurso juridico; ¢
preciso garantir sua aplicagdo concreta e efetiva. Somente
por meio de uma atuagdo consciente, critica e compro-
metida com a transformagio social sera possivel avancar
na construgio de uma sociedade em que a dignidade e a
autonomia das mulheres sejam respeitadas plenamente,
nio apenas como previsio normativa, mas como realidade
vivida.
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Capttulo X

Heranca digital e os limites da
transmissibilidade post mortem’®

Ana Paula de Jesus?”

Introducdo

O ambito juridico visa a regulamentar as inameras
relagdes dos individuos em sociedade, a fim de viabilizar
a organizagio da vida de forma harménica, sendo sensivel
as mudangas da realidade social.

Todo acontecimento dentro da sociedade refletira no
campo juridico, seja de forma direta ou indireta, moti-
vo pelo qual tal ciéncia tem a obrigagio de acompanhar
o eterno processo de atualizagdo social, sendo a mlgra—
¢do do mundo fisico para o mundo d1g1ta1 um dos mais
impactantes.

Desde o surgimento da internet, as transformagGes
digitais vem alterando o cotidiano social. O mundo acom-
panha uma crescente e exponencial digitalizagﬁo das

Este capitulo foi produzido com base na pesqmsa desenvolvida no Traba-
lho de Conclusao de Curso defendida no més de junho de 2023, intitulado
Direito mceﬁorw a (m)l’mmmzmzbzlm’ade da heranga digital em conﬂzm com
a protegdo & meméria do de cujus, orientado pelo Jprofemor Alexandre Cortez
Fermmdey, tendo como banca avaliadora, além do orientador, os professores
Claudia Maria Hansel e Gustavo Rech.

Bacharela em Direito pela UCS em 2024. Pos—graduada em Direito Civil
e Processual Civil pela UCS em 2025. Servidora Publica do Mun1c1P10 de
Caxias do Sul. APJesus2@ucs.br.
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informagGes, com a imersio da populagio na rede mundial
de computadores.

A popularizagio de novas tecnologias acarretou o au-
mento no fluxo de comunicagdes na forma digital, o que
dinamizou a sociedade e fez com que surgisse uma nova
classe de bens, os chamados bens digitais, localizados no
ciberespaco, trazendo novos desafios aos juristas diante da
possibilidade hereditaria referente a transmissio de bens
digitais.

Com a morte, automaticamente, ¢ aberta a sucessio,
ocorrendo a investidura legal da heranga, em virtude do
principio originario do direito francés, denominado Sai-
sine. Aos herdeiros legitimos e/ou testamentarios cabera a
posse do acervo de bens do de cujus em sistema de condomi-
nio até a efetiva partilha, a rigor do disposto na legislacio
infraconstitucional.

O direito sucessorio regulamenta a transmissao de
todos os bens de cunho patrimonial corpéreos, todavia a
legislagio brasileira ndo ¢ especifica acerca da possibilidade
de transmissdo post mortem dos denominados bens digitais.

Em tese, a personalidade ¢ adquirida com o nasci-
mento com vida, permanecendo até a morte, conforme
disposto no art. 2°, do Cédigo Civil (CC). Todavia, a pro-
tegdo do valor pessoal de muitos dos direitos que integram
a personahdade prolongam-se para depois da morte, como
éo caso dos direitos ao nome, a vida Prwada a 1nt1m1da—
de e a honra, os quais encontram protegio constitucional
consagrada no inciso X do art. 5°.

Considerando que, muitas vezes, os bens digitais
representam reflexos da personalidade do seu titular, é
necessario o debate acerca do assunto que permeia o coti-
diano, visando a resguardar os referidos direitos da pessoa
falecida, os quais transcendem a morte, evitando, inclu-
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sive, a pratica de eventuais delitos penais e prejuizos aos
descendentes na vida futura.

Assim, o presente trabalho aborda como problema de
pesquisa a analise acerca da possibilidade de reconheci-
mento do acervo digital deixado pelo de cujus como parte
do patrimoénio a ser transferido a titulo de heranga de for-
ma livre, face aos direitos da personalidade projetados no
post mortem.

O estudo acerca dos bens intangiveis que constituem a
heranga digital, mostra-se complexo, emergente, de rele-
vancia social e extremamente necessario dada a velocidade
crescente do mundo digital, a auséncia de tutela especifica,
alem da extrema valia dos bens digitais, tendo o Direito
como encargo acompanhar a realidade social, a fim de ga-
rantir uniformizagio da tematica e consequente seguranga
juridica.

Dentre os objetivos do estudo estdo a discussio acer-
ca da conceituagio e caracterizagdo da heranga digital, a
protecio dos direitos da personalidade no post mortem e o
conflito existente entre a transmissibilidade da heranga
digital e os direitos da personalidade do de cujus.

Dada a auséncia de legislagdo especifica sobre a te-
matica no ordenamento juridico brasileiro, a discussio se
sustenta por meio de uma revisio bibliografica em fontes
tedricas como doutrinas, livros e artigos, com énfase na
disciplina sucessoria, bem como a analise dos principais
diplomas legais, como o CC, a Constituigdo Federal (CF)
e demais leis esparsas correspondentes ao assunto abor-
dado, além dos projetos de lei em trimite ou arquivados
junto ao Congresso Nacional (CN) que visam a regu-
lamentar a questdo da heranga digital, além de estudos
jurisprudenciais.

246



Sucessdo digital: conceito e caracterfisticas dos bens
digitais

O elevado grau de digitalizagio da vida humana
acarretou o seu prolongamento no plano digital apés 0
falecimento do individuo. Consequentemente, o acervo
patrimonial do de cujus passou a contar com a integragio

dos bens intangiveis localizados no ciberespago, os chamados
bens digitais.

O conjunto de bens armazenados virtualmente como
componentes do patrimonio de um sujeito formam a he-
ranga digital. De forma clara e breve, Cadamuro (2019)
conceitua heranca digital como sendo todo o conteido de
titularidade do falecido que € intocavel, nio palpavel, todo
o acervo de bens digitais que foram por ele acumulados e
armazenados na esfera virtual no decorrer de sua vida.

Todo o conteudo digitalizado e informatizado que se
encontra nas plataformas digitais e redes sociais, passiveis
ou nio de valoragdo econdmica, seriam bens digitais (Leal;
Teixeira, 2021).

Almeida (2019), por sua vez, explica que o legado di-
gital deixado por um individuo apés a sua morte forma
a heranga digital, incluindo todas as informacgges, contas
arquivos e outros ativos digitais que a pessoa possuia em
vida.

A doutrina costuma dividir o patrimonio digital em:
(a) bens digitais patrimoniais, aqueles que gozam de con-
teido economico, como livros, musicas, milhas aéreas,
criptomoedas (moedas digitais que utilizam tecnologia de
criptografia para transagoes online), etc.; (b) bens digitais
personalissimos, compreendendo o acervo dotado de valor
existencial (€ o caso, por exemplo, das fotografias, videos
e conversas); e (c) bens digitais patrimoniais-existenciais,
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hibridos ou mistos, os quais nio se enquadram especifica-
mente em uma categoria, abrangendo tanto o conteudo
patrimonial como o personalissimo, tal como o conteudo
produzido pelos influenciadores digitais (Leal; Teixeira,
2021).

Nesse sentido, Almeida (2019) leciona que os bens
digitais podem ou néo ter conteudo patrimonial, sendo
que alguns estdo ligados a propria personalidade do titular
de tais bens, enquanto outros estao vinculados a questoes
estritamente economicas, além daqueles de carater misto.

Observa-se, assim, que a referida escritora adverte
que tais bens podem ser armazenados fisicamente em dis-
positivos eletronicos de propriedade do proprio individuo
(computadores, pen drives, cartdes de memoria, etc.), o
que facilitaria o seu acesso quando da morte do proprieta-
rio, ou, ainda, em servi¢os de armazenamento de terceiros
(nuvem, rede social, etc.), sendo que, nesse ultimo caso, as
relagdes juridicas, muitas vezes, estdo sendo disciplinadas
por intermédio de instrumentos contratuais, geralmente
elaborados por fornecedores de produtos e servigos, de
modo unilateral, pelos denominados contratos de adesao
(Almeida, 2019).

A continua e acentuada digitalizacdo da vida ocasio-
na o aumento da colecéo de bens digitais, e tal fenomeno
ocorre naturalmente e muitas vezes de forma impercep-
tivel, visto que néo ocupam um espago fisico (Cadamuro,
2019).

Direitos da personalidade péstumos

A civilizagdo encontra-se em uma permanente luta
pela conquista de direitos, sendo que a sua positivagio ao
longo da histéria ¢ um dos maiores avangos do individuo
como ser social (Cadamuro, 2019).
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As Grandes Guerras ocorridas durante o século XX
podem ser consideradas fatos historicos propulsores do
surgimento e consolidagdo dos direitos humanos, mar-
cados pela migragdo do foco normativo do “ter” para o
“ser” (Fernandes, 2017), refletindo nas Constitui¢Ges e no
campo do Direito Civil, que até entdo tinha como cerne o
direito ao patriménio.

No Brasil, os chamados direitos da personalidade so-
mente faziam parte da doutrina, ganhando maior relevo
com o advento da CF, diante da mudanga de perspectiva de
um olhar excessivamente patrimonialista para uma 6tica
mais humana com a consagragio da dignidade da pessoa
humana (Schreiber, 2013).

Schreiber (2013) sustenta que os diferentes termos,
direitos fundamentais, humanos e da personalidade, dife-
renciam-se no plano em que a personalidade humana se
manifesta, no plano em que esto consagrados. Entretanto,
todos eles visam a contemplar atributos da personalidade
humana merecedores de prote¢o juridica, ou seja, todos
possuem como escopo principal a tutela e efetivagio da
dignidade da pessoa humana em todas as suas vertentes.

A dignidade da pessoa humana ¢ uma qualidade ine-
rente a todo e qualquer ser humano, um valor préprio,
denominado também de valor-sintese, sendo sua percep-
¢ao variavel conforme a cultura, a histéria e as concepgdes
de cada individuo, desafiando a busca de um porto seguro
angariado pelos juristas face a sua fluidez caracteristica
(Schreiber, 2013).

Para que um individuo seja considerado sujeito de
direito, que titulariza direitos e contrai deveres na esfera
juridica, é necessario ser portador de um atributo, uma
aptiddo genérica, a chamada personalidade juridica (Gon-
calves, 2023).
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De acordo com o art. 2° do CC, o surgimento da per-
sonalidade se di com o nascimento com vida, adotando-se,
entio, a Teoria Natalista (Fernandes, 2017). A menciona-
da personalidade se constitui como uma qualidade, um
valor comum inerente a toda pessoa humana e que tem
por objeto os componentes basicos da natureza humana,
assegurados pelo ordenamento patrio (Almeida, 2019).

Conforme ensina Bittar (2015), os direitos da per-
sonalidade sdo aqueles tidos pelo ser humano em face de
sua propria condigio, inerentes a0 homem, inatos, sendo
anteriores ao proprio Estado. Transcendem a natureza
humana, devendo ser reconhecidos e protegidos pelo Esta-
do, mesmo que nao contemplados na legislagao, no direito
positivo.

Os direitos da personalidade estariam acima do orde-
namento positivo e, inclusive, do proprio Estado (Bittar,
2015), sendo admitidos no Brasil por forca de construgdes
doutrinarias, constitucionalmente protegidos e imodifica-
veis, pois se constituem como clausula pétrea (art. 60, §4°,
da CF). Ainda, sio inseridos na legislagio infraconstitu-
cional com o CC, mais precisamente nos arts. 1120 21, e em
leis esparsas (Cadamuro, 2019).

Giza-se que os direitos personalissimos sdo variados,
amplos e ilimitados, de natureza poliédrica, cuja classifi-
cagdo nio ¢é taxativa, destinando-se a efetivagio e protegio
do principio da dignidade humana em suas multiplas di-
mensdes, e encontram-se em constante expansio em face
das novas situagdes que exigem protegio juridica (Fer-
nandes, 2017).

O CC limitou-se a previsio expressa de cinco direitos
da personalidade, quais sejam: o direito ao corpo, a0 nome,
a honra, a imagem e a privacidade. Ocorre que os direitos
intuitu personae abarcam um rol aberto e mutavel, nio ta-
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xativo, sendo que a omissao pelo CC nio impede a tutela de
outras manifesta¢des como direitos da personalidade, em
virtude do art. 1°, 111, da CF (Schreiber, 2013).

Conforme Enunciado 274 da IV Jornada de Direito
Civil®, os direitos da personalidade sdo “expressdes da
clausula geral de tutela da pessoa humana”, regulados pelo
CC de forma nio exaustiva (Mello, 2023).

A doutrina nio ¢ unissona no tocante as caracteristi-
cas dos direitos da personalidade. Tais direitos sio proprios
da pessoa humana, essenciais ao seu desenvolvimento,
constituindo-se como o fundamento de todos os demais
ramos do Direito (Cadamuro, 2019). E, dentre as prin-
cipais caracteristicas que os revestem, € possivel citar que
sdo absolutos, extrapatrimoniais, impenhoraveis, impres-
critiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, intransmissiveis/
inalienaveis e vitalicios (Fernandes, 2017).

A personalidade extingue-se com a morte e/ou com a
ausencia declarada em juizo (art. 6°, do CC), contudo, os
direitos da personalidade projetam-se para além da morte
do seu titular, diante do dever do Estado de garantir pro-
te¢do minima, em razio do principio basilar da dignidade
da pessoa humana. Isto ¢, os direitos da personalidade post
mortem possuem o principio da dignidade humana como
determinador da sua extensiao (Cadamuro, 2019).

Com a morte da pessoa natural, cessa a personalidade,
porém, independentemente da existéncia do titular, ha um
dever negativo em face da inexisténcia de liberdade total
(Almeida, 2019). Ou seja, o Estado tem o dever positivo
na protecio dos individuos contra agressdes de terceiros e,

% IV Jornada de Direito Civil: “CJF — Enunciado 274 — Art. 11. Os direitos
da personalidade, regulados de maneira nio-exaustiva pelo Cédigo Ci-
vil, sio expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida
no art. 1° 1nc. I1I, da Constitui¢io (principio da dignidade da pessoa hu-
mana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagio”.
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a0 mesmo tempo, deve se abster da pratica de atos contra
a dignidade humana, havendo, portanto, uma obrigagio
de respeito e de protegio, mesmo apds a morte do sujeito
(Cadamuro, 2019).

(Imtransmissibilidade da heranga digital frente a
memdria do de cujus

Um dos casos de destaque referentes a heranga digital
levado ao Poder Judiciario de que se tem conhecimento
ocorreu em 2021, no Estado de Minas Gerais, no qual a
parte autora Rosilene Menezes interpos Agravo de Instru-
mento junto ao Tribunal de Justica de Minas Gerais (T]/
MG) ¥ contra decisdo que indeferiu o pedido de acesso por
ela de um aparelho celular e um notebook, pertencentes ao
de cujus, ambos da marca dpple, que estavam bloqueados

ara uso, sustentando que a fabricante 4pple exige ordem
judicial para efetivacao do desbloqueio, a fim de usufruir
dos bens e/ou vendé-los (Minas Gerais, 2022).

A relatora desembargadora Albergaria Costa, da 3*
Camara Civel do TJ/MG, destacou que os bens digitais in-
cluem-se no patriménio material do falecido, compondo
a heranca, nos termos do art. 1.791 do CC, ditando que a

» Ementa: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. HERANGA
DIGITAL. DESB]\_,OQUEIO DE APARELHO PERTENCENTE AO DE
CUJUS. ACESSO ASTINFORMAGOES PESSOAIS. DIREITO DA PERSO-
NALIDADE. A heranga defere-se como um todo unitario, o que incluindo
s6 o patriménio material do falecido, como também o imaterial, em que
estdo inseridos os bens digitais de vultuosa valoragio econdmica, denomi-
nada heranga digital. A autorizagio judicial para o acesso as informagdes
Erivadas do usudrio falecido deve ser concedida apenas nas hipéteses que

ouver relevincia para o acesso de dados mantidos como sigilosos. Os di-
reitos da 1personalidade s3o inerentes 3 pessoa humana, necessitando de
protegio legal, porquanto intransmissiveis. A Constituicio Federal con-
sagrou, em seu artigo 5°, a protegio constitucional ao direito 4 intimidade.
Recurso conhecido, mas nio provido” (TJ-MG - AI: 10000211906755001
MG, Relator: Albergaria Costa, Data de Julgamento: 27/1/22, Cimaras Ci-
veis/3* CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 28/1/22) (Minas Geralis,
2022).
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autorizagao judicial para acesso a informagdes privadas do
falecido somente pode ser deferida no caso de haver re-
levincia para tanto, diante da previsdo constitucional dos
direitos fundamentais a privacidade e a intimidade, ine-
rentes ao ser humano (Minas Gerais, 2022).

A referida relatora entendeu que a agravante nio
motivou o pedido de acesso nem arrolou tais bens a serem
inventariados nas primeiras declaragdes, concluindo pelo
afastamento da hipotese de interesse econémico. Por fim,
salientou que nio houve a finalizagio do inventario, nio se
justificando eventual venda antecipada de bens do de cujus
(Minas Gerais, 2022).

A tematica ganhou contornos mundiais, e, a fim de
elucidagdo, cita-se o caso julgado na Alemanha em que
uma adolescente de 15 anos morreu ao cair de uma plata-
forma de metr6 em Berlim. Todavia, os pais suspeitavam
que a filha pudesse ter cometido suicidio, motivo pelo qual
ingressaram, em 2012, com uma agdo em desfavor do Fa-
cebook para acessarem a conta da menina, a qual ja havia
se transformado em um memorial. Tal medida, inclusive,
tornava-se util como forma de defesa em agio pretérita de
danos morais movida pelo condutor do transporte contra
os genitores da menor (Mendes; Fritz, 2019).

O Facebook entendia que a permissio de acesso a con-
ta violaria o direito a privacidade da falecida e de terceiros
que com ela se relacionavam. Contudo, ao julgar o caso no
1° grau, o juiz entendeu pelo direito dos pais, enquanto
herdeiros, a heranca digital. Posteriormente, em grau de
recurso, o acesso foi negado, diante do carater persona-
lissimo dos bens, violando o sigilo das telecomunicagdes
(Mendes; Fritz, 2019).

A corte federal alema, denominada Bundesgerichtshof,
entendeu pela transmissibilidade dos bens digitais 20s
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herdeiros, ndo havendo violagio dos direitos personalissi-
mos da falecida e/ou de terceiros interlocutores (Mendes;
Fritz, 2019).

No Brasil, visando ao reconhecimento formal da
existéncia da heranga digital e sua regulagio, foram
propostos alguns Projetos de Lei (PL), dentre eles desta-
cam-se os de n°® 4.099/2012, n°® 4.847/2012, n°® 7.742/2017,
n° 1.689/2021 e n° 365/2022, sendo que os trés primeiros
restaram arquivados.

O primeiro, de autoria do ex-deputado federal Jor-
ginho Mello, objetivava assegurar a transmissao do acesso
e controle total dos arquivos digitais pelos herdeiros do
falecido, por meio da inclusdo do paragrafo unico no art.
1.788 do CC (Brasil, 2012). No cargo de senador, o men-
cionado parlamentar propos o PL n°® 6.468/2019, o qual
possui a mesma redagio do PL n° 4.099/2012, estando em
tramitagao.

O entdo deputado federal Margal Filho, na mesma
linha, visando a assegurar aos herdeiros o direito de gerir
o patrimonio digital deixado pelo de cujus, propos o PL n°
4.847/2012, com a inclusdo no CC do capitulo II-A, com os
arts. 1.797-A a 1.797-C (Brasil, 2012). Tais artigos classi-
ficavam como heranga digital todo o conteudo intangivel
deixado pelo falecido no espago virtual, ditando que, na
auséncia de testamento, ocorreria a transmissao integral
do referido patrimonio aos legitimados, estabelecendo que
eles poderiam definir o destino dos bens, seja transfor-
mando-os em memoriais, apagando ou removendo dados
e/ou contas (Brasil, 2012).

Ao discorrer em sua obra sobre os PL n° 4.099/2012
e n° 4.847/2012, o professor Tartuce (2023) critica a pos-
sibilidade de transmissdo automatica do acervo digital
aos herdeiros, pela afronta aos principios fundamentais e
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personalissimos do falecido e de terceiros, transformando
o direito de personalidade em um bem patrimonial, defen-
dendo a necessidade de um debate mais ampliado acerca
da tematica.

O PL n° 7.742/2017, de autoria do ex-deputado federal
Alfredo Nascimento, propos a inclusdo do art. 10-A junto a
Lei do Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965/2014), com
a finalidade de dispor acerca do destino das contas encon-
tradas na internet apds o falecimento do seu titular. Tal
proposta determinava a exclusio imediata das referidas
contas apos a comprovagio do 6bito, a requerimento dos
herdeiros, seguindo a linha sucessoria, junto aos provedo-
res de aplicag¢Ges da internet (Brasil, 2017).

O projeto assegurava, ainda, que mesmo apos a exclu-
sdo os dados permaneceriam armazenados pelo prazo de
um ano, a contar da data do obito, prorrogavel por igual

eriodo a requerimento de autoridade policial e/ou Minis-
tério Publico (Brasil, 2017).

Em tramita¢io desde 2021 e de autoria da ex-depu-
tada federal Alé Silva, o PL n® 1.689/2021 visa a inclusio
dos arts. 1.791-A e 1.863-A, além do §3° no art. 1.857, todos
do CC. Tais artigos estabelecem a transmissio do acervo
digital do falecido aos herdeiros legitimos, mediante com-
provagao do obito por meio de atestado, exceto no caso de
disposi¢io contraria em testamento (Brasil, 2021).

O referido PL também prevé a possibilidade de os
testamentos publicos, cerrados e codicilos serem elabora-
dos na forma eletronica. Ainda, trata da possibilidade da
transformagcio da heranga digital em jacente na hipotese
de inexisténcia de herdeiros legitimos, o que significa que
tais bens seriam entregues ao Poder Publico (Brasil, 2021).

O tltimo, de autoria do senador Conflicio Mou-
ra, estabelece disposi¢Ges acerca dos bens digitais sem
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conteudo patrimonial, aqueles de valor sentimental ou
afetivo, ditando que a sua destinagao pode ser consignada
em testamento ou diretamente nos provedores de internet,
equiparando esse ultimo a um testamento particular. E,
caso ausente disposi¢io em sentido contrario, o conteudo
armazenado e nio publicado nio poderia ser acessado por
herdeiros e/ou legatérios (Brasil, 2022).

Atualmente, o CC encontra-se em processo de atu-
alizacdo por meio do PL n° 04/2025. Nele, foi elaborado
um capitulo especifico acerca da tematica, mais especi-
ficamente o capitulo V, o qual conta com sete artigos e ¢
denominado “Patriménio Digital” (Brasil, 2025).

No primeiro artigo do capitulo V, o mencionado pro-
jeto assim conceitua patrimonio digital (Brasil, 2025):

Art. Considera-se patrimonio digital o conjunto de
ativos intangiveis e imateriais, com contetdo de valor
econdmico, pessoal ou cultural, pertencente a pessoa ou
entidade, existentes em formato digital.

Paragrafo unico. A previsdo deste artigo inclui, mas nio
se limita a dados financeiros, senhas, contas de midia
social, ativos de criptomoedas, tokens ndo fungiveis ou
similares, milhagens acreas, contas de games ou jogos
cibernéticos, conteidos digitais como fotos, videos, tex-
tos, ou quaisquer outros ativos digitais, armazenados
em ambiente virtual.

Isso significa que a legislagdo incluiu os trés tipos de
bens digitais, patrimoniais, afetivos e hibridos como for-
madores do patrimoénio digital, cuja transmissio podera
ser regulada por testamento. Logo, a reforma prioriza o
poder de decisdo do usuario, o qual podera se utilizar do
testamento como mecanismo de destinagio dos bens di-
gitais ou definir isso por meio das ferramentas fornecidas
pelas plataformas.
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Ainda, equiparou o compartilhamento de senhas ou
de outras formas para acesso a contas pessoais as disposi-
P P P
¢Oes contratuais ou testamentarias expressas.

A exclusdo, a manutengao ou a conversio da conta do
falecido em memorial dependera de pleito especifico, no
caso de auséncia de declaragio de vontade. Por outro lado,
a inexisténcia de herdeiros ou representantes legais gerara
a exclusio das contas publicas de usuarios brasileiros, evi-
tando a utilizagdo inadequada e prejudicial da imagem do
extinto (Brasil, 2025).

uanto as mensagens privadas armazenadas, dispoe

gens p ) d1sp
que ndo podem ser acessadas por seus herdeiros, salvo
dlsposu;ao expressa de ultima vontade ou mediante auto-
rizagdo judicial e comprovada a sua necessidade.

Ha, por fim, a determinagéo da garantia de medidas
adequadas de seguranga por parte dos prestadores de ser-
vigos digitais, visando a prote¢io do patriménio digital dos
usuarios, além da garantia de meios eficazes de gerencia-
mento e transferéncia dos ativos, conforme a vontade do
utilizador (Brasil, 2025).

Auxiliando na resolugao da questio, algumas empre-
sas oferecem servigos para gerenciamento e destinagao dos
bens digitais ap6s o 6bito do titular. No Brasil, destaca-se a
plataforma “Quando Eu Partir”, a qual permite planejar e
gerenciar os desejos finais do ausente, como informagoes,
documentos, questdes acerca da satde, funeral, destinos
das redes sociais, bancos, animais de estimagio, etc., in-
dicando pessoas de confianga para que tenham acesso no
momento oportuno.

Tendo como inspiragio a saudade, e com a missio
de unir individuos por meio dela e dos vinculos afetivos,
promovendo a unido familiar, outra plataforma brasileira
disponivel ¢ a “Misyu”, antigamente denominada de “Meu
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Ultimo Desejo”. A referida plataforma, fundada por Mario
Cassio Mauricio, a partir de uma perda pessoal, armazena
e envia arquivos desejados (fotos, videos, mensagens, etc.)
para um ou mais destinatirios no momento presente, em
data futura ou até ap6s o falecimento do titular, operando,
além do portugués, nos idiomas inglés e espanhol.

Tais plataformas apresentam mecanismos de plane-
jamento sucessorio, cabendo ao titular da conta escolher
quem ira administrar suas redes apds a sua morte e, inclu-
sive, impor limitagGes, ou eventualmente optar pela sua
exclusdo (Leal; Teixeira, 2021).

Alguns servigos da internet e plataformas de midia
fornecem instrumentos, meios informais para a destinagao
dos bens digitais apos a morte do seu titular, diante da sua
politica especifica, como € o caso do Facebook, que permite
a exclusio imediata do perfil ap6s a comunicagio do fale-
cimento do seu titular ou a transformagio em memorial,
que sera gerenciado por um denominado contato herdei-
ro, o qual podera alterar a foto de perfil e de capa, além de
aceitar novas solicitagio de amizade (Padrio, 2017).

Da mesma forma, o Instagram também fornece dois
destinos a conta do titular falecido, o deletamento ou a
transformagio em memorial — nesse ultimo caso, ninguém
Pode alterar as Publicag?)es e/ou informagdes comparti-
lhadas pelo titular do perfil ainda em vida. A remogio da
conta somente podera ser solicitada por um parente direto,
desde que comprovada a parentalidade.

O Google oferece um tipo de configuragio denomi-
nado “Gerenciador de contas inativas”, no qual o titular
compartilha parte dos dados de suas contas com um con-
tato de confianga, que sera notificado quando a conta ficar
inativa por determinado periodo de tempo (Padrio, 2017).
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Enquanto a alteragio legislativa ¢ discutida, a dou-
trina debate a possibilidade de (in)transmissibilidade da
heranca digital, a qual deve ser abordada conJuntamente
com os direitos juridicamente tutelados de terceiros e do
proprio de cujus (Honorato; Leal, 2020).

Com o falecimento do titular da heranga digital e
diante da auséncia de legislagio especifica, os herdeiros
ficam a mercé das politicas privadas dos diversos sites, apps
e redes sociais, motivo pelo qual muitas das demandas
sdo levadas ao Judiciario, que decide conforme legislagio
sucessoria geral, doutrina e jurisprudéncia, gerando inse-
guranga juridica em face da inexisténcia de concretismo
juridico, de objetividade.

Os novos tipos de heranga e patriménio na forma di-
gital desafiam o Direito das Sucessdes, eis que a legislagdo
nio acompanha na mesma velocidade a democratizagao da
comunicagao, deixando lacunas a serem preenchidas pelo
Poder Judiciario.

O ponto de maior discussio ¢ quanto aos bens digitais
de fungio duplice (existencial e patrimonial), como ¢é o
caso dos influencers digitais e youtubers, os quais produzem
contetido em redes sociais, utilizando-se de seus direitos
da personalidade para aferi¢io monetaria.

No que diz respeito as pessoas publicas, reconheci-
das socialmente, a exposi¢do no espago virtual acaba por
mitigar o direito a privacidade. Em vida, tais individuos
monetizam sua imagem (Honorato; Leal, 2020).

Com o expressivo aumento de seguidores e acessos em
suas redes, ¢ evidente a expansio da rentabilidade, haven-
do um embate entre direitos fundamentais, privacidade
versus heranga.

A doutrina tem firmado alguns entendimentos sobre
a tematica considerando a classificagio dos bens digitais, a
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qual influencia diretamente na sua possibilidade de trans-
missao post mortem.

O primeiro pensamento defende a intransmissibilidade
absoluta da heranga digital, tendo como base a concepgio
classica de heranga e como fundamento a protegio dos
direitos da personalidade para além da morte (Leal; Tei-
xeira, 2021).

A visio classica restringe o sentido de patrimonio ape-
nas para os bens avaliaveis em dinheiro (Gongalves, 2023).
O patrimoénio, a universalidade e o conjunto de todos os
bens deixados pelo de cujus constituem a heranga, o espolio
ou o denominado monte-mor.

A fim de preservar a privacidade e a intimidade do
titular dos bens, conservar a sua memoria, bem como os
direitos da personalidade de terceiros que eventualmente
se relacionam com o conteido deixado na rede, o acervo
digital deixado pelo de cujus seria intransmissivel (Leal;
Teixeira, 2021).

Diante do entendimento da doutrina classica acerca da
referida valorag?lo como requisito essencial para a configura-
¢aodo patrlmomo ha aqueles que defendem que apenas os
bens d1g1tals passwels de valoragio economica integrariam
o patrimonio disponivel (Leal; Teixeira, 2021), enquanto os
bens insuscetiveis de valoragio pecuniaria, existenciais, de
significado afetivo, de valor sentimental, considerando que
exteriorizam a personalidade individual, indissociaveis ao
seu titular, ndo integrariam o patrimonio disponivel. Isso
porque, em tese, a impossibilidade de aprecia¢do financei-
ra ndo geraria direito sucessorio (Silva; Franco, 2022).

Assim, quando da colisdo entre direitos fundamentais,
ou seja, entre direito a privacidade e a heranga, o primei-
ro deveria se sobressair em relagao ao segundo, diante da
ligagdo com o principio da dignidade da pessoa humana.
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Os doutrinadores mais modernos, por sua vez, de-
fendem a possibilidade de transmissao livre, inclusive do
patrimonio digital, salvo disposi¢do expressa em contra-
rio do titular dos bens em vida, diante da ideia de que os
bens digitais integram o patriménio do de czjus em face da
transmissio imediata ocorrida apds o obito, nos termos do
principio da Saisine (Leal; Teixeira, 2021).

Giza-se que a doutrina majoritaria brasileira entende
pela intransmissibilidade dos bens digitais que contenham
atributos personalissimos, face ao principio norteador do
ordenamento juridico vigente, qual seja, a dignidade hu-
mana (Honorato; Leal, 2020).

O conteudo virtual que expressa a personalidade da
pessoa falecida nio integraria a heranga virtual, limitando
a composi¢ao do acervo digital transmissivel aos herdeiros,
configurando-se, em ambos os casos, uma hereditabilida-
de parcial (Leal; Teixeira, 2021).

A transmissibilidade parcial dos bens digitais basi-
camente englobaria somente os bens digitais valoraveis
economicamente, sendo excluidos de tal rol apenas aqueles
cuja sucessdo pode violar certos direitos da personalidade,
em especial a privacidade e a intimidade (Leal; Teixeira,
2021).

Essa possibilidade de transmissao parcial foi, inclusi-
ve, adotada no Enunciado n°® 40 do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM), segundo o qual “A heranga
digital pode integrar a sucessao do seu titular, ressalvadas
as hipéteses envolvendo direitos personalissimos, direitos
de terceiros e disposi¢des de wiltima vontade em sentido
contrario”.

Cadamuro (2019) entende que o Estado deve ter como
premissa maxima a protegio dos direitos da personalidade
do falecido, defendendo a intransmissibilidade dos bens
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digitais de carater personalissimo, insuscetiveis de valora-
a0 economica, a fim de evitar prejuizos 2 memoéria do de
cujus, protegida, inclusive, constitucionalmente. Contudo,
o autor ressalta a especificidade de cada caso, podendo
haver flexibiliza¢es e abertura de exce¢des pelo Poder
Judiciario.

Nessa linha, Honorato e Leal (2020) aduzem que,
num primeiro momento, os bens com caracteristica pa-
trimonial deveriam somente seguir as regras gerals do
Direito Sucessorio, sendo que os demais bens, em virtu-
de da preservagao da privacidade, nio estariam sujeitos a
transmissdo, inclusive, 1ndependentemente de manifesta-
¢do de vontade do de cujus, quando envolvesse aspectos da
personalidade de outrem.

Venosa (2023) afirma que os bens intangiveis fazem
parte da heranga, a qual nada mais ¢ do que o patriménio
deixado pelo falecido, evidenciando que os bens digitais
de cunho economico devem seguir as regras gerais ditadas
pelo Direito Sucessorio, observando os principios civis,
direitos autorais e outras normas conexas, enquanto pen-
dente aprovagio de legislagdo especifica.

Quanto aos bens insuscetiveis de valoracio economi-
ca, Venosa (2023) defende a incessante busca pelo desejo do
falecido, concluindo que, independentemente da questdo

pecuniaria, deve-se considerar o acervo digital da pessoa
falecida.

A respeito da preservagio dos direitos a privacidade e
a intimidade de terceiros, Teixeira e Leal (2021) elucidam
que tais individuos nio possuem legitimidade para contra-
riar a legitima expectativa dos sucessores de terem acesso
aos bens deixados pelo falecido no ciberespago, quando
este tiver silenciado.
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Ao dispor acerca do tema, Tartuce (2023) defende a
utiliza¢do do testamento como solugio para destinagao dos
bens digitais considerando a possibilidade de disposi¢Ges
extrapatrimoniais, conforme preceitua o art. 1.857, §2°, do
CC, ou ate¢ por legado ou codicilo quando envolver bens de
pequena monta.

Inclusive, o Enunciado n® 687 da IX Jornada de Di-
reito Civil expde que “O patrimonio digital pode integrar
o espolio de bens na sucessio legitima do titular falecido,
admitindo-se, ainda, sua disposi¢io na forma testamenta-
ria ou por codicilo”.

Nio havendo disposi¢des de ltima vontade deixadas
pelo falecido, o mencionado autor defende a integragao do
patrimonio sucessorio somente do acervo digital que pos-
sui valoragio econdmica, acrescentando a necessidade de
observancia dos ditames preconizados na Lei n° 9.610/1998
(Lei dos Direitos Autorais), bem como o didlogo com a
Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD), que, dentre seus
preceitos, visa a protegio ao direito de privacidade e a in-
violabilidade da intimidade, ao passo que os bens digitais
de contetido afetivo deveriam desaparecer com a morte do
sujeito (Tartuce, 2023).

Leal e Teixeira (2021) utilizam-se da funcionaliza-
gao ou seja, a fungdo desempenhada pelo bem nas distintas
situagOes Jurldlcas como etapa do processo hermenéutico
para compreensio das diferentes formas de classificagio
dos bens digitais e consequente analise acerca da sua (in)
transmissibilidade, com a concretizagdo dos objetivos
constitucionais.

As autoras apontam que a funcio de tais bens varia
conforme a relagio juridica na qual o bem encontra-se
inserido. Enquanto os bens patrimoniais possuem fungio
social, os existenciais possuem fungio pessoal, sendo pro-
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jegdes da dignidade humana, da personalidade, refletindo
a identidade do sujeito (Leal; Teixeira, 2021).

Assim, na maioria das vezes ha a predominancia de
uma fungéo sobre a outra, o problema ¢ quando ha simila-
res graus de intensidade, como € o caso dos bens hibridos.
Nesse caso, a responsabilidade pelo reconhecimento do
direito € transferida ao intérprete do caso concreto, evitan-
do-se a mercantilizagdo, a comercializa¢io da dignidade
humana, e tendo como enfoque a sua realizagio (Leal;
Teixeira, 2021).

Leal e Teixeira (2021) ainda apresentam uma propos-
ta por meio da realiza¢io de configuracio da rede social
com a alteragéo da senha, limitando o uso para transferén-
cia da parte patrimonial, respeitando o conteudo sensivel.

Na conclusio de sua obra, Almeida (2019) sustenta
que os bens digitais de natureza econémica devem inte-
grar a sucessdo hereditaria, bem como aqueles de natureza
mista, observando-se os parametros dos direitos autorais.
Em contrapartida, o acervo patrimonial afetivo devera ser
pleiteado em agio propria, tendo os herdeiros legitimidade
processual para tanto.

O titular de tais bens, no exercicio da sua autonomia
privada, pode utilizar o testamento para disposi¢io acerca
da destinagio dos bens digitais, ou até mesmo contratos
com os provedores, e dos contratos dos provedores de
servidores dos bens digitais contendo os termos de uso e
privacidade (Almeida, 2019).

Conclusdes

O Direito, enquanto fenomeno cultural e historico,
insito a sociedade, tem como encargo acompanhar a rea-
lidade social, moldando-se as novas situagdes emergentes,
a fim de evitar conflitos e, consequentemente, o aumento
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nas demandas judiciais, visando 2 manutengio da ordem e
do equilibrio, além da utdpica paz social.

O intenso processo de digitalizagdo supera a exis-
téncia fisica do individuo, diante da extensio da vida no
plano digital, superando fronteiras e modificando o com-
portamento humano. Ao longo da vida, todos os sujeitos
armazenam e produzem conteudos digitais que formarao
a heranga digital com o falecimento do seu titular.

Com o aumento do uso da tecnologia e da presenga
on-line, além da importincia, seja financeira e/ou afeti-
va dos bens digitais e diante do vacuo legislativo, eis que a
legislacao infraconstitucional somente trata da destinagao
dos bens materiais, corporeos, aos herdeiros, a heranga di-
gital tornou-se um aspecto relevante a ser considerado no
planejamento sucessorio.

Ao longo do presente trabalho, observou-se a impres-
cindibilidade da elaboragao e inclusio no CC acerca da
tematica, a fim de dirimir a quantidade de a¢des judiciais,
gerando uniformizacao e objetividade das decisoes e, con-
sequentemente, maior seguranga juridica.

Em que pese a pratica de testar no Brasil ser incomum,
enquanto pendente norma especifica, a melhor alternativa
para evitar disputas judiciais, as quais demandam tempo,
dinheiro, além de desgastar os envolvidos, ¢ a elaboragéo
de disposi¢Ses de ultima vontade em vida pelo titular dos
bens digitais, seja um testamento ou um codicilo, a depen-
der do montante envolvido. Por dbvio que tais disposi¢des
necessitam obedecer a certas limitagGes, a fim de nio dene-
grir direitos da personalidade de terceiros.

Embora cada provedor de servigos estipule seus ter-
mos e usos, ¢ cedico que sio vagos e escassos em relagio ao
seu destino apos a morte do titular. Assim, outro meio que
se mostra habil ¢ a utilizacdo de plataformas espec{ﬁcas
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para destinagio do patrimonio digital, como as brasileiras
“Misyu” e “Quando Eu Partir”.

Ausente legislagdo especifica, e ndo havendo planeja-
mento sucessorio quanto a heranga digital, ndo resta outra
op¢ao sendo o ajuizamento de agdo propria.

Em que pese a visio doutrinaria moderna de que o pa-
trim6nio abrange bens de qualquer ordem, de modo que os
bens digitais integrariam a heranga, ¢ inviavel a transmis-
sibilidade irrestrita dos bens constantes no acervo digital,
sob pena de causar danos graves aos direitos da personali-
dade do falecido e de terceiros que com ele interagiam.

A transmissibilidade irrestrita gera a colisdo entre
direitos fundamentais, quais sejam, da personalidade e
da heranga, requerendo uma solugio de prevaléncia, por
meio da utilizagdo da ponderagao, e tendo como foco a re-
alizagdo da dignidade humana.

Considerando a doutrina apresentada, parece coe-
rente a integragdo do acervo digital que possui valoragio
economica ao patrimonio sucessorio do de cujus, seguindo
as regras ditadas pelo Direito Sucessorio, diante do en-
tendimento classico acerca da valoragao como requisito
essencial para a configuragao do patr1mon1o

Quanto aos bens digitais de natureza mista, por
outro lado, ¢ razoavel a transmissibilidade parcial, ob-
servando-se, além das normas sucessorios em face do
carater financeiro, as previsdes da Lei de Direitos Auto-
rais e da LGPD, bem como os Principios constitucionais,
objetivando-se a protegio & privacidade e a intimidade
do titular dos bens, bem como de terceiros que com ele se
inter-relacionavam.

Porém, os bens digitais de natureza afetiva/existen-
cial deveriam ser extintos com a morte do sujeito. Ou,
ainda que possivel sua transmissio, ¢ necessaria a obser-
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vancia dos principios constitucionais que permeiam a
dignidade da pessoa humana, a preservagao da personali-
dade post mortem e a utilizagio da ponderagio como carater
norteador.

Em sintese, ndo havendo planejamento sucessorio,
seja por meio de testamento, codicilo, contrato ou utili-
zagio de plataformas especificas, a natureza do acervo
digital definira a possibilidade de transmissio de tais bens
aos herdeiros do titular falecido.
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Capttulo XI

A utilizagcdo da imagem de pessoas
falecidas pela inteligéncia artificial para fins
comerciais™

Gabriele Euzebio de Brito Noronhda

Introducdo

A Constituigio Federal de 1988 garante a protecio da
dignidade da pessoa humana, incluindo os direitos de per-
sonalidade e de imagem, que se estendem, em certa medida,
ap6s a morte. Contudo, o avango da inteligéncia artificial
(IA) e das tecnologias digitais vem desafiando esses limi-
tes, ao permitir a recriagdo da imagem de falecidos para
fins comerciais, gerando dilemas éticos e juridicos ainda
nio claramente enfrentados pela legislagao brasileira.

O uso economico dessas imagens digitais levanta a
questdo central deste trabalho: tal prética viola ou nao o
direito de imagem e a dlgmdade post mortem? Na auséncia
de regulamentagao espec1ﬁca, surgem incertezas quanto
a protecio do legado digital e aos limites da atuagao dos
herdeiros.

% Este capitulo foi produzido com base na pesqulsa desenvolvida no Traba-
lho de Conclusio de Curso defendida no més de julho de 2024, intitulado
4 utilizagdo da imagem de pessoas falecidas Pela inteligéncia arttﬁcml para
fins comerciais, orientado pela professor Patricia Montemezzo, tendo como
banca avahadora, além da orientadora, os professores Fernanda Marti-
notto e Moisés Rech.

31 Bacharel em Direito pela UCS em 2025. Mestranda em Turismo e Hosp1ta—
lidade na mesma instituigdo. Profissdo estudante. gebnoronha@ucs.br
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Este estudo busca analisar os aspectos legais e éticos
do uso da imagem de falecidos por IA, destacando a neces-
sidade de atualiza¢do normativa. Examinam-se também
os impactos sociais e psicologicos dessa pratica, as distin-
goes entre heranga digital patrimonial e de personalidade e
a 1mportanc1a do testamento digital.

A relevancia do tema decorre da répida evolugio tec-
nologica e da caréncia de normas especificas, o que gera
inseguranga juridica. No campo académico e juridico, o
trabalho pretende contribuir para o debate e fornecer sub-
sidios teoricos e praticos para uma regulamentagio mais
clara e eficaz.

A metodologia adotada ¢ teodrica, com abordagem
hipotético-dedutiva, baseada em revisio bibliografica,
analise doutrinaria e estudo de jurisprudéncia e legislagio
nas areas do Direito Civil e do Direito Digital.

A tutela dos direitos de personalidade post mortem
na jurisdi¢do brasileira

A prote¢do daimagem e da dignidade da pessoa huma-
na se estende para além da vida, ressaltando a relevincia
dos direitos de personalidade na preservagao da identidade
individual. Destaca-se, ainda, o direito a imagem apés a
morte e os desafios €ticos e juridicos que emergem do uso
comercial desta imagem no ambiente digital.

Principios e diretrizes da protegdo dos direitos de
personalidade no dmbito jurfdico

A dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica e a garantia dos direitos de personalidade,
que protegem a integridade fisica, moral e intelectual do
individuo, sdo intransmissiveis. Embora a personalida-
de juridica cesse com a morte, a doutrina reconhece que
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direitos como honra e imagem permanecem protegidos,
permitindo que familiares defendam a memoria e a digni—
dade do falecido em caso de violagio.

Os direitos da personalidade integram um nicleo
essencial de garantias juridicas que asseguram o respeito
a dignidade do ser humano. Séo prerrogativas inerentes
ao individuo, ligadas a sua propria existéncia e indivi-
dualidade, como o direito a vida, ao nome, a imagem, a
privacidade, a honra e a integridade fisica e psiquica.

A doutrina reconhece que esses direitos nascem com
a pessoa e se vinculam a sua esséncia. Segundo Carlos Al-
berto Bittar (1989), tratam-se de direitos subjetivos que
Protegem os valores fundamentais da pessoa humana e que
se impdem a todos de maneira absoluta. Eles sao portanto
absolutos, indisponiveis, intransmissiveis, imprescritiveis
e irrenunciaveis, caracteristicas que refletem sua fungio
protetiva em relagao a dignidade humana.

A Constituigio Federal, no artigo 5°, inciso X, con-
sagra a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizagio em caso de violagao. Ja o Codigo Civil, em seus
artigos 11 a 21, dedica um capitulo especifico a tutela dos
direitos da personalidade, refor¢ando seu carater funda-
mental e destacando que a vida privada da pessoa natural
é inviolavel.

Esses direitos nao se esgotam com a morte. A doutrina
reconhece que, mesmo apos o falecimento, subsiste o de-
ver de respeito a imagem, a honra e 2 memoria da pessoa.
Maria Helena Diniz (2010) afirma que os direitos da per-
sonalidade acompanham a pessoa humana durante toda a
sua existéncia e continuam a irradiar efeitos mesmo apds a
sua morte, sendo passiveis de defesa por seus familiares ou
por terceiros legitimados.
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A protegdo dos direitos da personalidade, portanto,
é expressio direta do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual serve de fundamento para todo o ordena-
mento juridico brasileiro. Sua observancia é indispensével
tanto em vida quanto apos a morte, resguardando o indi-
viduo em sua integralidade. Conforme Amaral (2018), os
avangos tecnolégicos e a disseminagao de informagGes im-
poem novos desafios a protecio da personalidade, exigindo
respostas eficazes do ordenamento juridico para garantir a
tutela da pessoa humana.

Esse direito também se relaciona diretamente com
a preservagio da dignidade e da reputagdo da pessoa re-
tratada, uma vez que o uso inadequado, distorcido ou
ofensivo da imagem pode ocasionar prejuizos tanto a sua
vida privada quanto a sua exposi¢ao pl'lblica. Por essa ra-
z30, o respeito ao direito de imagem pressupde a obtengio
de consentimento prévio e expresso, especialmente em
situagOes que possam comprometer a honra, a intimidade
ou a integridade da pessoa envolvida.

Direito de imagem da pessoa falecida

O direito a imagem, integrante dos direitos da perso-
nalidade, garante a0 individuo o controle sobre o uso de
sua representagio visual, protegendo-o contra exposu;oes
nio autorizadas que possam causar danos morais ou pa-
trimoniais. Mesmo ap0s a morte, a imagem mantém valor
moral e, em alguns casos, econémlco sendo proteglda pelo
Codlgo C1V1l no seu artlgo 20, que ex1ge autorlzagao para
seu uso com fins comerciais.

A doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que, ap6s a
morte, cabe aos parentes proximos proteger a imagem do
falecido, ndo por transmissio de direito, mas por um dever
de zelar por sua memoria e legado. Essa protegio inclui

273



impedir que sua imagem seja utilizada de forma desres-

eitosa ou mercantilizada sem consentimento prévio.
Cavalieri Filho (2014) observa que, para muitos descen-
dentes, a imagem de um antepassado pode representar um
valor moral superior aos bens materiais por ele deixados.
Mesmo ap0s a morte, a memoria, a imagem e a honra do
falecido merecem protegao legal, a fim de evitar que fa-
miliares préximos sofram danos morais decorrentes de
ofensas dirigidas ao ente querido.

O artigo 5°, inciso X, da Constitui¢ao Federal, garan-
te expressamente que sio inviolaveis a intimidade, a vida
. . / / 1. . .
privada, a honra e a imagem das pessoas. Ja o Codigo Civil,
no artigo 20, estabelece que a divulgacio da imagem de
uma pessoa pode ser proibida, a seu pedido ou de seu re-
presentante legal, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou

a respeitabilidade, ou se destinarem-se a fins comerciais.

A peculiaridade do direito 4 imagem, no entanto,
ganha contornos mais complexos apés a morte do titu-
lar. Surge, nesse ponto, o debate sobre a possibilidade de
comercializagdo da imagem post mortem e os limites des-
sa utilizagdo frente 4 autonomia da pessoa falecida e aos
interesses de seus herdeiros. Maria Helena Diniz (2010)
enfatiza que o uso da imagem de pessoa falecida ou au-
sente deve ser regulado por seus familiares mais préximos,
que tém legitimidade para defender a memoria, a honra e
o respeito a imagem do morto. A protegio pés—morte en-
contra respaldo no artigo 12 do Cédigo Civil, que dispde
que os direitos da personalidade podem ser reivindicados
ap6s a morte pelos herdeiros ou pelo Ministério Publico.

Apesar de a morte encerrar a personalidade juridica,
os reflexos dos direitos da personalidade nio se extinguem
completamente. Como afirma Silmara Juny de Abreu Chi-
nellato (2000), o direito 4 imagem nio desaparece com o
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falecimento de seu titular, subsistindo a tutela da sua me-
moria e reputagdo como expressao do respeito a dignidade
humana.

O uso da imagem de pessoas falecidas, especialmente
em contextos publicitarios, artisticos ou midiaticos, deve
respeitar critérios éticos e legais, equilibrando a liberdade
de expressio com os direitos da familia e a memoria do
falecido. Mesmo para figuras publicas, é essencial harmo-
nizar os direitos individuais com o bem comum, buscando
um equilibrio entre a protegio da esfera privada e o inte-
resse coletivo.

No caso de pessoas publicas, a divulgagio de infor-
magdes Pessoals pode ser justificada por interesse social,
exigindo equilibrio entre esse interesse e a protegio da
privacidade. Segundo José Afonso da Silva (2000), mes-
mo apos a morte, o falecido continua influente por meio
de suas criagdes, ideias e vinculos afetivos, cuja memoria
persiste na sociedade, conferindo-lhe uma dimensao social
além do corpo fisico.

Nesse contexto, destaca-se o artigo 20 do Cddigo
Civil, que trata da protegio contra a divulgagdo nio au-
torizada de escritos, palavras, imagens e outras formas de
representagio da pessoa. Tal dispositivo apresenta carater
protetivo amplo, extrapolando os limites das biografias
para abranger diversas formas de exposi¢io indevida. Sua
interpreta¢io deve ser feita em consonancia com os artigos
12 e 21 do mesmo diploma legal, que refor¢am a tutela dos
direitos da personalidade e asseguram medidas reparato-
rias em caso de violagdo.

Portanto, o direito a imagem nao apenas subsiste sim-
bolicamente apos a morte, mas continua a produzir efeitos
juridicos, exigindo ponderagio entre interesses econémi-
cos, afetivos e morais. A prote¢io da imagem post mortem,
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em Ultima analise, representa a continuidade da dignidade
da pessoa humana.

Dignidade da pessoa falecida

A dignidade da pessoa humana ultrapassa a vida,
abrangendo a prote¢io da memoria, da imagem e do lega-
do do falecido. O uso comercial nio autorizado da imagem
pode ofender essa dignidade. A legislagio e a jurisprudén-
cia brasileiras garantem essa protegio, especialmente em
relagio a honra, a imagem e aos direitos transmitidos aos
herdeiros. De Cupis (2008) ressalta que, ap6s a morte,
o corpo humano nao perde sua dignidade e permanece
fora do comércio, como “coisa extra commercium”, com
resquicios da personalidade anterior. Essa ideia sustenta
a continuidade de certas prote¢des mesmo apos o fim da
personalidade juridica.

Bittar (1989) observa que, embora os direitos da per-
sonalidade se extingam com a morte, alguns subsistem,
como os direitos sobre o corpo, imagem e direitos morais
do autor. Ja Bastos, Merlin, Cichovski (2014) afirma que
tanto em vida quanto apds a morte as decisdes sobre o
proprio corpo devem respeitar a vontade individual, res-
guardando a autonomia.

A dignidade da identidade, segundo Nordenfelt
(2004), esta relacionada a integridade do corpo e da
mente, podendo ser afetada por agdes de terceiros ou pelo
ambiente social. Sarlet (2006) destaca a complexidade de
definir juridicamente a dignidade, dada sua natureza vaga
e conceitualmente ampla.

Caio Mario (2012a) trata da legitimidade dos fa-
miliares para proteger a honra e a memoria do falecido,
especialmente em agdes indenizatorias. A dignidade pro-
fissional, social e legal do falecido também exige respeito e
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preservagio, como enfatiza Pereira (2012b), ao condenar a
“coisificagdo” do ser humano, mesmo apés a morte.

A honra, por sua vez, ¢ um valor moral e social que
fortalece a dignidade e deve ser protegida também apés
o falecimento. Como afirma Godoy (2001), a violagao da
honra sé6 pode ser justificada quando houver relevante
interesse social. Rodrigues Junior (2009) reforca que a
dignidade da pessoa humana prevalece mesmo diante de
conflitos com a liberdade de expressao.

Ascensdo (1997) e Beltrao (2014) propdem uma tu-
tela autonoma da memdria do falecido. Por outro lado,
a teoria do prolongamento da personalidade (Zanini,
2011) sustenta que a personalidade juridica se estende

ara além da morte, apesar de contrariar o artigo 6° do
Cédigo Civil. Weiszflog (2016) introduz a ideia de que a
dignidade permanece mesmo apos o fim da personalidade,
fundamentando a protegio postuma em sua permanéncia
ontoldgica. Schreiber (2013) conclui que a violagio a hon-
ra do morto afeta a sociedade e os familiares, justificando a
atuagio juridica como protecio a condi¢io humana.

A dignidade, portanto, continua como valor essencial
mesmo ap0s a morte, legitimando a atuagio dos herdeiros
na defesa da honra e da imagem do falecido, como previsto
nos artigos 12 e 20 do Cédigo Civil. O direito a integridade
moral e a honra objetiva e subjetiva permanece relevante,
sendoa dlgmdade o Pr1nc1p10 que sustenta toda a estrutura
normativa de Protegao pos-morte. Amaral (2008) sinte-
tiza essa perspectiva, ao afirmar que a dignidade humana
¢ o fundamento essencial dos direitos da personalidade.
Gagliano e Pamplona (2017) refor¢am a ideia da extrapa-
trimonialidade desses direitos, como a vida, integridade
fisica e honra, os quais ndo podem ser reduzidos a valores

A
economicos.
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A jurisprudéncia tem reconhecido o direito dos fami-
liares de agir em nome do falecido para garantir o respeito
asua imagem e honra. Isso evidencia a necessidade de nor-
mas especiﬁcas sobre a heranca digital e os direitos da
personalidade apds a morte, em especial no contexto de
avango tecnolégico.

Novas tecnologias digitais e a tutela da personalidade
civil

As transformagoes digitais tem ampliado os desafios
em torno da protegio da imagem, dos dados e da meméria
de pessoas falecidas. Este cap{tulo analisa como tecnologias
como inteligéncia artificial e realidade virtual impactam
os direitos da personalidade apds a morte, exigindo novas
respostas juridicas diante da extin¢do da personalidade
civil.

Inte[igéncia artificial e sociedade na era g[obal

Os avangos tecnoldgicos, especialmente da inteli-
géncia artificial, permitiram a recriagio de imagens, sons
e vozes para homenagem, marketing e entretenimento.
Contudo, essas praticas geram questoes juridicas e éticas,
pois a virtualizagio da memoéria, embora possa ser um
tributo, também pode violar a dignidade e a vontade pre-
sumida do falecido.

Com o avango tecnoldgico e a digitalizagio das rela-
¢Oes, surgem novos desafios para proteger a personalidade
ap6s a morte. A heranca digital que inclui perfis em redes
sociais, dados na nuvem e registros multimidia passa a ser
objeto de tutela civil, especialmente quanto a imagem, me-
moria e privacidade do falecido. Embora a personalidade
juridica termine com a morte, o uso indevido dessas re-
presentagoes digitais e a comercializagdo de dados pessoais
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geram preocupagdes sobre a dignidade da pessoa mesmo
apés o falecimento.

O avango das plataformas digitais e redes sociais trou-
xe inumeros beneficios a sociedade, como maior agilidade
na comunicagio e no acesso a servigos. No entanto, tam-
bém impos desafios relevantes, especialmente no controle
do uso de dados pessoais e na disseminagio de contetidos
ilegais. Essas plataformas coletam extensas informagdes,
desde dados pessoais até biométricos, muitas vezes de for-
ma automatizada e sem pleno conhecimento dos usuarios.
Esse conjunto de dados constitui a chamada identidade
digital, um reflexo virtual da personalidade do individuo
que, segundo Paulichi e Cardin (2023), vai além do nome e
envolve dados pessoais, profissionais e intera¢Ges on-line.

No ambiente virtual, o nome adquire novas fun¢des
e significados, sendo utilizado como login ou identifica-
dor simbolico que expressa valores e interesses. Assim,
cada agao digital contribui para a formagio de uma iden-
tidade estendida, uma presenga continua e registrada em
uma rede global que dificilmente se apaga. Nesse sentido,
como aponta Jose Afonso da Silva (2000, p. 21), “os mor-
tos continuam a agir para além da morte. [...] Quando um
corpo volta ao nada, a consciéncia segue um destino social
entre os vivos”. Essa permanéncia simbdlica exige do or-
denamento juridico uma resposta que assegure o respeito a
memoria, 2 imagem e a identidade do falecido, mesmo em
ambientes virtuais.

A coleta massiva de dados e o uso indiscriminado de
informagGes pessoais representam grandes desafios a pro-
tecdo da personalidade civil. Conforme Tepedino (2023),
essas praticas podem violar a privacidade, honra e liberda-
de de informagao, especialmente diante de noticias falsas
e discursos de 6dio nas redes sociais. A manipulagio de
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dados e perfis falsos comprometem a identidade digital e a
seguranga nas interag¢des virtuais, afetando a conﬁanga em
redes sociais e transagoes A dlvulgagao sem consentimen-
to também fere direitos a honra e imagem, evidenciando
a necessidade urgente de dlalogo e regulamentagdo para
garantir a autodeterminagio informativa e a prote¢io da

identidade dlgltal.

Na era digital, as fronteiras entre o real e o virtual
tornam-se cada vez mais ténues, inaugurando um novo
Paradigma de presenca e identidade. Avatares e ambien-
tes imersivos permitem explorar multlplas realidades
e experlmentar diferentes versdes de si mesmo, o que
levanta questes sobre a natureza da identidade e a desper-
sonaliza¢io do individuo. Como destaca Rezende (2005),
a midiatizagio contemporﬁnea molda uma nova forma de
estar no mundo, exigindo reflexao sobre suas implica¢Ges
na experiéncia humana.

Contudo, a recriagio de imagens por meio dessas tec-
nologias pode gerar representagdes falsas ou distorcidas, o
que demanda uso etico e consciente, dada a possibilidade de
manipulacio e os impactos emocionais que podem causar.

A projecdo de hologramas levanta preocupagdes sobre
identidade, personalidade e interagio humana, especialmente
quanto a Poss{vel perda da autenticidade da personali-
dade. Apesar de serem capazes de replicar tragos fisicos,
voz e gestos, os hologramas nao capturam a totalidade da
complexidade emocional, comportamental e subjetiva que
caracteriza um ser humano. A comunicagao simulada por
essas tecnologias ndo reproduz com precisao a riqueza dos
sinais ndo verbais presentes no contato humano direto.

Além disso, surgem questdes éticas sobre o uso da
imagem de pessoas falecidas por meio de inteligéncia ar-
tificial, especialmente quando autorizadas por herdeiros,
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mas sem legislagio clara. A principal indagagio gira em
torno de quem detém os direitos sobre os conteudos intan-
giveis deixados pelo falecido.

A tutela da personalidade civil apos a morte, portan-
to, ganha novos contornos diante da inteligéncia artificial,
da realidade virtual e da circulagio massiva de dados. A
auséncia de regulamentacio espec{ﬁca ainda representa
um obstaculo, mas ja se delineiam, na doutrina e na ju-
risprudéncia, caminhos para reconhecer a continuidade
da dignidade da pessoa humana mesmo apés a extingdo da
personalidade juridica.

Heranca digital e os aspectos jurfdicos, éticos e
tecnoldgicos

Nos ultimos anos, tornou-se inevitavel deixar ves-
tigios d1g1tals mesmo apds a morte, dado o crescimento
expresswo dos sistemas digitais e seu amplo alcance entre
os individuos. Cada pessoa acumula diversos ativos digi-
tais, como midias, livros, milhas, assinaturas, jogos, fotos e
perfis em redes sociais que, com o tempo, podem constituir
uma heranga digital.

Lacerda (2017) utiliza o termo “heranga dlgltal” para
designar, no ambito do direito sucessorio, o conjunto de
contas, conteudos e acessos armazenados em plataformas
digitais pertencentes a uma pessoa. Essa heranga pode ter
valor subjetivo, como criagdes pessoais e interagF)es, ou
financeiro, como assinaturas e servigos pagos. A imate-
rialidade desses bens, que existem somente no ambiente
virtual, imp&e desafios a sua gestdo e transmissao.

Nesse sentido, Rosa e Rodrigues (2020) destacam que
a continuidade da personalidade virtual do falecido, seja
pelas plataformas que utilizava em vida ou por outras que
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assumam esse papel, deve ser tratada como um bem trans-
missivel aos herdeiros legais, salvo disposi¢io contraria.

A propriedade dos bens digitais ainda ¢ uma questdo
controversa, pois as plataformas virtuais nem sempre dei-
xam claro quem ¢é o verdadeiro titular desses contetdos.
Em muitos casos, os proprios termos de uso das platafor-
mas atribuem a elas parte dos direitos sobre o conteado
gerado pelos usuarios, o que torna a questio ainda mais
complexa.

A heranga digital pode ter tanto um valor subjetivo,
como fotos e mensagens com significado afetivo, quanto
um valor econémico, como crlptomoedas, assinaturas e
servigos pagos. No entanto, essa transmissao levanta preo-
cupagdes sobre a privacidade do falecido. Segundo Saboia
(2022), a partilha desses bens pode expor informagoes
intimas, exigindo atencéo as implicagdes éticas e juridicas
envolvidas.

Isso abrange uma ampla gama de ativos: contas de
e-mail, redes sociais, arquivos em nuvem, fotos, videos,
musicas, sites, blogs, moedas virtuais, softwares, patentes e
perfis em jogos, além de assinaturas de servigos e a reputa-
¢ao digital do individuo. Lacerda (2017) entende que esses
bens podem ser definidos como ativos incorpéreos inseridos
progressivamente na internet pelos usuarios, carregando
informagdes pessoais com ou sem valor econémico.

A reputagio on-line, por sua vez, corresponde a
percepgao coletiva que se forma sobre um individuo no
ambiente virtual. Essa imagem ¢ construida por suas inte-
ragdes, publicagGes e men¢Ges em diversos espagos digitais,
podendo trazer impactos significativos tanto no meio digi-
tal quanto na vida real.

A doutrina tem distinguido dois tipos de heranga
digital: a economica e a existencial. A primeira envolve
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bens digitais com valor monetario, como contas bancarias
on-line ou criptomoedas, e segue as normas de sucessdo
tradicional, conforme aponta Almeida (2019). Jaa segunda
trata de bens ligados a identidade e privacidade do faleci-
do, como redes sociais e e-mails pessoais, os quais muitas
vezes nio sio considerados transferiveis, por envolverem
direitos personalissimos.

Essa distingdo demonstra a complexidade da heranca
digital, pois, aléem do valor patrimonial, deve-se consi-
derar o valor emocional desses bens. Quando se trata de
redes sociais, por exemplo, os herdeiros ndo dividem bens
materiais, mas devem decidir o destino da conta do faleci-
do. As possibilidades incluem transforma-la em memorial,
exclui-la, ou manter postagens programadas. As politicas
do Google e do Facebook permitem diferentes formas de
tratamento, respeitando, sempre que possivel, a vontade
expressa em vida pelo titular. A decisdo, nesse contexto,
deve ser tomada com responsabilidade, sensibilidade e res-
peito a memoria do ente falecido.

Na ausencia de dlsposu;oes testamentarias sobre ati-
vos digitais ndo patrimoniais, aplica-se a sucessao geral do
Codigo Civil. Esses bens ficam sob controle das empresas
de servigos digitais e so sdo acessiveis por quem detém as
senhas, desde que o falecido tenha deixado registros. O
acesso a conta principal, como Google, pode permitir a
entrada automatica em servicos vinculados, como redes
sociais e e-mails. Segundo Beatriz Saboia de Paula (2022),
a regulamentagdo da heranga digital ainda nio esta pre-
vista em lei, sendo um tema recente para o Direito. Por
essa razio, sdo as proprias plataformas digitais que defi-
nem seus termos de uso, decidindo de forma autonoma se
havera possibilidade de o titular indicar o destino de seus
dados apos a morte ou se o conteudo sera excluido.
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O ambiente digital possibilita a construgdo de uma
identidade virtual baseada nos dados e interagoes do usu-
ario, refletindo sua personalidade de maneira anica. No
entanto, direitos como privacidade, imagem e honra sio
intransmissiveis por heranga, pois integram os direitos da
personalidade, cuja protecio difere do patrimoénio. Confor-
me Tartuce (2019), ¢ necessario distinguir entre conteidos
intimos e os que nio o sio, sendo os primeiros, em regra,
destinados ao apagamento com a morte do titular.

Apesar de os direitos da personalidade nio serem
transferiveis, os herdeiros podem buscar judicialmente
a defesa da imagem e reputagio do falecido, conforme
previsdo dos artigos 12 e 20 do Codigo Civil, atuando com
legitimidade processual, mas sem herdar tais direitos
diretamente.

No Brasil, ainda ha lacunas na legislagio civil sobre
como dispor validamente desses bens. No testamento di-
. \ /1 . . . .
gital, cabe a familia decidir sobre o destino da imagem
do falecido, o que pode gerar conflitos e comercializagGes
indevidas.

Enfrentamento da desinformagdo com a importdncia da
regulagdo das redes sociais

No Brasil, a auséncia de regulamentagio especifica
sobre heranga digital gera inseguranga juridica quanto ao
destino dos bens e dados digitais apos a morte, represen-
tando um desafio crescente na era digital relacionado a
sucessao e protecio post mortem dessas informagges.

O Marco Civil da Internet contribui com Principios
voltados a protegao do usuario e aos direitos fundamen-
tais no ambiente on-line, mas nio aborda diretamente a
sucessdo digital. Diante disso, as controvérsias tém sido
tratadas com base no Cédigo Civil e na Lei Geral de Pro-
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te¢io de Dados (LGPD), embora esta, aprovada pela Lei
n° 13.709/2018, nao contemple situagoes Pés—morte. Ela
avangou na prote¢ao da privacidade digital ao regulamen-
tar dados pessoais de individuos vivos, mas nio contempla
a protegao da personalidade do falecido nem regula a he-
ranga digital.

Diante dessa lacuna, o tema tem sido alvo de diversas
propostas legislativas. Entre elas, destacam-se os Projetos
deLein®4.099/12,7.742/17,8.562/17 € 1.689/21%, este ainda
em tramitagdo, embora contestado por alegadas violagGes
a direitos constitucionais, sobretudo quanto a intransmis-
sibilidade da personalidade. Atualmente, a heranga digital
¢ regida por jurisprudéncias e normas gerais de sucessao,
ficando a cargo dos herdeiros decidir sobre o destino de
bens digitais, como contas, arquivos e moedas virtuais.

O PL n° 4.099/12, de autoria do deputado Jorginho
Mello, foi pioneiro ao propor a inclusdo dos bens digitais
no Cddigo Civil, reconhecendo seu valor econdmico e
sentimental e permitindo sua transmissao aos herdeiros.
Apesar de aprovado em comissao, nao foi votado em ple-
nario, mas abriu espago para o debate legislativo.

Jé o PL 7.742/17, proposto pelo Deputado Alfredo
Nascimento, visava a regulamentar o destino das contas
on-line, incluindo regras no Marco Civil da Internet para
que familiares pudessem solicitar a exclusdo de contas me-
diante apresentagao da certidio de obito. Embora também
nio tenha sido aprovado em plenario, contribuiu para
destacar a necessidade de equilibrio entre o direito a pri-
vacidade do falecido e o direito dos familiares de gerir sua
representagao digital.

# Ressalte-se que, no momento da elaboragio deste artigo, o Projeto de Lei

n° 1.689/2021 ainda se encontrava em tramitagio no Congresso Nacional.
Atualmente, contudo, o referido projeto nio mais subsiste em trimite.
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Outras iniciativas legislativas buscaram regulamen-
tar a heranga digital no Brasil. Em 2017, o Projeto de Lei
n° 8.562/2017, de autoria do deputado Elizeu Dionizio,
propds a criagio de um capitulo especifico no Codigo Civil
para disciplinar a heranga digital, abrangendo bens como
contas on-line, arqulvos em nuvem, proprledade intelec-
tual digital e moedas virtuais. O projeto previa o direito dos
herdeiros de acessar, administrar e excluir os bens digitais,
respeitando eventuais disposi¢Ges testamentarias. Apesar
de sua relevancia, o PL acabou arquivado, sem avango no
Congresso.

A proposta mais recente, o PL n° 1.689/2021, de auto-
ria do deputado Pedro Vilela, prevé alteragdes no Cédigo
Civil e na Lei dos Direitos Autorais para estabelecer regras
claras sobre o tratamento de perfis, contas e dados digi-
tais apos a morte, garantindo acesso aos herdeiros, salvo
manifestacdo expressa em testamento. No entanto, o pro-
jeto tem enfrentado criticas por possiveis conflitos com o
direito a privacidade e com a prote¢io de dados, além de
controvérsias sobre a transmissio de direitos de personali-
dade, considerados intransmissiveis.

A discussio legislativa também se conecta a temas
emergentes, como o uso de tecnologias avangadas de inte-
ligéncia artificial (IA), imagens holograficas de falecidos e
deepfakes que ampliam os desafios éticos e juridicos no uso
da imagem e dos dados pessoais de individuos falecidos.
Nesse contexto, o Projeto de Lei n°® 2.338/2023, em tra-
mita¢do no Senado Federal, visa a estabelecer principios e
diretrizes para o desenvolvimento e uso da IA no Brasil. A
proposta busca proteger direitos fundamentais, assegurar
a transparencia e confiabilidade dos sistemas de IA e prever
a criagdo de uma agéncia nacional responsavel por fiscali-
zar e implementar a politica publica na area.
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Enquanto o marco legal da IA avanga, tramita no Se-
nado uma proposta de modernizagio do Codigo Civil com
um livro dedicado ao Direito Civil Digital, abrangendo
temas como patrimonio digital, sucessio de ativos digitais,
protecio de dados, direitos de personalidade digitais, con-
tratos eletronicos responsabilidade civil e regulamentagio
ética da IA, 1nclu1ndo o uso de i imagens geradas por inte-
ligéncia art1ﬁc1al Essa atualizagdo visa a oferecer maior
seguranga juridica no ambiente digital, combatendo o uso
indevido da imagem de falecidos, que prejudica familiares
e distorce a opinido publica.

Possibilidade do uso de imagem da pessoa falecida e
a preservagdo da personalidade

O avango das tecnologias de inteligéncia artificial e
computagao grafica tem possibilitado a recriagio de ima-
gens e videos de pessoas falecidas, por meio de técnicas
como holografia e outras formas de legado digital. Essas
inovagdes encontram aplicagdes em diversas areas, como
cinema, publicidade, educagio e cultura, oferecendo be-
neficios significativos. Contudo, ¢ fundamental que seu
uso seja pautado por Princfpios éticos, com respeito a me-
moria do falecido e ao consentimento, sendo os direitos de
imagem administrados pelos herdeiros ou espolio. Além
disso, deve-se evitar distorgGes ou deepfakes que possam
comprometer a dignidade e o legado de um individuo.

Testamento digital

A morte gera efeitos juridicos imediatos, assegurando
a transmissdo da heranga aos sucessores legitimos ou tes-
tamentarios conforme o Principio da saisine, previsto no
artigo 1.784 do Cédigo Civil. Assim, no momento do fale-
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cimento, o patrimoénio é automaticamente transferido aos
herdeiros, sem necessidade de formalizagio prévia.

A sucessio legitima, regulamentada pelo artigo 1.778
do Codigo Civil, aplica-se na auséncia de testamento, or-
ganizando a transferéncia dos bens conforme a ordem de
vocagio hereditaria. Esse sistema prioriza os familiares
mais prox1mos partindo da presungao de que estes sdo os
mais indicados para receber o patrimonio.

Os herdeiros legitimos estio definidos no artigo 1.829
como descendentes, ascendentes, conjuge sobrevivente
e colaterais até o 4° grau, sendo que apenas os colaterais
nio sio considerados herdeiros necessarios. Essa estrutura
busca assegurar a continuidade do patrimc")nio e o respeito
a vontade do falecido.

Além da sucessio legitima, ha a sucessio testamenta-
ria, na qual a heranga ¢é distribuida conforme as disposigGes
de um testamento valido, elaborado pelo testador dentro
dos limites legais. O testamento ¢ ato personalissimo, uni-
lateral, solene, revogavel e de causa mortis, que permite ao
individuo definir a destinagdo de seus bens e manifestar
outras vontades, inclusive de natureza nao patrimonial,
conforme preveé o artigo 1.857, §2°, do Cédigo Civil, como
reconhecimento de filhos, nomeagio de tutor ou instru-
¢Oes sobre funeral.

As espécies de testamento estao divididas entre ordi-
narios — sendo publico, cerrado e particular, conforme o
artigo 1.862 do Cédigo Civil — e especiais. Trata-se de um
instrumento essencial para assegurar que a vontade do fa-
lecido seja respeitada e evitar conflitos entre herdeiros.

Embora a legislagio contemple a sucessao de bens
tradicionais, ela nio prevé de forma especifica o destino
do patriménio digital na ausencia de disposi¢oes expressas

288



em testamento, o que gera um importante debate juridico
sobre a protegdo e gestdo desses bens.

Com o avango das tecnologias digitais e da inteligéncia
artificial, torna-se essencial o testamento digital para ga-
rantir que bens e contetidos digitais sejam administrados
conforme a vontade do falecido. Esse instrumento permite
definir o destino de senhas, contas, perfis e arquivos di-
gitais, além de nomear um executor digital para cumprir
essas disposi¢oes. Lara (2016) ressalta que o testamento
digital organiza o patrimonio digital, evitando conflitos
entre herdeiros e protegendo a privacidade e memoria do

falecido.

Nesse contexto, a utilizagdo daimagem do falecido por
meio de tecnologias avangadas, como os hologramas, exige
um cuidado ético. O uso nio autorizado pode representar
uma violagio da privacidade e da dignidade, especialmen-
te quando explorado para fins comerciais. Medon (2021)
adverte que, nesses casos, ha risco de descompasso entre a
imagem postuma gerada e aquela que o falecido construiu
em vida, configurando uma possivel exploragio indevida
de sua identidade.

Algumas empresas de tecnologia ja adotaram poli-
ticas 1nternas que oferecem meios de gerenciamento post
mortem. E o caso do “Gerenciador de Contas Inativas” do
Google e da possibilidade de memorializagao das contas
no Facebook. No entanto, a auséncia de diretrizes legais
unificadas ainda gera incertezas e dificulta a atuagio dos
herdeiros, reforcando a importincia de que as plataformas
desenvolvam normas claras e transparentes.

A elaboragio de um testamento digital torna-se cada
vez mais relevante na era das tecnologias avangadas. Além
de proteger ativos financeiros e obras intelectuais, esse ins-
trumento assegura que o patrimc")nio digital e a imagem do
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falecido sejam administrados de acordo com sua vontade.
Em um contexto em que recursos como a holograﬁa per-
mitem novas formas de representagao postuma ¢ essencial
garantir uma abordagem etica e responsavel preservando
os direitos da personalidade mesmo apos a morte e promo-
vendo o uso consciente e respeitoso dessas tecnologias.

Desumanizagdo do individuo

Com o avango tecnoldgico, a linha entre natural e ar-
tificial se torna cada vez mais ténue. O artificial, antes visto
apenas como ferramenta humana, agora recria e molda
experiéncias e interagdes, tornando-se parte essencial das
relagdes sociais e da construgdo do entendimento humano.

Essa mudanca sinaliza uma transformagdo funda-
mental na relagio entre seres humanos e tecnologia, na
qual o artificial nio é mais meramente uma extensio da
vontade, mas uma for¢a que influencia de maneira auto-
noma a realidade e a forma como o individuo se conecta
com o mundo. Como destaca Martins (2011), a reprodugao
técnica do corpo ¢ um fendomeno em constante evolugao,
em que a auséncia de um elemento original na obra repro-
duzida gera uma fusio de tempo e espago, criando uma
dimensio trans-humana ou até pés-humana, o que pode
ser interpretado como um aspecto inumano da tecnologia
contemporanea.

No caso da criagio de hologramas, ha o risco de que o
corpo transformado em imagem se torne um produto con-
sumivel e mercantilizado, esvaziando-se de originalidade
e integridade. Surge, entdo, uma concepgao de imortali-
dade artificial, ndo mais vinculada a permanéncia de um
individuo singular, mas a proliferagio de c6pias, nas quais
a réplica se confunde com o original.
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Tomaz (2012) enfatiza que a antiga separagio entre
natural e artificial ja nio se sustenta no cenario atual. O
artificial que € criado pelos seres humanos agora os recria,
convertendo-se em matéria-prima das suas proprias rela-
¢Oes com o mundo e com os outros.

Empresas ja oferecem servigos que possibilitam a recria-
¢do da linguagem e dos tragos de personalidade de pessoas
falecidas. Esses sistemas, conhecidos como deadbots, uti-
lizam algoritmos avangados para simular conversas,
criando avatares digitais que interagem de forma persona-
lizada. Um exemplo é o Project December, uma plataforma
paga que, a partir de uma foto e algumas informagGes ba-
sicas, permite recriar um avatar do falecido por um valor
acessivel.

Tais ferramentas indicam um futuro proximo em que
avatares virtuais com disponibilidade continua poderio
ocupar espagos significativos na vida cotidiana das pessoas,
oferecendo companhia e interagdo constantes. No entanto,
essa realidade levanta uma série de questdes €ticas, psico-
logicas e sociais.

E necessario refletir sobre os riscos associados 4 cria-
¢do de vinculos emocionais com avatares baseados em IA.
Martins (2011) ja alertava que uma dependéncia excessi-
va de interagdes artificiais pode reduzir a necessidade de
vinculos humanos genuinos, ocasionando alienagio social,
deterioracio das habilidades de comunicagio e até isola-
mento emocional.

Além disso, ha o risco de comprometimento da priva-
cidade e da seguranga, ja que hackers ou mesmo as préprias
empresas podem explorar os dados gerados nessas intera-
¢oes para manipular comportamentos ou obter r vantagens
comerciais. Rezende (2005) refor¢a que a consciéncia desses
riscos, aliada a formulagio de regulamentagdes especificas,
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¢ essencial para assegurar que essas tecnologias sejam apli-
cadas de forma ética e responsével.

Outro aspecto importante refere-se a crescente desuma-
nizagdo que pode surgir quando sistemas automatizados
assumem papéis decisorios em areas cruciais, como sau-
de, finangas e justica. Kai-Fu Lee (2019) destaca que essa
conﬁanga cega na 1ntehgenc1a artificial Pode reduzir a
autonomia e a capacidade critica dos individuos, agravada
Pela opacidade dos algoritmos, que dificultam a compre-
ensdo dos processos que influenciam decisdes que afetam
profundamente suas vidas.

Nesse contexto, o desenvolvimento de politicas de
Protegao e Protocolos de seguranga torna-se imprescin-
divel para garantlr que a integragdo dessas tecnologias
respeite valores éticos e preserve a dignidade humana.

A delegacio de decisdes criticas a inteligéncia artificial
levanta questdes éticas importantes, pois, como destaca
Rezende (2005), ao retirar o humano do centro da deci-
sdo, a responsabilidade torna-se difusa e o impacto sobre
as pessoas ¢ desumanizado. A opacidade desses sistemas,
como aponta Albuquerque (2014), dificulta questiona-
mentos e pode gerar injusticas, ao reduzir individuos a
dados abstratos e simplificar excessivamente a complexi-
dade humana.

Além disso, quando decisdes equivocadas ocorrem,
a atribuicdo de responsabilidade entre desenvolvedores,
operadores e sistemas torna-se incerta, ja que a IA néo pos-
sui consciéncia moral (Rezende, 2005). A falta de empatia
e compreensio emocional dos assistentes virtuais tam-
bém pode gerar frustragio nos usuarios (Nevares, 2021),
mesmo que a IA oferega beneficios em eficiéncia e escala
(Rezende, 2005).
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Nas redes sociais, como observam Rodota (2003) e
Paulichi e Cardin (2023), a busca por validagio promove
identidades idealizadas e homogeneidade artificial, o que
pode gerar ansiedade e inseguranga (Diniz, 2010). Os
algoritmos reforcam bolhas de pensamento e limitam a di-
versidade, embora essas plataformas também possam criar
comunidades de apoio (Zampier, 2023).

A imagem tecnolégica, ao imitar o corpo, cria uma
presenca ilusoria e virtual que, segundo Martins (2011),
redefine a relagao com o real e pode aprofundar desigual-
dades sociais na chamada imortalidade digital. E essencial
que o uso dessas tecnologias seja equilibrado e responsavel,
para evitar isolamento, distor¢do da realidade e explora-
¢do comercial.

Conclusdes

Ao longo deste trabalho, ficou evidente que a evolu-
¢do das tecnologlas de 1nte11genc1a artificial, especialmente
na recrlagao da i imagem de pessoas falec1das para fins co-
merciais, levanta importantes questdes juridicas, éticas e
sociais. O direito a imagem, mesmo ap6s a morte, perma-
nece um direito personalissimo, cuja exploragao nao pode
ser autorizada por herdeiros, salvo se houver uma mani-
festagdo expressa do falecido por meio de testamento.

A auséncia de uma legislacio especifica no Brasil
para regular o uso da imagem post mortem e a destinagao
do Patrimc"mio digital gera um cenario de incertezas. Essa
lacuna abre espago para praticas potencialmente abusivas
e violagdes a memoria e a dignidade do falecido. A regu-
lamentagio ¢ urgente, ndo apenas para proteger direitos
fundamentais, mas também para estabelecer limites claros
no uso de tecnologias como holografia, avatares e deepfakes.
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A possibilidade de reconstruir digitalmente pessoas
falecidas exige uma abordagem ética e responsavel, para
que a inovagio tecnoldgica nio resulte em desumanizagao,
exploracio comercial indevida ou efeitos nocivos sobre os
familiares e a sociedade.

Por fim, conclui-se que a construgdo de um marco
normativo especifico, que contemple tanto os aspectos pa-
trimoniais quanto os direitos de personalidade na esfera
digital, ¢ fundamental. A adogdo de instrumentos como o
testamento digital e a conscientizagio sobre a importancia
de regulamentar o legado digital € um passo essencial para
assegurar que a vontade do individuo seja respeitada e que
a tecnologia sirva, acima de tudo, a dignidade humana e
nio somente para fins comerciais.
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DE CAXIAS DO SUL

A Editora

A Editora da Universidade de Caxias do Sul, desde sua fundacao em
1976, tem procurado valorizar o trabalho dos professores, as
atividades de pesquisa e a producao literaria dos autores da regiao.
O nosso acervo tem por volta de 1.600 titulos publicados em forma-
to de livros impressos e 600 titulos publicados em formato digital.
Editamos aproximadamente 1.000 paginas por semana, consolidan-
do nossa posicao entre as maiores editoras académicas do estado no
que se refere ao volume de publicacées.

Nossos principais canais de venda sao a loja da Educs na Amazon e o
nosso site para obras fisicas e digitais. Para adifusdo do nosso conte-
udo, temos a publicacio das obras em formato digital pelas platafor-
mas Pearson e elivro, bem como a distribuicdo por assinatura no
formato streaming pela plataforma internacional Perlego. Além
disso, publicamos as revistas cientificas da Universidade no portal
dos periédicos hospedado em nosso site, contribuindo para a popu-
larizacdo da ciéncia.

Nossos Selos

91 EDUCS/Ensino, relativo aos materiais didatico-pedagogicos;

Q EDUCS/Origens, para obras com tematicas referentes a memorias das
familias e das instituicoes regionais;

EDUCS/Pockets, para obras de menor extensdo que possam difundir

~?  conhecimentos pontuais, com rapidez e informacao assertiva;

O\ EDUCS/Pesquisa, referente as publicacdes oriundas de pesquisas de
graduacéo e pos-graduacao;

) EDUCS/Literario, para qualificar a producdo literdria em suas diversas
formas e valorizar os autores regionais;

YA EDUCS/Traducbes, que atendem a publicagao de obras diferenciadas cuja
traducao e a oferta contribuem para a difusdo do conhecimento especifico;

e2s EDUCS/Comunidade, cujo escopo sdo as publicacbes que possam reforcar
os lacos comunitarios;

@ EDUCS/Internacional, para obras bilingues ou publicadas em idiomas
estrangeiros;

El EDUCS/Infantojuvenil, para a disseminacdo do saber qualificado a esses
publicos;

tE' EDUCS/Teses & Dissertacoes, para publicacdo dos resultados das pesqui-

sas em programas de pods-graduacao.

Fa

E E Conhega as possibilidades de formagdo e aperfeicoamento
F: - vinculadas as areas de conhecimento desta publicagdo

E acessando o QR Code.
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