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EDITORIAL

A Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, através do seu atual nimero, vem
estimular a circulagdo de trabalhos cientificos na especificidade de um dos grandes
flancos da investigacdo juridica. O Direito Civil, fervilhante campo de indagacgdes
académicas, deita fundas raizes nas mais altas tradi¢cdes sem descuidar da permanente
conexao com as demandas do presente.

O nosso periddico, no fomento a divulgacdo cientifica que se debruce sobre o
tema da efetivacdo do direito a partir do conceito de responsabilidade social, elege como
uma de suas linhas o campo do direito privado frente a um mundo de intensas
transformacdes sociais.

Aqui, a contribuicdo de discentes e docentes demarca, como possiveis caminhos
aos questionamentos langados quotidianamente em nossos circulos de relagdes, a
contribuicao intelectual nascida de uma formacgao juridica arrojada e questionadora.

Se é verdade que nao pode haver um bom civilista que nao tenha, como alicerce
de seus conhecimentos, o dominio das estruturas dogmaticas fundamentais, também se
afigura como constatacdo incontornavel a necessidade de enfoques investigativos
atentos as relacdes interpessoais renovadas em instigantes mutacoes.

No rol da presente coletanea, elementos alocados nas mais usuais referéncias da
area, como os institutos da adoc¢do e da guarda e os temas da deserdacao, alienacao
parental e assisténcia afetiva, mereceram acurado recorte analitico frente a emergéncia
de renovadas problematicas.

Também estdo aqui dispostos trabalhos sobre a violéncia doméstica e familiar, os
direitos reprodutivos, os impactos sociais da legislacdo sobre a idade nubil, a uniao
estavel na reforma da previdéncia, a tributacdo de bens na dissolucdo da sociedade
conjugal, o inventario extrajudicial e a figura do herdeiro incapaz, o testamento vital e os
desdobramentos juridicos sobre o problema das relagées incestuosas.

O ndmero tematico ainda destinou espaco para o enfoque investigativo sobre os
complexos problemas contemporaneos como o chamado abandono digital, a lei geral de
protecdo de dados e a responsabilidade civil pelo uso da inteligéncia artificial.

Noutro flanco, ndo foram esquecidas contribuicdes cientificas que elegeram como

tematica central os conflitos imobiliarios e a instituicdo do patriménio de afetacao, os
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aspectos sucessorios da concessdo do divércio post mortem e a atuacdo do direito
preventivo no horizonte da reducao dos litigios entre empresas.

Por fim, em consonancia com o enfoque especifico adotado pela revista que, mais
uma vez, ¢ manifesto na investigacdo acerca da “justica” em suas amplas manifestacdes,
é acrescentada ao quadro de contribui¢des uma peca juridica que, de maneira arrojada,
enfoca o reconhecimento de dupla maternidade e parentalidade homoafetiva.

Assim, o caleidoscopio de abordagens civilistas que ora apresentamos
corresponde aos esforcos de aprofundamento tematico nascidos de uma integral
experiéncia do ensino superior que, mais uma vez, oferece a comunidade juridica
potiguar os melhores frutos de um investimento responsavel, continuo e inovador. Boa

leitura!

Fabio Fidelis de Oliveira
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A CONCESSAO DO DIVORCIO POST MORTEM E O DIREITO SUCESSORIO

Carolina Cirne Felinto?

Rosangela Maria Rodrigues Medeiros Mitchell de Morais?

RESUMO

No direito brasileiro atual, o divércio é uma das hipdteses que possibilita o
encerramento do vinculo matrimonial. O divércio se traduz como uma das mais
sublimes formas de manifestacdo de vontade, prestigiando o principio da liberdade.
Existe a possibilidade da morte de uma das partes, no curso processual, sem que tenha
havido decisdo prévia acerca do divércio, mesmo tendo sido solicitado previamente.
Nesse sentido, a problematica deste artigo se encontra no questionamento de qual
seria o interesse de agir no divorcio post mortem. Assim, o objetivo geral é analisar a
sobreposicdo da autonomia da vontade diante de uma possivel perda de objeto da
acdo, tendo em vista a natureza personalissima do processo de divércio, e, de maneira
mais especifica, apresentar as consequéncias sucessorias da ndo concessao do divorcio
post mortem. Dessa forma, utilizou-se o0 método dedutivo, uma vez que, por meio de
posicionamentos doutrinarios, jurisprudenciais, legislacdo vigente, bem como
monografias se encontrara uma resposta para a problematica. Por fim, ficou
constatado o interesse de agir, mesmo apos o falecimento do conjuge, devendo ser

concedido o divércio post mortem, o qualgera efeitos sucessorios.

Palavras-chave: Divorcio. Divércio Post Mortem. Autonomia de vontade. Aspectos

sucessorios.

ABSTRACT

According to the current brazilian law, divorce is one of the situations that ends
the matrimonial bond. Divorce translates itself as one of the most pure display of will,

honoring the principle of freedom. There’s the possibility of one’s death in the couse of

1 Académica do curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte - UNI-RN.
2 Docente do curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte - UNI-RN. E-mail:
rosangela@unirn.edu.br.
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the process, without having occured a previous decision regarding the divorce, even
though it had been previously requested. In this sense, the problem with this article is
the question that arises concerning the act of the “post mortem” divorce. Thus, the
main goal is to analyse the overlap of the will of independence, against the possible
objective lost in the process, facing the personal nature of the divorce process and,
specificaly, showing the consequences of not conceding the sucession rights of post
morten divorce. This way, it has been used the deductive method, once, by doctrinal
positions, law cases, current legislation, as well articles, it will find an answer for the
issue. Finally, it has been verified the interest of act, even though the consort death,

and this way the post morten divorce should be granted, wich has successor effects.

Keywords: Divorce. Post Mortem Divorce. Independence of will. Successor aspects.

1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende solucionar a problematica de qual seria o interesse
de agir no divdrcio post mortem. Para isso, sera utilizado o método dedutivo, uma vez
que sera por meio de posicionamentos doutrindrios, jurisprudenciais, legislacdo
vigente, bem como monografias, que se formara uma premissa maior do assunto
abordado. Assim, o trabalho foi dividido em quatro capitulos.

0 divorcio é o atual meio utilizado pelos casais que desejam dissolver o vinculo
matrimonial. Entretanto, nem sempre foi permitido se divorciar no Brasil. Dessa
forma, o primeiro capitulo abordara as evolugdes juridicas do divércio. Antigamente, o
casamento era associado ao sagrado e por isso era indissoluvel. Contudo, apds
diversas alteracdes, no ordenamento juridico brasileiro, surgiu a Emenda
Constitucional n2 66/2010, que possibilitou aos cidadaos se divorciarem, sendo como
requisito apenas a manifestagdo da vontade de encerrar o casamento.

A Emenda Constitucional n? 66/2010 foi um grande avanco para a sociedade
brasileira que estava insatisfeita. Ap6s a inovacdo, foi permitido aos individuos se
divorciarem quantas vezes fosse desejado, e, também ndo haveria mais necessidade de
motivar o que levou ao fim da relagdo conjugal.

Nesse sentido, o objetivo geral é analisar a sobreposicdo da autonomia da

vontade diante de uma possivel perda de objeto da acdo, tendo em vista a natureza
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personalissima do processo de divorcio, e, de maneira mais especifica, apresentar as
consequéncias sucessodrias da nao concessao do divorcio post mortem.

O segundo capitulo abordara como as evolug¢des juridicas influenciaram, no
direito de familia, como um todo, ao passo que diversos principios norteadores foram
instituidos, dentre eles, o principio da autonomia privada. Esse principio garante a
sobreposicdo da vontade dos individuos na formacao de seu nucleo familiar, ou seja,
garante aos cidadaos que formem suas familias de acordo com suas vontades, com
minima intervengdo estatal.

Além disso, o principio da afetividade também teve forte influéncia nas
evolugdes conquistadas, no ambito familiar. Esse principio possibilitou o
reconhecimento, no ambito juridico, de diversos tipos de familias divergentes da
composicdo tradicional, uma vez que surgiu a concep¢do de que a familia é formada a
partir de vinculos socioafetivos, sendo o afeto a base para construir a sensa¢do de
pertencimento.

Nesse contexto, surge o entendimento de que as partes que integram a relacao
matrimonial devem possuir animus de permanecerem casadas. Caso contrario, os
conjuges possuem o direito de se divorciar. Como garantia da efetividade do
rompimento, seja pela via judicial ou extrajudicial, é necessario que as partes
manifestem seu desejo junto ao Poder Judiciario ou a um tabelido em sede de cartériode
registros civis, respectivamente.

No entanto, no momento em que as partes se manifestam pelo fim do
relacionamento até a homologacao do pedido feito, ha um espaco de tempo no qual
podem ocorrer implicagdes indesejadas, a exemplo de um ou ambos os consortes. Tal
situacdo é passivel de discussao, visto que o divorcio e a morte possuem
consequéncias juridicas diversas. Assim, o terceiro capitulo é o tema central do
presente artigo, sendo responsavel por apresentar o instituto do divorcio post mortem.
Além disso, este capitulo busca demonstrar de que modo esse instituto esta
relacionado com a autonomia de vontade dos consortes e seus requisitos.

Por fim, no quarto capitulo sera abordado o impacto da concessao ou nao do
divorcio post mortem, nos aspectos sucessorios, ao passo que o reconhecimento da
dissolucao conjugal post mortem altera o estado civil dos conjuges, além de retirar o
conjuge sobrevivente da condicdo de herdeiro necessario da ordem de vocagdo

hereditaria.
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Sendo assim, a andlise por parte desse estudo é essencial, uma vez que,
manifestada a vontade da parte em se divorciar, esta preenchido o Unico requisito
para concessdo de tal dissolucao, nao sendo justo extinguir a acao de divdrcio, apenas
pela morte de uma das partes, além de que sdo gerados efeitos sucessorios distintosas
demais classes de herdeiros. Diante desse cenario, a jurisprudéncia brasileira ja
comecou a se posicionar sobre o assunto, de modo a ndo deixar aquele que precisa de

prote¢do, desamparado.

2 O INSTITUTO DO DIVORCIO

Inicialmente, no direito brasileiro, uma vez instituido o matrimoénio, este nio
poderia mais ser desfeito, uma vez que a Igreja, com postura extremamente
conservadora, possuia forte influéncia sobre as pessoas e o Estado.

Entretanto, a partir do Codigo Civil de 1916, Lei n? 3.071 (Brasil, 1916), apesar
de ainda ter bastante influéncia da Igreja, foi permitido a primeira ruptura
matrimonial, que ocorria pelo “desquite”, instituto que ndo desfazia o vinculo
matrimonial, apenas dissolvia a sociedade conjugal e encerrava o regime de bens.

Qualquer outra configuragdo de familia que ndo fosse moldado pelo que era
previsto pelo Cdodigo Civil acerca do casamento, nao era admitida em sociedade, nao
sendo reconhecido como familia, nem produziria efeitos no ambito juridico.
Descreviam como concubinato qualquer tipo de relacionamento fora das
configura¢des que o casamento demandava.

De acordo com Maria Berenice Dias (2018), além de ser um ato extremamente
mal visto e rejeitado pela sociedade, o desquite nao solucionou o problema da extingao
voluntaria do casamento, uma vez que, além de nao ser possivel casar-se novamente,
os requisitos exigidos para ser concedido eram inumeros.

Nesse contexto, foi promulgada a Lei n? 6.515 (Brasil, 1977), intitulada como a
Lei de Divoércio, que abriu a possibilidade de dissolu¢do do casamento, desde que
cumprisse o requisito prévio da separacao judicial, nos casos expressos em lei. O
surgimento do instituto do divorcio eliminou a ideia da familia como instituicdo
sacralizada.

Segundo Rodrigo Pereira (2021), com a Lei do Divorcio, primeiramente, era

necessaria acdo de separacdo dos cOnjuges para s6 depois converté-la em divércio.
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Seria o chamado “divércio indireto” ou “divércio por conversao”. Nesse sentido, o
processo de separacdo era permitido apenas uma unica vez e, como requisito
obrigatorio, os conjuges teriam que aguardar o prazo de trés anos separados, para s6
entdo converter-se em divorcio.

A Lei n? 6.515, em seu art. 403, também permitia o divércio direto - nas
hipdteses de casais que ja estivessem ha mais de dois anos separados de fato -,
previamente a data de promulgacdo da lei. Assim, cOnjuges que se enquadravam nos
requisitos podiam ingressar, diretamente, com a a¢do de divorcio, com a devida
justificativa da causa da separacdo, sem ter que previamente ingressar com acdo de
separacao.

Entretanto, mesmo com a evolucdo do instituto da dissolu¢do do vinculo
matrimonial, a populacdo ainda se queixava da inacessibilidade, visto que os
requisitos para concessao do divércio direto e indireto eram rigorosos.

Nesse contexto, foi promulgada a Constituicio Federal (Brasil, 1988), a qual
pregava, em seu art. 226, § 624, que o casal poderia ajuizar acdo de separacao judicial, e
apds um ano, os conjuges poderiam iniciar uma a¢do de divércio, ou, nos casos em que
os consortes comprovassem estarem separados de fato e de corpos ha dois anos,
poderiam entrar diretamente com ag¢do de divorcio.

Nesse sentido, o Cédigo Civil de 2022 absorveu o texto constitucional e trouxe,
em seu art. 15805, a mesma ideia de dissolug¢do do vinculo matrimonial. Contudo,
alguns anos depois, em 2010, surgiu a Emenda Constitucional n? 66, que estabeleceu
que ndo seria mais necessario prazo minimo para dissolu¢do do vinculo matrimonial.
Portanto, para divorciar-se, bastava a vontade de uma das partes, consagrando o
principio da autonomia privada.

Assim, conforme afirma Rosenvald e Farias (Apud Rodrigo Pereira, 2022), ndo
havia mais previsdes de prazos como requisitos prévios, bem como a necessidade
de comprovacao da separacao de fato entre os consortes. A supervalorizacdo do

quesito afeto e, consequentemente, a sua falta na relacdo a dois autorizava - desde ja o

3 Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977: Art. 40. No caso de separagao de fato, e desde que completados 2
(dois) anos consecutivos, podera ser promovida acdo de divércio, na qual devera ser comprovado decurso do tempo
da separagdo.

4 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado. (...) § 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

5 Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.580. Decorrido um ano do transito em julgado da sentenca que
houver decretado a separacdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separacdo de corpos,
qualquer das partes podera requerer sua conversdo em divorcio.
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divércio - pela simples manifestacdo de vontade de um dos conjuges.

Segundo o art. 1571, inciso IV do atual Cédigo Civil®, o divorcio é uma das vias
para dissolucdo da sociedade conjugal e vinculo matrimonial. Segundo Maria Berenice
Dias (2018), com o divorcio ha alteracao do estado civil dos conjuges, que de casados
passam a divorciados. A morte de um dos ex-cOnjuges nao altera o estado civil do
sobrevivente, que continua sendo divorciado, nao adquirindo a condig¢ao de viavo.

Atualmente, o casamento é regulado pelo art. 1.511 do Cédigo Civil de 20027,
que dispde que o casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges, o qual tem como base a unido legal entre
duas pessoas, cujo objetivo seja de construir uma familia.

Afere-se, nesse sentido, que no momento em que um dos conjuges pleiteia o
divércio, estd manifestando sua vontade de romper com o vinculo conjugal e,
consequentemente, manifesta também a vontade da ocorréncia de todos os efeitos -
inclusive os patrimoniais - que decorrem de tal ato.

0 divorcio pode ocorrer de forma consensual, quando as partes envolvidas
estdo de acordo com os termos do divorcio, ou de forma litigiosa. No divoércio
consensual, caso nao haja filhos incapazes, esse pode ser realizado perante um
tabelido, segundo o Novo Cédigo de Processo Civil, Lei n? 13.105 (Brasil, 2015), em
seu art. 7338. Independentemente da espécie de divdrcio cabivel, no caso concreto,
sempre sera necessaria a presenca de um advogado com capacidade postulatéria.

Assim, com a Lei n® 11.441/2007, os cartérios de registros e estabelecimentos
notariais foram autorizados a realizar divorcios, desde que este fosse consensual e
ndo estivessem envolvidos interesses de nascituro ou filhos incapazes. Claramente,
essa foi uma medida que beneficiou as varas de familia, visto que, além de garantir
celeridade ao processo, diminuiu a quantidade de processos que possuiam pequena
complexidade.

Contudo, na falta de preenchimento dos requisitos para o divércio consensual
extrajudicial, este deve ser feito através do Poder Judiciario, pela acao de divorcio.

Conforme afirma Maria Berenice Dias (2018), a acao que busca a dissolugdo do

6 Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.571. A sociedade conjugal termina: (...) IV - pelo divércio.

7 Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.511. O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

8 Lei n? 13.105, de margo de 2015: Art. 733. O divércio consensual, a separagdo consensual e a extingdo consensual
de unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderao ser realizados
por escritura publica, da qual constarao as disposi¢des de quetrata o art. 731.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.6, jan. /dez. 2022.



17

casamento é personalissima, portanto, é exigida a presenga de conjuges no processo, e
estes devem ser capazes. Nesse contexto, conforme art. 52do Coédigo Civil%, a partir do
implemento da maioridade, a capacidade é presumida e, o art. 52 do CC também
afirma em seu paragrafo unico Il que o casamento emancipa o conjuge menor de
idade.

Ao solicitar o divércio, ndo é necessario que haja qualquer motiva¢do do pedido,
apenas o que for acordado entre os conjuges, como a partilha de bens, que também
podera ser realizado apds o divorcio, nos casos que ndo houver consenso, conforme
art. 1581 do Codigo Civill%; guarda dos filhos e regime de visitas; valor de alimentos;
dentre outros.

Ademais, ap6s homologacdo do acordo por juiz competente e transito em
julgado da sentenca que decreta o divorcio, os conjuges adquirem a condigdo de
divorciados e, um mandado é extraido ao Cartério do Registro Civil para averbacao,
nos assentos de casamento e de nascimento de ambos os cénjuges. Entretanto, apos o
fim do vinculo matrimonial, ainda pode haver alteracao de clausulas do acordo.

Uma vez concedido o referido divorcio, é importante destacar que a sentenca
produzira efeitos juridicos que retroagirdo, em relacio ao momento em que foi
proposta a ac¢do, ou seja, a data do divorcio sera considerada como sendo o marco da
distribuicao do processo, conforme demonstra decisdo do Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJSP)11, uma vez que altera aspectos sucessorios.

Ja o divorcio litigioso, segundo Maria Helena Diniz (2022), é aquele em que as
partes ndo possuem mais animus de permanecerem casados ou unidos, entretanto,
ndo ha consenso, no que diz respeito ao término do relacionamento, seja porque um
deles ndo deseja se divorciar ou porque nao estido de acordo com os termos do
divorcio. Assim, se faz necessario o intermédio do juiz para resolugdo do conflito.

Além disso, o divércio é um direito potestativo extintivo, uma vez que o basta a

manifestacao de vontade de apenas um dos conjuges para poder pedir o divorcio sem

9 Lein210.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 52 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil. Paragrafo inico. Cessara, para os menores, a incapacidade: (...)
II - pelo casamento; (...).

10 Lein2®10.406,de 10 de janeiro de 2002: Art.1581. O divércio pode ser concedido sem que haja préviapartilha de bens.
11 Ementa: Divércio - Falecimento de conjuge apds o ajuizamento da a¢do (post mortem). Decretagdo do divércio
com eficicia retroativa a data do requerimento da peticdo inicial. Cabimento. Iniciativa de dissolu¢do matrimonial
adveio da parte recorrida. Existéncia de separacdo de corpos pelo prazo de oito anos.

A morte de um dos cénjuges no curso da a¢do ndo acarreta a perda de seu objeto se ja manifesta a vontade dos
conjuges de se divorciarem. Divércio é direito potestativo (Emenda Constitucional 66/2010) - A¢do procedente -
RECURSO PROVIDO (TJ-SP - AC: 10009538120188260012 SP 1000953-81.2018.8.26.0012, Relator: Salles Rossi,
Data de Julgamento: 05/04/2021, 82 Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 05/04/2021)
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que o outro conteste, de acordo com Rodrigo Pereira (2021). Assim, em caso de uma
das partes propor acao com pedidos cumulados, devido a natureza desse direito, o juiz

devera conceder o divorcio em sede de tutela antecipada.

3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INERENTES AS RELACOES DE FAMILIA

A constituicdo Federal de 1988, em seu texto normativo, cita um rol
exemplificativo de principios que sao norteadores das novas relagdes familiares no
direito brasileiro. Dentre eles, em seu art. 12, inciso III12, aborda o principio da
dignidade da pessoa humana.

A nocdo da dignidade da pessoa humana ja estava incorporada no
constitucionalismo brasileiro, desde a Constituicdo de 1934, e, é um fundamento do
estado democratico de direito. Segundo Maria Berenice Dias (2018), este seria o mais
universal de todos os principios, constituindo-se como um “macroprincipio”.

O principio da dignidade da pessoa humana trata, em especial, para o direito de
familia, o respeito a autonomia dos sujeitos e sua liberdade. E evidente que as
previsdes constitucionais a respeito do tema explicitam a indiscutivel escolha do
constituinte em elevar o individuo ao patamar de prioridade do estado, tendo este o
dever de salvaguardar direitos do cidadao, conforme preceitua Rolf Madaleno (2022).

Maria Helena Diniz (2022) prega que no caso de direito de familia, este
superprincipio garante ao instituto da familia que se desenvolva de forma plena,
assegurando aos seus membros que realizem metas e objetivos. Dessa forma, conforme
preceitua a autora, o principio da dignidade da pessoa humana estd diretamente
relacionado ao principio da liberdade dos individuos, uma vez que garante as pessoas
que formem suas familias de acordo com suas vontades, com minima intervengao
estatal.

Ademais, a afetividade também constitui um principio juridico aplicado ao
ambito familiar. Conforme Rodrigo Pereira (2021), esse principio assegura que os
lacos familiares devem ser compostos - principalmente - através da sensacdo de
pertencimento, em torno da primazia do afeto.

O principio da afetividade fez com que diversos tipos de familia divergentes da

12 Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa humana; (...).
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composicdo tradicional (Formado por marido, esposa e seus respectivos filhos) fossem
aceitos e reconhecidos, no ambito juridico. Nesse sentido, surge a concepc¢ao de que a
familia é formada a partir de vinculos socioafetivos, sendo o afeto a base - na
construcdo da relacdo entre duas pessoas em busca da formagdo de uma nova familia -
, conforme prega Maria Berenice Dias (2018).

Embora o afeto ndo esteja explicito como principio constitucional, ele encontra-
se intrinseco em seu texto normativo, conforme demonstra o art. 227, § 6213, quando
assegura igualdade entre os filhos havidos ou nao da relagdo conjugal.

Nesse contexto, o entendimento de doutrinadores como Maria Helena Diniz
(2022) e Rolf Madaleno (2022), é de reconhecimento do afeto como requisito
necessario para a constituicdo da familia, de modo que, na falta deste, ndo ha motivos
para exigir a manuteng¢ao do nucleo familiar. Portanto, é digno garantir aos individuos
a dissolucao do casamento quando o afeto ndo for mais elemento presente na uniao.

Segundo Rodrigo Pereira (2021) preceitua, o fim da afetividade é o elemento
preponderante para o término da sociedade conjugal, bem como da unido estavel,
independente da manifestacdo formal da autoridade competente. Vista como um
meio, e ndo mais como um fim, a familia se projeta como um instrumento da busca
pela felicidade dos individuos que a compdem. Assim, a autoridade deve se limitar a
homologacdo do desejo das partes na ceara juridica.

Além disso, o principio da minima intervencdo estatal, também chamado de
principio da liberdade, é um forte norteador das relagdes familiares contemporaneas.
Segundo Maria Berenice Dias (2018), esse principio esta diretamente vinculado ao
principio da autonomia privada, que se relacionam de modo que se torna
imprescindivel a demarcacdo dos limites de interferéncia do Estado, para que este nao
se sobreponha as vontades das partes.

Rodrigo Pereira (2021) preceitua que a autonomia privada objetiva aconcepg¢ao
do ser humano como agente moral, dotado de razdo, com liberdade de fazer escolhas,
desde que estas nao perturbem os direitos de terceiros, nem violem outros valores

relevantes para a comunidade. Outrossim, deve-se resguardar que os atos de vontade

13 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade
e opressdo.(..) 62 Os filhos, havidos ou nio da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao.(...).
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dentro das relagdes familiares sejam respeitados, ainda que ocorra evento futuro nao
esperado, como a morte.

Assim, a intervencdo do Estado deve ser tdo somente para tutelar a familiae dar-
lhe garantias, inclusive de ampla manifestacio de vontade, de que seus membros
vivam em condi¢Ges propicias a manutengdo do nucleo afetivo. Dessa forma, o referido
principio possibilitou que individuos tivessem livre escolha sobre seus parceiros,
tornando ultrapassada a concepc¢do de que é considerada familia apenas o modelo
tradicional. Dessa forma, de acordo com Maria Helena Diniz (2022),surgiu o pluralismo
familiar, em que as relacdes sdo compostas de formas distintas, prevalecendo como
requisito o afeto.

A titulo de exemplo, a relacdo homoafetiva, composta por pessoas de mesmo
sexo, atualmente é reconhecida como uma espécie de familia. Embora os artigos
constitucionais referentes as relagdes familiares permanecam os mesmos, as decisoes
de tribunais com repercussao geral suprem a falta legislativa e reconhecem a unido
homoafetiva como entidade familiar, com os mesmos direitos da unido heteroafetival4.

Nesse contexto, o principio defende que, apesar de ser dever do estado intervir,
no ambito das relacdes familiares, para garantir a protecdo dos individuos, em
especial, de criangas e adolescentes, tal intervencdo deve ocorrer de forma moderada,
apenas para garantir o poder de escolha da familia, sem intervir no ambito da
autonomia privada, ou seja, o estado deve funcionar como garantidor da realizagdo
pessoal de seus membros.

Ademais, conforme prega Gongalves (Apud Rodrigo Pereira, 2021), os nubentes
podem optar por um regime proprio, criando um regime misto, eleger um novo e
distinto, modifica-lo, combinar os bens que serdo separados e os que fardo parte da
comunhdo. Nesse sentido, a escolha do regime de bens prestigia o principio da
liberdade, uma vez que o individuo é livre para optar.

Segundo Farias (2018), o casamento, assim como a unido estavel, na maioria
das vezes, se reveste de afeto e vontade de ambas as partes em permanecer juntos.
Sendo assim, nao ha sentido constituir uma relacdo sem o intuito de continuidade.

Ainda, mais pertinente que manter um relacionamento a todo custo, semque nao exista

14 Ementa: 1. Arguicio de descumprimento de preceito fundamental (adpf). perda parcial de objeto. recebimento, na
parte remanescente, como ac¢do direta de inconstitucionalidade. unido homoafetiva e seu reconhecimento como
instituto juridico. convergéncia de objetos entre a¢des de natureza abstrata. julgamento conjunto. Encampacio dos
fundamentos da ADPF n® 132-R] pela ADI n? 4.277- DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo conforme a
Constituicdo” ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condi¢des da agdo. (...).
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mais o animus da comunhado, é estritamente fundamental prezar pelo bem-estar e
felicidade do casal, a fim de que sua dignidade pessoal seja preservada. Sendo o
divorcio tdo importante quanto o casamento ou unido estavel, quando por motivos
unicamente dos conjuges, decidem pela permanéncia ou ndo do matrimaénio.

Ademais, conforme destaca Erico Maciel Filho (Apud Madaleno, 2022),
quando surge uma desavenca de natureza grave entre os conjuges, mesmo que a lei
obrigue os conjuges a permanecerem unidos, a entidade social representada por esses
dois seres ndo é mais uma familia, porquanto as predisposi¢des psicologicas de cada
um deles contribuem para impedir a realizacdo das finalidades mais elementares
dessa instituigdo social.

Assim, a funcdo estatal é garantir a vontade dos membros constituintes da
relagdo familiar, portanto, assegura a liberdade dos individuos. Dessa forma, o
principio atuou como mola propulsora para a instituicdo do divorcio, uma vez que
enaltece a autonomia privada.

Por fim, o principio da liberdade ganhou espago com a evolugdo das relagdes
familiares, garantindo a efetivagdo do divércio, interferindo - unicamente - quando um
direito fundamental é violado. Afinal, o divdrcio é ato de pura e simples vontade dos
conjuges, ndo podendo o Estado ou qualquer outro 6rgao, pessoa, entidade, resolver
acerca do estado civil alheio.

No préximo capitulo, sera abordado o surgimento do divorcio post mortem de
um dos conjuges. Dessa forma, torna inegavel o objetivo de respeitar a vontade do
falecido, haja vista se este ja havia ingressado com o pedido de divdrcio nao haveria
necessidade de o conjuge sobrevivente passar a ter o estado civil de viivo, fato esse

que esta diretamente vinculado ao Principio da Intervengdao Minima do Estado.

4 DIVORCIO POST MORTEM

De acordo com Madaleno (2022), surgiram mudancas na sociedade brasileira
com o paulatino afrouxamento dos costumes e com a propria reducdo do tempo da
separacao de fato de cinco para dois anos, necessarios para a obtencao do divércio
direto. A essas circunstancias se associaram outros fatores, como a mitigacdo do uso da
culpa nas dissolu¢bes conjugais, além da possibilidade da pluralidade de divoércios,

porque inicialmente a lei s6 permitia a pessoa se divorciar uma unica vez.
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Conforme Rodrigo Pereira (2021), a evolugdo juridica sobre o conceito de
familia, novas configuracdes familiares foram ocupando legitimo espacgo na sociedadee
perante a lei, reconhecendo a familia plirima e eudemonista. A aceitagdo social das
pessoas separadas ou divorciadas retirou a importancia cultural do modelo conjugal
idealizado pela sociedade brasileira, acrescentado do prevalente respeito, na
atualidade, ao direito pertinente a felicidade de uma pessoa viver sozinha ou com
outra. Assim, o matrimdénio deixou de representar um sacramento e vinculo
indissoluvel.

Segundo Maria Helena Diniz (2022), ha quatro hipdteses em que se extingue o
direito ao divdrcio. A primeira é pelo exercicio do direito, quando o casamento for
dissolvido por sentenc¢a que homologa ou decreta o divdrcio ou se o pedido de divércio
for negado; a segunda é pelo perdao, que deve ocorrer antes da propositura da acdode
divércio ou durante seu curso, desde que comprovada a intencdo de continuar navida
em comum; a terceira hipotese é pela desisténcia da acao de divércio; por fim, aquarta
seria pela morte de um dos conjuges no curso da agdo, antes do registro da sentenca.

Nesse sentido, na hipétese de morte de um dos conjuges, o entendimento
anterior utilizado pelos tribunais!> era de que a acdo do divércio perdia o objeto,
sendo extinta sem resolu¢do de mérito e o cOnjuge sobrevivente passava ao estado
civil de casado para viuvo, o que por consequéncia, a depender do regime de bens, o
tornaria herdeiro do conjuge falecido, fato que ndo ocorreria caso houvesse a
decretacdo do divoércio.

Dessa forma, havia controvérsia se prevalecia ou ndo a manifestacdo de vontade
das partes de se divorciarem, sendo a diferen¢a de suma importancia, uma vez que a
dissolucdo ou nao do vinculo matrimonial surte efeitos juridicos proprios e distintos,
sendo a morte do cdnjuge, por exemplo, fato gerador de direitos sucessorios e
previdenciarios, e o divdrcio, de direitos a partilha de bens e pensdo alimenticia

Apébs a ECn?2 66/2010 (Brasil, 2010), o Unico requisito para o divorcio passou a
ser a vontade das partes, ou de apenas uma delas. Assim, ndo teria sentido atribuir o

estado de viuvez a quem ja havia previamente manifestado o desejo de se divorciar.

15 EMENTA: ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL. CONTESTACAO COM PEDIDO DE ALIMENTOS. FALECIMENTO DO
AUTOR. PERDA DO OBJETO. ACAO PERSONALISSIMA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DE MERITO.
INTELIGENCIA DO ART. 267, INC. IX, DO CPC. RECURSO PREJUDICADO. Falecendo o cnjuge torna-se sem objeto o
pedido de divércio e o debate em torno dos alimentos, por serem assuntos que envolvem direito personalissimo,
portanto intransmissiveis a quaisquer herdeiros. Extingdo da lide que se impde, na exegese do art. 267, IX, do CPC.
(TJ-SC - AC: 881765SC2011.088176-5, Relator: Maria do Rocio Luz Santa Ritta, Data de Julgamento: 07/02/2012,
Terceira Camara de Direito Civil, Data de Publicagdo: Apelagdo Civel n., de Sdo Bento doSul)

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.6, jan. /dez. 2022.



23

Dessa forma, o entendimento de extingdo da acdo sem resolucao do méritono caso de
falecimento de coénjuge. durante a instrugao processual do pedido de divércio fora
alterado jurisprudencialmente, passando a prevalecer a possibilidade de o divorcio
ser decretado apds o falecimento, o chamado “divorcio post mortem”.

O divorcio post mortem é aquele que é concedido apés a morte de uma ou
ambas as partes, desde que estas ja possuam uma ac¢do de divdrcio em curso, e que
reste inequivoca e explicita a vontade de separa¢do de ambos. De acordo com Rodrigo
Pereira (2021), a decisdo que estabelece o fim do vinculo matrimonial dos consortes
possui efeitos retroativos ao ébito, reproduzindo diversas implicacdes, no aspecto
sucessorio.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) foi o primeiro a se manifestar
sobre a tematical6, reconhecendo a possibilidade da decretacdo de divorcio post
mortem, quando ha o falecimento de uma das partes antes do encerramento do
processo de divorcio, com fundamento no reconhecimento da autonomia de vontade
em se divorciar - manifestada pela pessoa falecida -, no cursodos autos, em atencao ao
direito potestativo da pessoa em ndo mais manter o vinculo conjugal, como requisito
trazido pela Emenda Constitucional n? 66/2010. Ademais, a decisdo em questdo
reconheceu o espolio como parte legitima para pedir a declaracio do fim do
casamento do de cujus pelo divércio.

Entende-se pelo art. 1.582 do Cédigo Civill” que o pedido de divércio é de

natureza personalissima, ou seja, compete somente aos conjuges. Nesse sentido, dar

16 EMENTA: APELACAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - PROCESSUAL CIVIL - MORTE DO CONJUGE - SUCESSAO:
ESPOLIO: LEGITIMIDADE. Em tese, o espélio é parte legitima para pedir a declaragio do fim do casamento do de
cujus pelo divércio, se ja exaurido o exercicio do direito em vida, pelos cénjuges. APELACAO CIVEL - FAMILIA -
DIVORCIO - PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DECLARACAO. Auséncia de apreciagio de matéria prejudicada
pelo resultado do julgamento nio caracteriza omissdo sanavel pela via dos embargos de declaracdo. APELACAO
CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - PROCESSUAL CIVIL - MANIFESTACAO DE VONTADE: MORTE DO CONJUGE - DIREITO
POTESTATIVO - PERDA DO OBJETO: NAO OCORRENCIA. E potestativo o direito do cénjuge ao divércio. 2. A morte do
cOnjuge no curso na acdo ndo acarreta a perda do objeto da acdo se ja manifesta a vontade dos conjuges de se
divorciarem, pendente apenas a homologagio, em omissio do juizo. APELACAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO -
PROCESSUAL CIVIL - BENS: PARTILHA - COMPETENCIA: JU{ZO SUCESSORIO. Superado o debate acerca do divércio e
em curso o inventario dos bens deixados pelo conjuge falecido, o juizo sucessoério atrai a discussido sobre o pedido de
partilha de bens. APELAGAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - ALIMENTOS - ALIMENTANTE: MORTE - OBRIGACAOQ
NAO CONSTITUIDA - CARATER PERSONALISSIMO: EXTINCAO. 1. A obrigacdo de prestar alimentos extingue-se com
a morte do titular da relagdo juridica. 7. O espdlio s6 responde pelo crédito de alimentos ja constituido antes da
morte do alimentante e até a conclusio da partilha. APELACAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO - PROCESSUAL CIVIL -
GRATUIDADE DA JUSTICA - REQUISITOS. 1. Falta interesse processual no pedido de revogacdo do beneficio da
gratuidade da justica a quem foi inadmitido no processo nem sera condenado nos 6nus respectivos, por efeito do
provimento do recurso. 2. E sem objeto o pedido de revogacio de beneficio da gratuidade da justica ndo concedido.
3. Ante a presungio de veracidade da declarada insuficiéncia de recursos, corroborada por prova documental nio
desconstituida, mantém-se o beneficio da gratuidade concedido a pessoa natural. (TJ]-MG - AC:
10000170712665001 MG, Relator: Oliveira Firmo, Data de Julgamento: 29/05/2018, CAmaras Civeis / 72 CAMARA
CIVEL, Data de Publicagio: 05/06,/2018)

17 Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1582. O pedido de divércio somente competira aosconjuges.
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continuidade a acdo de divércio ndo seria uma possibilidade caso um ou ambos os
consortes ndo pudessem mais figurar nos polos do litigio. Entretanto, vale salientar
que a intencao da aplicacdo do divdrcio apds a morte nao seria transgredira natureza
personalissima da a¢do da qual o instituto da dissolu¢do matrimonial se reveste.

No caso do divércio post mortem, a controvérsia reside em analisar qual dos
motivos, seja a morte ou a dissolugcdo do vinculo matrimonial, ocorreu primeiro. A
analise do caso concreto interferira na decisdo da demanda. Isso porque, uma vez
levada em considera¢do a manifestacdo de vontade de ambos ou de um dos consortes
antes do evento morte, ndo se ofende a regra da a¢do personalissima, bem como se
atribui a sentenca efeitos retroativos ao momento da interposicao daacao.

A real finalidade do divorcio post mortem é tao somente permitir que o processo
possa seguir seu curso natural, respeitando a vontade do falecido, tendo em vista que
foi - claramente expresso - seu desejo pelo fim do relacionamento antes de seu
falecimento, fato esse que esta diretamente vinculado ao Principio da Intervencao
Minima do Estado. Nota-se que a agdo ndo deixa de ser exclusiva dos conjuges com o
falecimento de um ou ambos os consortes.

Ademais, a titulo exemplificativo, atualmente, no Brasil, admite-se a ado¢do post
mortem, a qual a adog¢do sera considerada plena ainda que haja o falecimento do
adotante no curso do processo (Diego dos Santos, 2019). Nos termos do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Brasil, 1990), art. 42, § 6218, a adogao postmortem podera
ser deferido ao adotante desde que haja manifestacdo inequivoca da vontade de
adotar antes de seu falecimento.

Conforme preceitua Rolf Madaleno (2022), em caso de falecimento de adotante,
antes da efetivacao da adog¢ao, mediante sentenca, uma vez demonstrada a inequivoca
manifestacdo de vontade em adotar e preenchidos os requisitos indispensaveis para a
efetivacdo da adogao, podera esta se concretizar sem grandesimpasses.

Dessa forma, vale destacar que a legislacdo brasileira prestigia os principios da
afetividade e liberdade como requisitos principais para a construcao do instituto da
familia, visto que, da mesma forma a adogao post mortem, o divércio post mortem leva
em consideracdo a manifestacao da vontade antes do evento morte e os lagos afetivos

construidos.

18 Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990: Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil. (..) § 6 A adogdo poderd ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca.
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De acordo com Maria Helena Diniz (2022), persistir em uma unido que se
encontra mal sucedida é se posicionar contra todos os preceitos do Cédigo Civil que
explanam a eficacia do casamento. Ndao é razoavel ir de encontro as provas,
detalhadamente, postas no processo, como audiéncia preliminar de conciliagdo sem
sucesso, quando estas evidenciam que o casal ndo se cobrava mais quanto a
fidelidade mutua, ndo possuem mais o0 mesmo domicilio, nem possuem mais respeito
ou consideracdo um pelo outro.

Ademais, o divorcio é tdo importante quanto o casamento, ao passo que nao
havendo mais os preceitos advindos da unido, como o principio da solidariedade e da
afetividade, bem como o descumprimento de deveres estabelecidos para possibilidade
de uma vida a dois, é facultado aos individuos que decidam pela permanéncia ou nao
do matrimonio.

Conforme Nelson Rosenvald e Cristiano Farias (Apud Rodrigo Pereira, 2021), a
autonomia de vontade é o ponto principal para a concessdo nao s6 do divércio post
mortem. A “humanizac¢do” do divércio, apés o advento da Emenda Constitucional n®
66/2010, quanto ao direito de nao permanecer casado enseja a sobreposi¢dao dos
principios fundamentais do direito, que protegem a manifestacio de vontade das
partes, antes aos formalismos legais.

A perpetuacdo da liberdade de escolha dos individuos equilibra o desejo de se
unir e permanecer no relacionamento e a vontade de dissolvé-lo, restando apenas as
partes a decisdo de manutenc¢do ou ruptura. De acordo com Rodrigo Pereira (2022),
ndo pode o poder Judiciario, simplesmente, desconsiderar a manifestacao de vontade
do casal, uma vez que tal atitude desrespeita sua intimidade como individuo, além de
interferir em uma decisdo estritamente particular, fruto da expressao do principio da
liberdade, inerente a qualquer individuo.

Dessa forma, a decisdo que concede o divorcio post mortem retroage paraa data
da propositura da agdo, negando a parte sobrevivente a condicao de herdeiro
necessario. Assim, a partir da sentenga que dissolve o vinculo matrimonial, ambos nao
guardam mais os deveres impostos pelo matrimonio, bem como atinge o aspecto
sucessorio.

Por fim, sdo diversas as consequéncias provenientes da nao concessio do
divércio post mortem, quando necessaria no caso concreto. A prestacao jurisdicional

nao so6 faz jus quanto ao desejo das partes em sede processual, mas também evita uma
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série de consequéncias sucessdrias que serao expostas no proximo capitulo.

5 EFEITOS DO DIVORCIO POST MORTEM NO DIREITO SUCESSORIO

Segundo Venosa (2021), suceder é substituir, tomar o lugar de outrem no campo
dos fendmenos juridicos. Na sucessdo, existe uma substituicdo do titular de um
direito. Quando o contetido e o objeto da relacao juridica permanecem os mesmos, mas
mudam os titulares da relacdo juridica, operando-se uma substituicdo, diz-se que
houve uma transmissdo no direito ou uma sucessao.

A heranca dé-se por lei ou por disposicdo de ultima vontade, conforme prega o
art. 1786 do Coédigo Civill®. O testamento traduz a ultima vontade do falecido,
atendendo, no que couber, segundo as regras hereditarias, a vontade do testador.
Quando nao houver testamento ou no que sobejar dele, segue-se a ordem de vocagdo
hereditaria legitima, isto é, estabelecida na lei.

Conforme preceitua o Cédigo Civil de 2002, ha herdeiros ditos necessarios, que
sdo aqueles que nao podem ser afastados totalmente da sucessdao. Em seu artigo
1.84520, afirma que sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o
conjuge. Havendo essas classes de herdeiros, fica-lhes assegurada, ao menos, metade
dos bens da heranca. E 0 que se denomina legitima dos herdeiros necessarios. A outra
metade fica livre para o testador dispor como lhe aprouver.

Nesse sentido, segundo Venosa (2021), o testador escolhe os herdeiros
testamentarios, ao lhes atribuir uma porc¢ao fracionaria ou percentual da heranga, ou
legatarios, ao lhes atribuir bens certos e determinados do patrimé6nio. O herdeiro é
sucessor universal, quer provenha da ordem legal, quer provenha da vontade do
testador. O legatario € sucessor singular, e so vira a existir por meio do testamento.

Sob a ética matrimonial, em regra, o conjuge ou consorte sobrevivente se inclui,
automaticamente, no instituto da vocacdo hereditaria como herdeiro necessario,
tendo em vista que a abertura da sucessao se dd pelo evento morte. Contudo,

conforme afirma o art. 1829 do Cédigo Civil?l, ndo ira compor a ordem de vocagdo

19 Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1786. A sucessio da-se por lei ou por disposi¢io de tltima vontade.
20 Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1.845. Sio herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e
o conjuge.

21 Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: I - aos
descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da separagio obrigatéria de bens (art. 1.640,paragrafo inico); ou se, no regime da
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hereditaria o conjuge sobrevivente que tenha se casado com o falecido no regime de
comunhao universal ou no regime de separagdo obrigatoria de bens.

Ademais, o artigo citado também prega que aqueles que optaram, no momento
do casamento, pelo regime de comunhdo parcial de bens, ou automaticamente
incorporaram na forma do art. 1.640 do Cddigo Civil?2, em caso de nao restarem bens
particulares do autor da heranga, nao participa o conjuge ou sobrevivente da vocagdo
hereditaria. Isso porque, os bens comuns serdo convencionados em sede de meagao,
enquanto os bens particulares que integravam o patrimonio exclusivo do falecido
serdo passiveis de concorréncia.

Sendo assim, uma vez declarada a dissolu¢do liminarmente, através de decisao
judicial, e posteriormente um dos ex-conjuges venha a falecer - enquanto prosseguia o
processo referente aos aspectos consequentes da dissolu¢ao, como partilha de bens ou
guarda dos filhos menores - o individuo sobrevivente nao ocupard mais o posto de
herdeiro necessario, pois a condicio de divorciado ndo concede o direito a
participacao da sucessao de parte falecida.

De acordo com Venosa (2021), a ordem de vocagdo hereditaria, fixada na lei,
busca beneficiar os membros da familia, uma vez que o legislador presume que nessas
relagdes residam os maiores vinculos afetivos do autor da herancga. Nesse sentido, a
hipétese em que o conjuge do falecido participa da sucessdo do de cujus, mesmo que
antes do evento morte ja tivesse ingressado com uma demanda judicial exigindo o
divércio, contraria as intengdes previstas pelo legislador ao estabelecer a ordem
vocacional.

Dessa forma, existe a possibilidade da morte de uma das partes, no curso
processual, sem que tenha havido decisdao prévia acerca do divorcio, mesmo tendo
sido solicitado previamente. No caso de comprovada separacao de fato, em sede
processual, e pedido liminar de divorcio ndo homologado em juizo, a concessdo do
divorcio post mortem atua interferindo diretamente na ordem da vocacao hereditaria,
uma vez que retira o ex-conjuge da situacdo de herdeiro necessario. Ademais, alterao
estado civil do consorte sobrevivente, uma vez vitvo, para divorciado.

Assim, a essencialidade da aplicacao do divorcio post mortem é constatada no

comunhdo parcial, o autor da heranc¢a nao houver deixado bensparticulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia
com o conjuge; Il - ao conjuge sobrevivente; [V-aos colaterais.

22 Lein® 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Art. 1640. Ndo havendo convencao, ou sendo ela nula ouineficaz,
vigorard, quanto aos bens entre os conjuges, o regime da comunhao parcial.
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momento que interfere, diretamente, na mecanica da sucessao, ao passo que evidencia
a necessidade de recalcular o quinhao que os demais herdeiros receberao por direito
ao fim do processo de inventario, pois uma vez consumado o divorcio, o entdo ex-
conjuge ndo participa mais da partilha, restando aos descendentes, sendo eles
filhos ou nao do de cujus, uma quota diferente e consequentemente maior do que seria
se a parte sobrevivente ainda figurasse na condicdo de herdeira necessaria.

Além disso, o art. 1.830 do Cédigo Civil23 estabelece que o conjuge sobrevivente
ndo integrara a vocagdo sucessoria na hipétese de, ao tempo de morte do outro, ndo
estavam separados judicialmente, mas estavam separados de fato hd mais de dois
anos, salvo se comprovado que a convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
consorte sobrevivente.

Entretanto, ap6s a Emenda Constitucional n? 66/2010, o divorcio passou a ser
concedido sem prazo minimo como requisito, bem como se tornou inutil a discussao
de culpa pelo fim do relacionamento, uma vez que o Unico pressuposto necessario
para concessao do divorcio é a vontade de um dos consortes. Nesse sentido, conforme
Enunciado 33 do 12 Encontro Estadual de Juizes da Familia e Sucessdes de Sao Paulo?4,
a previsao do artigo 1830 do Cédigo Civil tornou-se inconstitucional apés Emenda
Constitucional n? 66/10.

Conforme Rolf Madaleno (2022), uma vez estando o processo maduro para
julgamento, no aspecto da dissolu¢do, nao podem as partes serem penalizadas por um
desacerto judicial pela ndo concessdao de um direito potestativo em lapso temporal
correto. Dessa forma, tribunais brasileiros ja reconhecem as implicagdes juridicas quea
separacdo de fato possui no ambito do divorcio e suas consequéncias no direito
sucessorio.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, consolidou seu entendimento?>

23 Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art.1.830. Somente é reconhecido direito sucessério ao conjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais
de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.

24 12 Encontro Estadual de Juizes da Familia e Sucessées de Sio Paulo, enunciado 33. A partir da Emenda
Constitucional 66/2010, que passou a admitir divércio sem prazo minimo de casamento e sem discussio de culpa,
tornou-se inconstitucional a previsdo do art. 1.830 do Cédigo Civil, parte final, no sentido de que o direito sucessorio
do conjuge sobrevivente poderia se estender além de dois anos da separacio de fato se provado que a convivéncia se
tornara impossivel sem culpa dele. Em consequéncia, decorridos dois anos de separacdo de fato, extingue-se esse
direito, sem possibilidade de prorrogacao.

25 EMENTA: DIREITO CIVIL. FAMILIA. SUCESSAO. COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS. SUCESSAO ABERTA QUANDO
HAVIA SEPARAGAO DE FATO. IMPOSSIBILIDADE DE COMUNICAGAO DOS BENS ADQUIRIDOS APOS A RUPTURA DA
VIDA CONJUGAL. 1. O conjuge que se encontra separado de fato ndo faz jus ao recebimento de quaisquer bens havidos
pelo outro por heranga transmitida ap6s decisdo liminar de separagdo de corpos. 2. Na data em que se concede a
separacdo de corpos, desfazem-se os deveres conjugais, bem como o regime matrimonial de bens; e a essa data
retroagem os efeitos da sentenca de separagdo judicial ou divércio. 3. Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL.
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quanto aos efeitos da separacdo de fato ndo sé6 em relacdo a heranca, mas também
quanto ao cumprimento dos deveres reciprocos e sua obrigatoriedade, uma vez que
cessam os efeitos do regime de bens no momento em que ha a separacao de fato. Essa
acdo ainda pde em evidéncia a “teoria da primazia da realidade” no aspecto afetivo
conjugal.

Sendo assim, a extingdo do processo de divorcio sem resolug¢do do mérito com
embasamento na morte de uma das partes componentes do processo, segundo Rolf
Madaleno (2022), configura clara insisténcia na manutenc¢ao das formalidades em
detrimento da realidade dos fatos, na hipdtese de haver provas efetivas de que nao
mais existia uma relagdo conjugal no momento da instauracdo do processo. Assim,
resultaria em consequéncias irreparaveis aos verdadeiros herdeiros sucessorios e
desprestigio a vontade do falecido em consolidar o rompimento do vinculo

matrimonial.

6 CONCLUSAO

O presente trabalho tratou a respeito da necessidade de concessao do divoércio
post mortem. No caso de as partes possuirem uma acao de divércio em curso, em que
resta comprovado o término do relacionamento, mediante provas trazidas e alegacdes
feitas por um ou ambos os consortes, e ndo tenha sido declarada a dissolugdo
liminarmente, quando devido, pelo magistrado, aplica-se o instituto do divércio post
mortem no intuito de homologar a dissolucdo que deveria ter ocorrido tdo logo
solicitada pelas partes.

Nesse sentido, o principio da liberdade, positivado como direito fundamental em
diversos diplomas constitucionais democraticos ao redor do mundo, constitui-se como
um dos aspectos substanciais responsaveis por reger a vida do homem. Embora todos
possuam o mesmo direito a autonomia de escolha, cada um ira decidir como deseja
coordenar os rumos da propria vida, e isso inclui o desejo de constituir ou romper
seus relacionamentos conjugais.

Assim, restou demonstrado que a prolatacdao da sentenca em sede de acdo de
divércio se torna um mero detalhe quando as evidéncias estao cristalinas e o desejo do

casal se de divorciar destacado. Ndao pode o juiz se abster em decidir, acerca do

Superior Tribunal de Justi¢a (4. Turma). Recurso Especial 1065209/SP).
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divércio, quando este possui natureza de direito potestativo, além de nadaimpedir que
a decisdo ja tivesse sucedido, ou mesmo que viesse a ocorrer, ndo fosse o 6bito de um
dos consortes.

Entendeu-se, também, que em nenhum momento, a aplicagdo da dissolugdo
conjugal - apds a morte influiria em algum desrespeito a natureza personalissima -
que a acdo de divorcio possui, uma vez que a manifestacdo de vontade, requisito base
para a concessdo da dissolucao, ja teria sido externada processualmente por uma ou
ambas as partes antes do 6bito, bastando para que o poder Judiciario homologasse o
pedido.

Além disso, conforme demonstrado, no Brasil, o instituto da adog¢ao post mortem
possui previsdo legislativa e é aplicada no direito brasileiro. O requisito para
concessdo é apenas que tenha havido clara manifestacdo de vontade do adotante
falecido, em adotar. Dessa forma, ndo ha sentido ndo conceder o divércio post mortem
quando ha um instituto tao semelhante sendo praticado no direito brasileiro.

Portanto, de tudo que ja foi exposto, resta comprovado o interesse de agir na
acdo e a importancia da concessdo do divorcio post mortem, nos processos em que as
partes tenham claramente manifestado vontade de dissolver o vinculo matrimonial
antes do 6bito.

Ante o exposto, por todo o avango que, ao longo dos anos, foi sendo conquistado
acerca da possibilidade de se divorciar, a ndo aplicacao do instituto quando necessario
configuraria um retrocesso a tudo que ja foi logrado acerca do assunto. O
amadurecimento, quanto a utilidade do divéorcio, ap6s a morte promoverda a
comunidade juridica a aplicacdo de uma medida pertinente e substancial a resolu¢dode

conflitos.
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AIMPORTANCIA DAS EMPRESAS JUNIORES NOS VINCULOS DA
EXTENSAOUNIVERSITARIA: O SEU IMPACTO NA FORMACAO JURIDICA E
EMPREENDEDORA

Esther Fernandes de Castro Dantas!?

Ursula Bezerra e Silva Lira2
RESUMO

As Empresas Juniores funcionam com o objetivo de aproximar o mercado de
trabalho e o ambiente académico, proporcionando aos estudantes a oportunidade de
aplicar os conhecimentos tedricos adquiridos durante o curso, auxiliando no
aprendizado e capacitando os estudantes para serem profissionais mais completos e
preparados para integrar um meio corporativo. O presente trabalho analisa a
importancia dos vinculos da extensao universitaria como ferramenta imprescindivel na
educacdo, mas em especial as Empresas Juniores, a fim de que seja possivel construir,
durante a formacdo do profissional graduado em direito, diretrizes que alavanquem as
oportunidades de emprego e garantam uma maior empregabilidade. Nesse sentido, para
a producdo do presente artigo foi utilizada a metodologia exploratéria com revisdao
bibliografica e abordagem qualitativa acerca dos desafios enfrentados pelos
profissionais formados no curso de direito, bem como, o impacto da vivéncia
empresarial junior, como um grande potencializador nos vinculos da extensdo

universitaria, atribuido na formagdo académica.
Palavras-chave: Empresa Junior. Extensao universitaria. Mercado de trabalho.
ABSTRACT

The Junior Companies work with the objective of bringing the labor market and

the academic environment closer together, providing students with the opportunity
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to apply the theoretical knowledge acquired during the course, assisting in learning and
enabling students to be more complete professionals and prepared to integrate a
corporate medium. The present work analyzes the importance of university extension
links as an essential tool in education, but in particular Junior Companies, so that it is
possible to build, during the training of professional graduates in law, guidelines that
leverage job opportunities and ensure greater employability. Research with an
exploratory methodology is used with a bibliographical review and a qualitative
approach about the challenges faced by professionals trained in the law course, as well
as the impact of junior business experience, as a great enhancer in university extension

links, attributed in academic training.

Keywords: Junior Company. University Extension. Labor market.

1 INTRODUCAO

Diante de diversas dificuldades encontradas no mercado de trabalho, a maior
delas, com certeza, consiste na quebra de expectativa dos profissionais que nao se
encontram nas areas escolhidas devido a falta de preparo para atuar naquilo que
gostariam. Assim, o presente artigo trata de formar uma andlise acerca da importancia
das Empresas Juniores nos vinculos da Extensdo Universitdria, como ferramenta
completa e capaz de proporcionar todas as exigéncias previstas na Resolucao CNE/CES
n. 7, de 18 de dezembro de 2018.

Em analise especifica ao curso de direito, é possivel perceber como se comporta
o mercado juridico atual. Segundo levantamento realizado pela INEP em 2018, o curso
de direito é o maior em numero de matriculas no Brasil, possuindo um crescimento
exponencial de 2009 a 2017 de aproximadamente 30% das procuras (INEP, 2018).

Entretanto, é de facil analise que, por mais excepcional que a formacao
académica seja, pouco nela se ensina sobre o mercado financeiro e corporativo que o
profissional precisara enfrentar ao sair da graduacao, crescendo, portanto, uma grande
barreira entre a teoria e a pratica educacional, visto que, muito se conhece sobre as

teorias contenciosas presentes no dia a dia do advogado mas
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inexiste as perspectivas praticas presentes na atuacdo empreendedora que qualquer
profissional liberal, independente da area, enfrentara.

A formacao tedrica e conceitual no aluno durante todo percurso da graduacgao
universitaria é construida através das experiéncias que interferem diretamente a sua
pratica profissional, com o intuito de expandir momentos reflexivos e trazer um
ambiente capaz de aproximar o graduando, da melhor maneira possivel, da realidade
crua que se o relaciona com o mercado de trabalho.

E possivel perceber que os estagios e atividades extracurriculares sdo propostas
no decorrer de diversos cursos superiores como dispositivos pedagégicos que
diminuem o impacto da falta de experiéncia ap6s o fim da graduacao.

Atividades de extensdo universitdria se alinham neste intuito, ampliando a
formacao para além da profissionalizacdo: “para que se transforme num horizonte mais
amplo de estudo e produgdo e socializacdo de conhecimentos” (SANTOS, 2010), o que
decorre da indissociabilidade entre o ensino, a pesquisa e a extensao
- eixos que sustentam o conceito e as a¢des da universidade no terceiro milénio.

O presente artigo é dividido em 04 secdes, se aprofundando em uma andlise
acerca das dificuldades enfrentadas no mercado de trabalho aos profissionais graduados
em direito, bem como as limitacdes impostas pela Ordem dos Advogados no Brasil,
através do Cédigo de Etica, que influenciam o exercicio da profissio, e que impactam
diretamente na transicao da universidade para o mercado.

Logo, é apresentada a importancia da extensdao universitaria nos vinculos
académicos, e como as Empresas Juniores sdo capazes de suprir todas as diretrizes
impostas, capaz de formar de maneira imersiva o profissional, garantindo a ele
conhecimentos técnicos de execug¢do, como também, interdisciplinares e pessoais.

Dessa forma, partindo do principio que as oportunidades oferecidas pelo
mercado de trabalho estdo cada vez mais limitadas, “os diplomas sdo cada vez mais
necessarios, mas, ao mesmo tempo, cada vez menos suficientes” (REGNIER, 2007), é
possivel perceber que o mercado possui atributos meritocraticos, ou seja, refletem
diretamente no esfor¢co e empenho individual para além da formag¢do, uma vez que os
diplomas estao cada vez mais acessiveis dentro das propostas fornecidas na extensao,
porém, além das capacidades tedricas e literarias, o mercado exige e seleciona os

melhores que se enquadram em eixos taxativos especificos.
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Nesse contexto, apds a idealizacdo dos projetos de extensdo, emergiu-se no
Brasil o conceito de Empresa Junior, uma associacdo sem fins lucrativos, constituida e
gerida, exclusivamente, por estudantes que cursam o ensino superior (BRASIL JUNIOR,
2011), com o intuito de promover novas competéncias além daquelas adquiridas dentro
de sala de aula e, também, aproxima-los domercado de trabalho (MATOS, 1997).

Assim, na intencdo de analisar os resultados referentes ao impacto causado
pelo ME] (Movimento Empresa Junior), é possivel construir perspectivas e atrelar
resultados que possibilitam compreender a importancia da pratica imersiva ofertada
pelo Movimento Empresa Junior, frente a formacao académica do profissional graduado
no curso de Direito.

0 método utilizado na confecgdo do presente artigo consiste no exploratdrio,
tendo a pesquisa se utilizado do levantamento bibliografico, da andlise jurisprudencial e
coleta de dados estatisticos produzidos por 6rgaos e entidades do governo federal, bem

como consulta a sites de entidades de classe.

2 DAS DIFICULDADES DO PROFISSIONAL GRADUADO EM DIREITO NO
MERCADO DE TRABALHO

Ao analisar a histéria do Brasil, é possivel fazer uma breve perspectiva acerca
das primeiras escolas de Direito que surgiram no pais, na época do Primeiro Reinado
em 1827, sendo as cidades de Sao Paulo e Olinda como pioneiras na formagdo desta
nova vanguarda no ensino, na intencdo de suprir as necessidades dos habitantes do
norte do Brasil, bem como, se tornaram ferramentas imprescindiveis para a criagdo de
um legitimo ordenamento juridico, rompendo as influéncias das faculdades portuguesas
(FREITAS, 2015).

Trazendo esse panorama historico, atualmente o Brasil atinge a marca de mais
de 1.200 cursos correspondente ao curso de Direito, tornando- se a nacdo com mais
cursos em todo o mundo (FREITAS, 2015). Entretanto, apesar dos grandes numeros,
existem diversos fatores que impulsionam a requisicao do curso, principalmente pela
fama das segmentacdes profissionais que ampliam as opg¢bdes do individuo para o

mercado de trabalho.

Ao falar da formacao académica do bacharel em direito, é possivel tracar
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diferentes desafios na iniciacdo profissional, posto que, atualmente é possivel visualizar
uma longa peneira qualificatoria, vista tanto na op¢do por aprovagdo em um concurso
publico quanto na escolha de exercer o oficio de advogado.

Com o passar dos anos, o mercado de trabalho vem filtrando aqueles que mais
se enquadram nas qualificacbes desejadas, o que mostra um grande desequilibrio
quanto a procura em relagdo a quantidade de alunos formados anualmente dentro do
curso de direito e falta de sucesso dos individuos nesse mercado, ocasionado,
principalmente, pelo fraco ensino pratico incentivado pelas universidades, com também,
o desinteresse do individuo em querer aprofundar e enriquecer os seus conhecimento
no decorrer de sua graduacao.

No ano de 2021, o curso de Direito teve um aumento exponencial de
visibilidade, sendo o segundo maior curso em porcentagem de matriculas no Brasil, a
coleta, segundo o Censo da Educagdo Superior, registrou cerca de 723.562 matriculas na

grade de direito em todas as instituicoes de ensino superior.

Figura 1- Distribui¢do da Matricula em Cursos de Graduagdo 2021

Administracio I :42.268
Direito | 723.562
Pedagogia N 530.643
Confabilidade NG 2:3.623

Enfarmagem 243.825
Sistemas de informagio | 166.920
Servco sccial 152.669
Engenharia civil 147.758
Fsicologia 144.664
Gestdo de pessoas 129,611

0 100000 2)0.000 300.000 400.000 500.000 600.000 700,020 600.000 900.000 1.000.000

Fonte: INEP, 2021.

Além disso, em andlise a carreira na advocacia, conforme levantamento
oficial do Conselho Federal da OAB, tem-se que no inicio de 2013 o Brasil possuia
754.685 advogados registrados em seus quadros, ou seja, uma média de 01 (um)
advogado para cada 256 (duzentos e cinquenta e seis) habitantes do pais
(MASSARELLI, 2016).

A grande maioria dos advogados busca seguir a carreira liberal, de forma
auténoma, e de legitimo prestador de servigos, atuando no mercado de trabalho

como um ente negocial, o que definitivamente é, quando se resolve criar ou
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gerenciar um escritério de advocacia (MASSARELLI, 2016).

Entretanto, ainda assim, a advocacia nio é vista, muito menos entendida
como uma atividade de cunho empresarial, tecnicamente falando, mas sim,
estritamente intelectual (MASSARELLI, 2016), o que gera grandes limitacdes ao
exercicio da pratica da advocacia, tendo em vista que grande parte dos profissionais

nao conhecem as habilidades atreladas a vivéncia empresarial.

Conforme Massarelli (2016):

Ao frequentar a graduagdo por cinco anos, muito se estuda, 1é e escuta sobre
matérias processuais, constitucionais, e até mesmo (de maneira acertada,
inclusive) questdes eminentemente filoséficas e teodricas, mas nada se ensina
do conteildo minimo necessario para o novo advogado ingressar no mercado
de trabalho (MASSARELLI, 2016).

0 Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil proibe aos
escritorios a relagdo direta com o cunho empresarial, o0 que provavelmente tenha
sido um dos motivos que acabou afastando os proéprios advogados da ideia de
gestdo, planejamento e idealizagdo de um escritério como “empresa”. Entretanto,
apesar de ser uma sociedade civil, isso ndo afasta completamente a advocacia das
ideias de empreendedorismo, muito pelo contrario.

Nessa realidade, é possivel coletar relatos acerca das dificuldades
enfrentadas por advogados que atuam na advocacia em Natal, Rio Grande do Norte,
e 0 impacto que isso ocasionou a eles ao ingressar no mercado profissional. Em
coletas com esses advogados, é possivel perceber uma padronizac¢do de didlogos. Ao
perguntar sobre “a maior dificuldade enfrentada apds a formagdo académica?”, o
advogado Antbénio Medeiros Neto, formado em 2020 pela Universidade Potiguar,
declarou que: “As maiores dificuldades giraram em torno da captacao de clientes, a
venda de servicos juridicos no meio digital, tendo em vista que a internet hoje é o
grande fluxo, e vem sendo um novo mercado de trabalho.”(NETO, 2022)

Neste interim, a captacdo de clientes é uma grande barreira no mercado
juridico. O Cédigo de Etica estabelecido pela Ordem dos Advogados no Brasil, esteve
vigente desde 1995, e ndo abordava o tema da publicidade na advocacia com a
devida profundidade, apenas com o provimento 94/2000 as determinag¢des foram

reguladas.
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Em virtude disso, atualmente, algumas atualiza¢des foram realizadas, que
permitiram a utilizagdo do marketing para advogados. Entretanto, apenas de
maneira informativa, sem possuir inten¢do de oferecer tipos de servico, conforme o

artigo 46:

Art. 46. A publicidade veiculada pela internet ou por outros meios eletronicos
devera observar as diretrizes estabelecidas neste capitulo.

Paragrafo Uinico. A telefonia e a internet podem ser utilizadas como veiculo de
publicidade, inclusive para o envio de mensagens a destinatarios certos,
desde que estas nido impliquem o oferecimento de servigos ou representem
forma de captacdo de clientela (OAB, 1995).

Apesar de ter sido proibido o oferecimento de servico, ou a captacdo de
clientes por meio da Internet, este trecho autoriza que se possa utilizar um método
especifico de publicidade, que nada mais é do que o marketing de contetido. A

informacdo é corroborada pelo art. 39:

Art. 39. A publicidade profissional do advogado tem cardter meramente

informativo e deve primar pela discricio e sobriedade, ndo podendo

configurar captacdo de clientela ou mercantiliza¢do da profissdo (OAB, 1995).

Por esse motivo, é necessario ao advogado inserido atualmente no mercado,

a capacidade de lidar com as atualizacdes e saber utilizar as ferramentas como

instrumentos de trabalho, de maneira estratégica e assertiva para o
desenvolvimento profissional.

Nesta feita, ao perguntar ao advogado entrevistado sobre quais habilidades

ele gostaria de ter adquirido ainda na formacao, ele afirmou:

“Sem duvidas acredito que o lado do empreendedorismo e uma maior
preparacdo do formando para o mercado de trabalho, visto que os cursos de

direito somente abordam a teoria e o minimo de pratica.” (NETO, 2022).
Desta forma, em sintese, o aperfeicoamento da formacdo académica nas
areas praticas do empreendedorismo é crucial para preparar o profissional a
conviver e crescer no mercado de trabalho, visto que, apesar de experiéncias
praticas nas elaboragdes dos servicos oferecidos nos escritérios, o
empreendedorismo juridico vai muito além de habilidades dentro do contencioso, e
sim, nas praticas de gestao, prospeccdo, marketing e sucesso do cliente, tratando-se

fielmente de uma empresa e da capacidade do profissional de geri-la.
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E importante mencionar como as instituicdes de ensino devem incentivar,
dentro das matrizes curriculares, a cadeira de empreendedorismos nos cursos,
principalmente no curso de direito.

Ainda em analise de pesquisa, ao entrevistar a Advogada Lais de Andrade
Diniz, formada em 2016 pelo Centro Universitario do Rio Grande do Norte, é
possivel perceber uma perspectiva diferente, apesar de possuir uma linha de
raciocinio paralela. Ao perguntar a advogada sobre a maior dificuldade enfrentada

ap0s a formagao académica, ela respondeu:

A minha maior dificuldade apds o término da graduacio foi inicialmente
definir uma area de atuacido e me inserir no mercado de trabalho, tendo em
vista que durante a graduagdo ndo tive nenhuma vivéncia pratica em
escritorio de advocacia, o que tornou mais dificil aplicar a teoria vista na
faculdade na pratica. (DINIZ, 2022)

Atrelado a isso, ao perguntar sobre quais habilidades a mesma gostaria de
ter adquirido ainda na formacao, ela respondeu que gostaria de ter aprimorado
suas habilidades em relacdo a comunicacao e com o processo de vendas.

E muito importante relacionar o fato que a formacdo completa do advogado
estd interligada a todas as frentes de comunicacdo necessarias, tendo em vista as
necessidades basicas para o exercicio da profissdo, ampliando, nao sé as habilidades
técnicas de convencimento, como também interpessoal, tendo em vista que a
profissao lida diretamente com pessoas (SILVA, 2021).

O desenvolvimento de soft skills sao essenciais para um bom desempenhono
mercado de trabalho, principalmente na advocacia, trata-se de habilidades
subjetivas. E imprescindivel uma boa comunicacio, eficiente no que se propde, bem
como ser colaborativo e trabalhar bem em equipe, desenvolver a lideranca e a
criatividade, organizar e gerir o tempo em beneficio proprio e da atividade
desenvolvida, além de saber se portar diante dos problemas, e ser capaz de pensar e
agir estrategicamente frente as dificuldades (SILVA, 2021).

Por fim, é importantissimo que o universitario, ainda na graduacdo busque
o seu diferencial, e aprimore seus desenvolvimentos técnicos e interpessoais, tendo
em vista que apos a formacao académica, o mercado de trabalho exige parametros
de profissionais que se adequam aos espacos. Todo o aprendizado adquirido - nas

instituicdes de ensino - podem ser direcionados a varios caminhos, por mais que o
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escopo do empreendedorismo seja o de maior foco neste trabalho, as habilidades

que se adquire sdo aplicaveis em todos os ambitos do mercado.

3 A IMPORTANCIA DA EXTENSAO UNIVERSITARIA PARA FORMACAO
JURIDICA E SOCIAL DO PROFISSIONAL

As transformac¢des no ensino, com o passar dos anos, aconteceram de
acordo com as diferentes necessidades de mercado e da populagao, visto que, o
contexto universitario sé é legitimo quando sdo envolvidos em atividades voltadas
para os anseios da sociedade em que se encontram (DURHAM, 1989). O ensino,
pesquisa e extensdo, portanto, formam um tripé obrigatério nas universidades e
sdo indissociaveis através do artigo 207 da Constituicdo de 1998 (BRASIL, 1998).

Atrelado a isso, com o objetivo de contribuir para a producdo
universitaria, a extensdo possui o papel de impulsionar o papel solidario, social,
cultural, e pratico para a sociedade, entretanto, no meio académico, é possivel
perceber que ao falarmos de consolidar a teoria a pratica, podemos estabelecer
diversos ramos importantes, capazes de conduzir o aluno a entender e ter a
oportunidade de realmente vivenciar, de acordo com os obstaculos sociais, aquilo
que aprendeu, ou aprender do externo e trazer perspectivas para as teorias da sala
de aula.

N3ao diferente do contencioso, ao falar das matérias atribuidas ao curso de
direito, é palpavel observar que dentre as diversas e complexas areas das grades
curriculares, o conceito pratico da extensdo pode, algumas vezes, oportunizar
conceitos e idealizacbes para os diferentes ramos do mercado. Esta €, sem sombra de
duvida, o maior legado e direcionamento capaz de vincular a satisfacdo do
graduando que entra no curso escolhido e pretende ter éxito no mercado.

O grande desafio da extensdo é construir a relacdao do ensino e da pesquisa
as necessidades sociais, portanto, é necessario estabelecer quais contribuicdes serao
relevantes e irdo gerar impacto social, para que, assim, seja possivel, direcionar o
aprofundamento da cidadania e a transformacdo efetiva da sociedade, de acordo
com o nicho escolhido.

A Resolucao n.2 07, de 18 de dezembro de 2018, feita pelo Ministério da

Educacao, traz as concepgoes, diretrizes e principios nomeados em prol do conceito
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de Extensdo Universitaria, e constituindo-se em processos interdisciplinares,
politicos educacionais, culturais, cientificos, tecnoldgicos, possuem fun¢do de
promover a interagdo transformadora entre as institui¢cdes de ensino superior e os
outros setores da sociedade, por meio da producao e da aplicagdo do conhecimento,
em articulagdo permanente com o ensino e a pesquisa.

O conceito de Extensdo aplicada em 2018, em seu antigo 62, 72 e 82 abrange
formas aplicaveis para a formacdo académica do aluno no percurso da graduacgao,
fomentando a analise pratica das grades curriculares através de atividades

interdisciplinares.

Art. 62 Estruturam a concep¢do e a pratica das Diretrizes da Extensdo na
Educacdo Superior:

I - a contribuicdo na formacdo integral do estudante, estimulando sua
formacdo como cidadio critico e responsavel;

I - o estabelecimento de dialogo construtivo e transformador com os
demais setores da sociedade brasileira e internacional, respeitando e
promovendo a interculturalidade;

[ - a promog¢do de iniciativas que expressem o compromisso social das
instituicdes de ensino superior com todas as areas, em especial, as de
comunicagdo, cultura, direitos humanos e justica, educacdo, meio ambiente,
saude, tecnologia e producgio, e trabalho, em consonancia com as politicas
ligadas as diretrizes para a educagdo ambiental, educagdo étnico-racial,
direitos humanos e educagdo indigena;

IV -apromogao da reflexdo ética quanto a dimensao social do ensino e da
pesquisa;
\% - o0 incentivo a atuagdo da comunidade académica e técnica na

contribuicao ao enfrentamento das questdes da sociedade brasileira, inclusive
por meio do desenvolvimento econdmico, social e cultural;

VI - o apoio em principios éticos que expressem o compromisso social de
cada estabelecimento superior de educacio;

VI - a atuacdo na producdo e na construcio de conhecimentos,
atualizados e coerentes, voltados para o desenvolvimento social, equitativo,
sustentavel, com a realidade brasileira.

Art. 72 Sdo consideradas atividades de extensdo as intervencdes que
envolvam diretamente as comunidades externas as instituicdes de ensino
superior e que estejam vinculadas a formagao do estudante, nos termos desta
Resolucdo, e conforme normas institucionais proéprias.

Art. 82 As atividades extensionistas, segundo sua caracterizacdo nos projetos
politicos pedagégicos dos cursos, se inserem nas seguintes modalidades:

| -

programas;]II -

projetos;

Il -cursose

oficinas;IV - eventos;

V - prestacdo de servicos

Sendo assim, tem-se que a aplicabilidade incentiva as Instituicdes de Ensino
Superior na constru¢do profissional de seus alunos, capazes de gerar impacto na

sociedade a fim de promover o desenvolvimento econdémico, social e cultural dentro
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da formacdo académica.

Além disso, em analise ao art. 82 da Resolucdo, é visivel entender que
existem cinco modalidades capazes de compor as frentes extensionistas, entre elas, a

de maior analise neste trabalho, a prestacao de servigos.
4 0 MOVIMENTO EMPRESA JUNIOR

O Movimento Empresa Junior (ME]) nasceu em 1967 na L'Ecole Supérieure
des Sciences Economiques et Commerciales (ESSEC) na Franca, instituicao na qual os
alunos fundaram a primeira empresa janior do mundo: a Junior Entreprise. Essa
empresa possibilitou aos estudantes a vivéncia técnica em conjunto com a teoria
ensinada em sala de aula, fato esse capaz de proporcionar a disseminac¢ao do
conceito entre as instituicdes de ensino superior francesas (LAUTENSCHLAGER,
2009).

Atrelado a isso, houve expansdao em relacdo ao ME], sendo inseridos em
varios outros paises na Europa, o que incentivou a criacao da JADE, a Confederacgao
Europeia de Empresas Juniores (LAUTENSCHLAGER, 2009). Atualmente, é
conhecida como junior Enterprise Europe (JE EUROPE), instituicdo que comporta,
em média, trinta e trés mil estudantes universitarios, bem como representa
trezentos e setenta Empresas Juniores diferentes, em diversas Instituicdes de

Ensino.

Com o passar dos anos, as Empresas Juniores se evidenciam cada vez mais
no cendrio do mercado e da educagdo superior no Brasil, principalmente a partir da
promulgacdo da Lei n.2 13.267, de 6 de abril de 2016, que lhes conferiu um
reconhecimento de ordem juridico politica perante a sociedade brasileira. Fato esse
é grande importancia para a constru¢do do movimento no Brasil, apesar de
decorridos 30 anos do surgimento da primeira Empresa Junior Brasileira (PERES,
2017).

Apesar de boas referéncias, o processo para a configuracdo da primeira
Empresa Junior no Brasil foi burocratico, visto que existiram diversos desafios
atrelados ao seu reconhecimento e aceitacdo perante a sociedade da época,
principalmente, devido a peculiaridade de como essas entidades se apresentam

dentro do préprio ordenamento juridico brasileiro (PERES, 2017).
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E importante apresentar que as Empresas se relacionam como
organizagdes, e as mesmas possuem como caracteristica principal, a fomentacdo de
aspectos inerentes a dois tipos de pessoas juridicas de direito privado: as
associacoes civis (forma de constituicao) e as sociedades empresarias (desempenho
de atividades), esses dois nichos levaram Jules Silva a citar a “[...] criacdo da figura
hibrida de associagdo-empresa, inexistente no ordenamento juridico brasileiro”, o
que poderia explicar o receio de sua legalizacdo por meio de legislagdo prépria
quando nem mesmo se havia certeza sobre suas implicacdes juridicas (PERES,
2017).

Todavia, a compreensdo cada vez maior sobre a importancia das Empresas
Juniores para o desenvolvimento socioeconémico brasileiro faz com que se procure
entender mais sobre seu funcionamento, a realidade vivida por elas e por quem as
forma e gere, além de se mensurar os resultados de suas atividades, tanto interna
quanto externamente, sendo possivel se fazer um juizo valorativo acerca de suas
fungbes sociais perante a sociedade e da entrega que verdadeiramente fazem ao
povo brasileiro, fazendo-se mister analisar o propésito de seu surgimento, a sua
verdadeira natureza juridica, bem como se organizam e impactam a realidade

socioeconOmica nacional (PERES, 2017).

Apesar do conceito “Empresa Junior" ndo ter surgido no Brasil, o pais
abragou a experiéncia por volta de 1988, através do diretor da Camara de Comércio
Franco-Brasileiro, Jodo Carlos Chaves. Ele ja tinha conhecimento do termo carregado
de herancga pelos franceses e desde entdo passou a idealizar o ponto de partida
necessario para atrelar essa nova perspectiva de mercado ao ambiente académico
brasileiro.

Portanto, a Escola de Administracdo de Empresas Getulio Vargas, em Sao
Paulo (FGV- SP) foi casa e sede, pela primeira vez, ao que anos depois iria se tornar o
Movimento Empresa Junior (ME]) no Brasil.

E de 6bvio conhecimento que a maior intencio de Jodo Carlos Chaves era
constituir uma empresa, imersa e estabelecida no mercado, que fosse gerida e
administrada exclusivamente por alunos, na intencdo que eles tivessem a
oportunidade de vivenciar, de maneira imersiva, como seria aplicar aquilo que
estudavam nas salas de aula, através do meios corporativos. Neste interim, em 1989

se fundou a primeira empresa junior do pais, a Junior GV.
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Figura 2 - Divulgacio da primeira Empresa Junior do Brasil.
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Fonte: Acervo da Folha de Sdo Paulo

Através disso, o conceito passou a se popularizar, o que possibilitou que
outras empresas, em diferentes instituices de ensino se espalhassem pela cidade
de Sao Paulo, fato esse que acarretou a primeira Federacao estadual das Empresas
Juniores do Estado de Sdo Paulo (FEJESP), e em 1990, um ano depois da fundac¢ao da
primeira empresa, ja havia 07 (sete) outras empresas que se vincularam no estado
de Sdo Paulo (BRASIL JUNIOR, 2017)

Para que se tenha uma ideia dos contornos acerca da propagacao do
conceito Empresa JUnior, estima-se que surgiram, entre 1988 e 1995, mais de 100
empresas juniores em todo o Brasil, o que viabilizou cada vez mais a troca de
experiéncias, praticas empreendedoras e resultados obtidos. (BRASIL JUNIOR, 2017)

Toda essa conjuntura ensejou a criagdo de uma rede de contatos e
compartilhamento de experiéncias, culminando na necessidade cada vez maior de
unificacdo e compatibiliza¢do de principios, ideias e metas. (PERES, 2017). Essa rede
de experiéncias compartilhadas foi elevada a nivel nacional a partir da criacao, ja
em 1993, do Encontro Nacional de Empresas Juniores (ENE]), tendo como condao a
reunido de empresarios juniores de todo o Brasil para participarem de uma
experiéncia interativa e reflexiva dos pontos de vista educacional e empresarial,

sendo hoje, o maior evento de empreendedorismo jovem do mundo. (BRASIL
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JUNIOR, 2022.)

O fortalecimento dessa rede em nivel nacional deu base a tentativa de
fundacdo de uma confederagdo nacional que representasse todos os empresarios
juniores brasileiros, como 6rgao maximo de representacdo perante as mais diversas
institui¢des publicas e privadas. (PERES, 2017). Nesse sentido, em 1998 foi criada a
Comissdao Nacional das Empresas Juniores (CONE]), que tinha como objetivo
fomentar a solidificacdo de uma rede conhecida como Rede Brasil Junior, formada
por um conjunto de federagdes estaduais unidas com o intuito de organizar e
estruturar a fundacdo da Confederacdo Nacional de Empresas Juniores. (BRASIL
JUNIOR, 2017)

Todavia, apenas em 2001 a ideia de instituir um 6rgdo de representacdo
nacional tomou forma, merecendo destaque a preocupacdo dos envolvidos em
fundar uma confederacao efetiva, que transpassasse o mero aspecto formal de
uma entidade representativa das empresas juniores e suas respectivas federacgoes
estaduais (BRASIL JUNIOR, 2017)

Através disso, ficou acordado que apenas haveria a criacdo desse 6rgao
nacional no caso de pelo menos cinco federagdes conseguissem cumprir com 11
metas preestabelecidas (PERES, 2017), pois era necessaria uma qualidade minima
de funcionamento para que se garantisse uma confederacao nacional respeitada e
coerente com a grandeza do ME] brasileiro. Assim, em 2003 surgiria formalmente a
Confederacdao Nacional de Empresas Juniores, mais conhecida como Brasil Junior
(BRASIL JUNIOR, 2017).

Apesar da primeira Empresa Junior brasileira ter sido criada ha quase 35
anos e de ter transcorrido praticamente 20 anos da fundac¢do da Brasil Junior, até o
ano de 2016 nao havia qualquer legislacdao propria que tratasse devidamente sobrea
criacdo e o funcionamento das Empresas Juniores (PERES, 2017).

Em virtude disso, diante do aumento do impacto social das Empresas
Juniores na sociedade, ficou evidente a necessidade do surgimento de uma legislacao
especifica sobre o tema, a fim de garantir a seguranca juridica dos centros de ensino,
das empresas juniores, dos empresarios juniores e do crescente nimero de clientes
(RIBEIRO, 2015)

Assim, a Lei n.2 13.267/16 disp6s em seu art. 22 genuino conceito da

entidade em questdo, de tal maneira que a delimita como sendo uma organizagido
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constituida sob a forma de associa¢do civil, vinculada ao menos a um curso de
graduacao de instituicdo de ensino superior, e gerida por seus alunos devidamente
matriculados, de tal forma que permita a capacitacao académica e profissional de
seus associados por meio da realizacao de projetos e servicos relacionados ao campo
de abrangéncia daquele curso:
Art. 22 Considera-se empresa junior a entidade organizada nos termos desta
Lei, sob a forma de associagdo civil gerida por estudantes matriculados em
cursos de graduacdo de instituicdes de ensino superior, com o propdsito de
realizar projetos e servicos que contribuam para o desenvolvimento
académico e profissional dos associados, capacitando-os para o mercado de
trabalho.
§12 A empresa junior sera inscrita como associagdo civil no Registro Civil das
Pessoas Juridicas e no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica.
§22 A empresa junior vincular-se-4 a instituicio de ensino superior e
desenvolvera atividades relacionadas ao campo de abrangéncia de pelo
menos um curso de graduacdo indicado no estatuto da empresa janior, nos

termos do estatuto ou do regimento interno da instituicdo de ensino superior,
vedada qualquer forma de ligacdo partidaria (Lei n.2 13.267/2016).

Essa previsao normativa, com delimitagdo conceitual, veio sanar situagao de
“anomalia juridica” (PERES, 2017) que causava desconfianca e desconhecimento por
parte de professores, Instituicdes de Ensino Superior e 6rgaos de classe acerca do
que seriam as empresas juniores, prejudicando o pleno funcionamento destas a
partir da negativa de orientacdo académica para a execucao de projetos e de
disponibilizacdo de espaco fisico, chegando-se, até mesmo, a contrariedade dos
conselhos profissionais e proibicdo de funcionamento pela Instituicdo de Ensino
Superior (MOSCOZO, PEREIRA, 2016).

A Lei das Empresas Juniores possibilitou maior segurancga juridica a essas
entidades e propiciou um ambiente mais favoravel a regulamentacdo perante o
Estado, a Instituicdo de Ensino Superior, aos 6rgaos de classe e, inclusive, para que
se garantisse uma confedera¢do nacional respeitada e coerente com a grandeza do

ME] (Movimento Empresa Jinior) brasileiro (PERES, 2017).

5 AS EMPRESAS JUNIORES NOS CURSOS DE DIREITO E SUA CONTRIBUICAO
PARA A FORMACAO ACADEMICA

0 Movimento Empresa Junior no Brasil tem como missdo formar, por meio
da vivéncia empresarial, empreendedores comprometidos e capazes de transformar

0 pais em um Brasil empreendedor. Através disso, o Movimento insere alunos no
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mercado de trabalho enquanto estes ainda estdao cursando auniversidade, atribuindo
a eles a responsabilidade de pensar estrategicamente, amadurecer ideias e produtos
capazes de impactar o mercado e impulsionar a inovacdo, bem como oferecer a
combinacao ideal da teoria a pratica.

Entretanto, algumas iniciativas, como é o caso do Movimento Empresa
Junior, sdo capazes de capacitar os estudantes, por meio da vivéncia empresarial, a
serem empreendedores e agentes de transformacdo da realidade brasileira. Apesar
do Movimento impactar todos e os mais diversos cursos de graduacdo, em especial
no curso de direito, as impulsdes transformam o mercado juridico diariamente,
oferecendo oportunidades até entdo negligenciadas ao longo dahistéria.

Em principio, o ME] no meio juridico se desencadeou em 1994, a partir da
fundacdo da Empresa Junior de Direito da Universidade Paulista (EJUR), entretanto,
diferente de outras areas, as Empresas Juniores de Consultoria Juridica sofreram
grandes dificuldades no processo de expansao, tendo em vista que se atrelaram e
sdo regidas pela Ordem dos Advogados do Brasil (FILHO, 2022).

Em virtude das diferencas encorpadas nas respectivas areas de atuacao,
existiu um grande debate acerca da atuacdo dessas empresas no meio juridico, na
qual, impulsionou uma seccional estadual da OAB em 2003, no estado de Sao Paulo,
tendo em vista que o Tribunal de Etica e Disciplina (TED) da OAB-SP divulgou o
seguinte parecer

EMPRESA JUNIOR DE CONSULTORIA - ENTIDADES CIVIS INSTITUIDAS POR
ACADEMICOS - FUNCIONAMENTO JUNTO A

FACULDADE DE DIREITO A lei ndo veda a fundacgido de entidades civis para o
exercicio de atividades com fins educativos e de aperfeicoamento do futuro
bacharel. As finalidades estatutdrias descritas nao se confundem com
assisténcia judiciaria gratuita, ou pratica de estagidrios em escritérios de
advocacia. Nao obstante, devem constar dos estatutos sociais proibi¢des de
exercicio de quaisquer atividades préprias da advocacia (postulagdo em juizo,
consultoria, assessoria e direcdo juridicas - art. 12, e I, do EAOAB), incluindo
assisténcia judiciaria gratuita ou demais atos que impliquem captacdo de
clientela e causas, bem como deve constar, explicitamente no titulo da
empresa e nos artigos do estatuto a expressdo "assessoria académica".
Encaminhamento ao Presidente do TED com sugestio para eventuais
providéncias das Comissdes de Estagio e Exame de Ordem e Prerrogativas do
Advogado. Proc. E2.264/00 - v.u. em 14/12/00 do parecer e ementa do Rel.

Dr. CARLOS AURELIO MOTA DE SOUZA - Rev. Dr. LICINIO DOS SANTOS SILVA
FILHO - Presidente Dr. ROBISON BARONI48

Com o posicionamento do Tribunal de Etica e Disciplina (TED), foram

retiradas todas as possibilidades de funcionamento das Empresas Juniores de
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Direito no estado, uma vez que perderam todas as possibilidades de atua¢dao no
mercado juridico (FILHO, 2022). O Tribunal concluiu, como justificativa para essa
decisdo, que as Empresas Juniores serviriam para “captacao de clientela” dos alunos
apos a conclusao do curso universitario.

Entretanto, esse posicionamento nao foi adotado em todo territério nacional
pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), o que permitiu que os estados do Cear3,
Minas Gerais, Bahia, Goias e o Distrito Federal, considerassem a atua¢do das
Empresas juniores juridicas exercendo um papel essencial na formagdo dos futuros
operadores do Direito. E isso provocou um impacto sobre as empresas, ja que o seu
funcionamento ficou em risco. Em virtude disso, no ano de 2011 foi criada a Liga das
Empresas Juniores de Direito (LEJUD), com a inten¢do trocar experiéncias e
expandir o ME] Juridico no pais (FILHO, 2022).

A partir disso, as Empresas desencadearam e passaram a possuir maior
posicionamento, permitindo a sua expansdo, até entdo considerada limitada.
Atualmente as Empresas Juniores de Direito sao disciplinadas pela Lei 13.267, de 6
de abril de 2016, como todas as outras.

Porém, o §2° do art. 8° afirma a importancia da atuagdo das empresas
conforme o seu curso, assim, de acordo com a legislacdo que sera responsavel por
fiscalizar sua atuacdo, "art. 82 A empresa junior devera comprometer-se a: [...] II -
exercer suas atividades segundo a legislacdo especifica aplicavel a sua area de
atuacdo e segundo os acordos e as conven¢des da categoria profissional
correspondente”.

Partindo dessa linha de raciocinio, em Empresas Juniores do curso de
Direito estdo submetidas, regularizadas e fiscalizadas pelo Cédigo de Etica e
Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil e pelo Estatuto da Advocacia. (FILHO,
2022).

E cabivel ponderar ainda que, por esse motivo, existem requisitos e frentes
que devem ser respeitadas, como por exemplo: As Empresas Juniores do ramo
juridico ndo podem atuar dentro do contencioso judicial, restando apenas o
trabalho pelas vias do direito preventivo e na parte consultiva, bem como as formas
de prospecc¢ao de clientes sao, da mesma forma como dos escritérios de advocacia,
através das vias passivas.

Dessa forma, a implementacdo da Lei garantiu uma maior seguranca
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juridica, o que impactou diretamente no reconhecimento para as Empresas do

curso de Direito, possibilitando a sua expansao e regularizagdo frente as instituicoes.

6 0 IMPACTO DAS EMPRESAS JUNIORES NA FORMACAO JURIDICA E
EMPREENDEDORA DO PROFISSIONAL GRADUADO

Atrelado a isso, além de um grande aliado na formag¢do académica, as
Empresas Juniores sdo estimulantes interdisciplinares capazes de capacitar o aluno
enquanto ele ainda esta se aprofundando em disciplinas teoricas da graduacao.

A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) continua, o tempo
médio para um jovem com ensino superior completo se inserir no mercado de
trabalho é, em média, de 16,8 meses. (BALIANA, 2022) De acordo com uma pesquisa
realizada pela Brasil Junior, Confederacdo Brasileira das Empresas Juniores no
Brasil, ao longo do ano de 2021, um jovem que participou do Movimento Empresa
Junior pode entrar até quatro vezes mais rapido no mercado de trabalho quando
comparado com outros universitarios (BALIANA, 2022).

Os dados em pesquisas apresentaram que 52,98% dos pds juniores que
fizeram parte do Movimento Empresa Junior, levaram até trés meses para serem
empregados apds a saida da organizacdo,(BALIANA, 2022), isso porque, o
universitario tem a oportunidade Unica de ter um contato direto com o mercado, e
ser visivel para empresas de diferentes portes, escritérios renomados, e nao sé
observar a inovacao de perto, mas também fazer parte da execucao dela. Possuindo,
portanto, o ensejo acompanhar as principais tendéncias do mundo corporativo ainda
na faculdade (BALIANA, 2022).

Segundo o estudo realizado pelo Institute For The Future (IFTF), 85% das
atividades profissionais que estardao disponiveis no mercado daqui a dez anos ainda
ndo existem, ou seja, atualmente, existe uma grande rotatividade e fluxo de
comunicacao necessarios para aperfeicoar as necessidades do mercado (BALIANA,
2022).

Essa proximidade com as ferramentas praticas e o fluxo das tendéncias
atuais, garantem aos participantes do Movimento Empresa Junior uma vantagem
para direcionamento de estudos, cursos, processos seletivos e todos os leques de

carreiras que desejar (BALIANA, 2022). “A rapida inser¢ao no mercado de trabalho
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se da por uma série de fatores. Um deles é o desenvolvimento de soft skills durante o
movimento, habilidades comportamentais cada vez mais exigidas
pelas empresas” (NASCIMENTO, 2022) afirma a Presidente da Brasil Junior em
2022.
Nesta feita, Beatriz Nascimento, Presidente Executiva da Brasil Junior no

ano de 2022, também declarou:

Esses jovens desenvolvem ndo sé pensamentos como também atitudes
empreendedoras. 64,2% dos pés-juniores consideram contribuir ativamente,
total ou parcialmente, com a bandeira do empreendedorismo no Brasil. No
mais, 82,8% estariam dispostos a investir em empreendimentos que
acreditassem e 75,4% lidam bem com riscos calculados. (NASCIMENTO,
2022)

Ao analisar alguns depoimentos de 20 pés-juniores, atualmente advogadose
que tiveram a oportunidade de participar do movimento no periodo da graduacgao,
podemos coletar dados acerca da trajetéria do membro durante o processo de
participacdo, bem como o impacto que isso gerou em sua formagdo académica.

Vejamos:

Grafico 1 - Tempo de participagio

Por quanto tempo vocé fez ou faz parte de sua Empresa Junior?

20 respostas

@ Entre 1 - 6 meses

@ Entre 6- 12 meses
Enire 12 - 24 meses

@ mais de 24 meses

Fontes: Dados de Pesquisa 2022.

Percebe-se que a trajetdria de grande parte dos participantes totalizou um
periodo de 12 ou mais de 24 meses, tempo suficiente para adquirir experiéncias em
diversas dareas na empresa, e garantindo o acimulo de habilidades atribuidas a
vivéncia empresarial, de gestdo, vendas, gerenciamento de tempo e servico, bem

como o préprio exercicio das atividades praticas atreladas ao direito.
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Grafico 2 - Formagdo Empreendedora

Vocé acredita que a vivéncia no MEJ é capaz de aperfeigoar o processo de

formacgao dos profissionais em nivel superior?
20 respostas

@ sim
@ nio

Fontes: Dados de Pesquisa (2022).

Grafico 3 - Formagdo Empreendedora

Vocé acredita que ao participar de uma Empresa Junior é possivel estimular o
espirito empreendedor e promover o desenvolvimento técnico, académico, pessoal
e profissional de seus associados?

20 respostas

@ sim
® nao

Fontes: Dados de Pesquisa (2022).
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Diante dos graficos acima apresentados, é possivel identificar que todos

concordam acerca do aperfeicoamento pessoal e profissional promovido pelo

movimento durante o decorrer da graduacao, fomentando assim, o espirito

empreendedor nos participantes. Influenciando diretamente em suas escolhas

futuras diante do curso.
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Grafico 4 - Empreendedorismo Juridico

Apoés a formagao, qual area de atuagéao vocé mais se identificou?
20 respostas

@ Carreira Publica

@ Advocacia

@ Carreira Académica

@ Outras areas do Empreendedarismo

Fontes: Dados de Pesquisa (2022).

Considerando que o intuito do movimento empresa junior é formar
liderancas capazes de transformar o pais através do empreendedorismo, restaclaro
que grande parte dos participantes optaram pela advocacia, pois visualizam nela
uma frente imprescindivel do empreendedorismo no meio juridico, levando emconta
que adquiriram ferramentas capazes de auxiliar sua gestdo de conhecimento com o
decorrer dos anos. Fato esse comprovado pelo préoximo grafico, no qual concordam
que a participacio na Empresa Junior ampliou a percepcdo acerca do

empreendedorismo juridico.

Grafico 5 - Empreendedorismo Juridico

Vocé acredita que a sua participagdo em Empresa Junior durante a graduagao de
Direito ampliou sua percepgao acerca da empreendedorismo juridico?
20 respostas

® Sim
@ Sim, parcialmente
@ Naio, Parciaimente
@ Nio

Fontes: Dados de Pesquisa (2022).

Ainda em andlise ao grupo participante da pesquisa, é possivel

compartilhar alguns depoimentos capazes de ajudar na compreensdo desse impacto
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no meio académico. Veja-se:

Afirma Milton Neto, pés junior da CONSE]J:

O ME] foi de suma importancia para aplicar na pratica, ferramentas juridicas,
complementando o ensino da sala de aula no préprio mercado,
desenvolvendo tanto o lado académico como o lado profissional. O
movimento da a oportunidade de desenvolver pontos pessoais fracos, através
de vivéncias que muitos s6 terdo ao terminar o curso. (NETO, 2022)

Logo mais, afirma Leonardo Fraifer, pds-junior da ANIMUS Consultoria

Juridica:

O ME] foi importante principalmente no meu desenvolvimento pessoal
(dentro do aspecto profissional). Me ensinou muito sobre dinamica de
trabalho, ou seja, como lidar com grandes demandas, prazos,
responsabilidade na prestacdo dos servicos, relacionamento com cliente
(limites, comunicagdo, negociacdo). Ainda, me fez desenvolver muitas soft
skills como lideranca, trabalho em equipe, comunicacdo, solugcdo de
problemas complexos e gestdo de tempo. No geral, embora ndo seja algo de
percepcdo imediata, acredito que foi uma experiéncia que estimulou um
enorme autoconhecimento, a partir de tentativas, erros, acertos e,
consequentemente, aprendizados. (FRAIFER, 2022)

Ainda em coleta de depoimentos, Matheus Peres, pds- junior da CONSE]
afirma:

A Empresa foi importante para auxiliar na minha percep¢do acerca da
necessidade de educar os empreendedores da necessidade de assessoria
juridica para prevencdo de riscos juridicos, uma vez que a cultura de
contrata¢do de advogados segue voltada a remediacio de problemas causados
pela falta de gestao juridica dos negdcios e decisdes empresariais. (PERES,
2022)

Logo mais, Gabriel Gomes, p6s-junior da ANIMUS Consultoria Juridicaafirmou:

Sempre tive grandes referéncias do ME] e motivos para querer ser parte. A
grande questdo era conseguir adentrar, pois temia ndo conseguir passar por
causa das minhas fragilidades. A partir do momento que me deram a
oportunidade, falei pra mim mesmo que iria usufruir dela o maximo possivel,
pois s6 teria a ganhar com a experiéncia. E assim foi: além de desenvolver
habilidades que, até entdo, eram bloqueadas em mim, pude aprender coisas
ndo s6 técnicas de prestacdes de servigos, como as proprias relagdes
interpessoais e o que é ser um lider, liderar pelo exemplo e ser inspiracao
para outros. Mais do que tudo, isso é a vivéncia empresarial e que vai te fazer
capaz de enfrentar o mercado de trabalho, o que muitos nao tém o privilégio
de ter esse direcionamento. Hoje, sé tenho a agradecer pelos frutos que a
minha E] me proporcionou, por ter norteado uma area que hoje sou
entusiasta e sigo profissionalmente, além do contato com profissionais
incriveis durante a trajetéria, que sei posso contar. E a cereja do bolo, que
considero uma das coisas mais genuinas, que tenho muito orgulho, carinho e
levo no coragdo: a familia que vocé ird levar por longos anos. Isso vale mais do
que qualquer coisa, que ndo tem prego. Isso TUDO é se permitir ser ME]J.
(GOMES, 2022)
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Por fim, é cabivel afirmar que aqueles que possuem a oportunidade de
passar pelo Movimento Empresa Junior sdo positivamente impactados ndo sé na
insercdo do mercado de trabalho, como também em seu desenvolvimento sécio
comportamental, de lideranca e de mentalidade, transformando ativamente a
sociedade, sendo agente necessario e imprescindivel para a formag¢do completa do

profissional que ingressara no mercado.

7 CONCLUSAO

Com o intuito de analisar a importancia das Empresas Juniores nos vinculos
da extensdo universitaria, é possivel construir uma perspectiva critica acerca do
impacto que o incentivo a educa¢cdo empreendedora, ainda na graduacdo, influencia
na construcao do profissional, como reflexo de sucesso no mercado de trabalho.

Ainda nessa linha de raciocinio, analisou-se as dificuldades dos profissionais
ao tentarem se enquadrar nas expectativas e requisitos impostos pelo exercicio das
atividades da advocacia, bem como, as limitacdes frente ao Codigo de Etica da
Ordem dos Advogados do Brasil, mostrando a importancia da formagdoacadémica de
qualidade e como a extensdo universitaria pode contribuir no preenchimento de
lacunas praticas quanto a capacita¢do do aluno para o campo profissional.

Nesta feita, fez-se uma analise acerca do Movimento Empresa Janior dentro
desses vinculos educacionais, e como ele proporciona a experiéncia completa e
necessaria taxada na Resolucdao N2 7, de 18 de dezembro de 2018, impactando na
Resolucdao CNE/CES n? 5/2018, que regulamenta as diretrizes curriculares dos
cursos de direito.

Outrossim, foram coletados depoimentos de pessoas que passaram pelo
Movimento, bem como depoimento de pessoas que ndo passaram, comparando as
diferentes perspectivas acerca das dificuldades e idealizagdes para o mercado
atual.

E possivel perceber como o Movimento Empresa Jinior pode contribuir
para a forma académica do curso de direito, no que diz respeito ao desenvolvimento
profissional dos graduandos. Formando profissionais capazes de entender o
mercado e suas limitacoes, antes mesmo de finalizar a formacao, além de fortalecer

as perspectivas estratégicas, de gestdo, vendas, desenvolvimento pessoal e
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comunicacdo, frentes extremamente importantes para o exercicio regular do
advogado.

Por fim, a missdo do Movimento Empresa Junior é formar liderancas
comprometidas e capazes de transformar o pais em um Brasil empreendedor,
fomentando a visao empreendedora durante a graduacao, e impactando em uma
nova perspectiva econémica no Pais. No curso de direito, o movimento é capaz de
transformar realidades através do exercicio das praticas juridicas, transformando

pessoas e negocios por meio da vivéncia empresarial.
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A INFLUENCIA DAS MEDIDAS PROTETIVAS NOS PROCESSOS DE
GUARDA
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RESUMO

A constitucionalizagdo do Codigo Civil Brasileiro, com ajuda das normas
constitucionais, nos trouxe uma série de evolugdes no direito das familias, entre elas,
artigos que regem sobre a dissolu¢do da unido matrimonial, o direito sobre o exercicio
de guarda e o direito a convivéncia, que deve ser resguardado mediante a previsdo do
artigo 227 da Constituicdo Federal e do ECA. Este presente trabalho de curso,
abordara as influéncias das medidas protetivas nos processos de guarda como aspecto
histérico e social do direito de familia brasileiro, levando em consideragao o principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente, utilizando-se da doutrina e da
jurisprudéncia para conciliar a teoria a pratica e ressaltando os conceitos utilizados na
Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006) e no Cédigo Civil (Lei n® 10.406/2002) para
mostrar como resguardar o atendimento ao principio do melhor interesse da crianga e
do adolescente nos processos de guarda, quando ocorre a violéncia doméstica e
familiar, tendo sido expedida medida protetivas, de afastamento do agressor, com

relacgdo a vitima.
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The constitutionalization of the Brazilian Civil Code, with the help of
constitutional norms, brought us a series of evolutions in family law, among them,
articles that govern the dissolution of the matrimonial union, the right to exercise
custody and the right to coexistence, which must be protected by means of article
227 of the Federal Constitution and the ECA. This present course work will address
the influences of protective measures in custody processes with the historical and
social aspect of Brazilian family law, taking into account the principle of the best
interest of the child and adolescent, using doctrine and jurisprudence to reconcile
theory with practice and highlighting the concepts used in the Maria da Penha Law
(Law No. 11,340/2006) and the Civil Code (Law No. 10,406/2002) to show how to
safeguard compliance with the principle of the best interest of the child and of the
adolescent in custody processes, when domestic and family violence occurs, and
protective measures have been issued, removing the aggressor, in relation to the

victim.

Keywords: Protective Measures. Domestic violence. Shared Guard. Compliance with

the Principle of the Best Interest of the Child and Adolescent.

1. INTRODUCAO

A sociedade que vivenciou o século XX é marcada pela presenca do
patriarcalismo e do conservadorismo, tais caracteristicas se transmitiram para as leis
da época que mostram a predominancia do homem nas relagdes matrimoniais. O
Codigo Civil de 1916, por sua vez, retrata a diferenca dos direitos e deveres do homem
e da mulher, demonstrando a total submissdo da mulher perante a figura do seu
marido em questdes sobre o provimento da sua casa e sobre a criacdo dos seusfilhos.

Nesta época, a mulher era considerada relativamente incapaz, vivendo a
sombra do seu marido, ndo tendo a capacidade plena para exercer seus atos da vida
civil. Apenas com a promulgacdo do Estatuto da Mulher Casada, no ano de 1962, as
discrimina¢des foram amenizadas e a isonomia comegou a prevalecer nas relagdes,
ainda assim, foi apenas com a Constituicao Federal e com o Codigo Civil de 2002 que a
isonomia virou um direito fundamental do homem e da mulher.

A guarda dos filhos também obteve uma evolucdo no decorrer dos anos, em
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1916, o casamento quando dissolvido pelo desquite judicial, se observava a
culpabilidade do cdnjuge, devendo a guarda dos filhos ficarem com o cdnjuge inocente
ou se os dois forem culpados, a guarda dos filhos maiores de 6 anos era unilateral do
pai, como era previsto nos artigos 325 e 326 do CC/16.3

Em 2002, surgiu com o novo cddigo, a oportunidade da guarda compartilhada,
que proporciona aos genitores uma participagdo compartilhada quanto as
responsabilidades na vida de seus filhos, respeitando o principio domelhor interesse
da crianca e do adolescente. Esta norma, retrata uma evolug¢do do instituto da guarda
compartilhada, visto que na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 as decisdes judiciais
sobre a guarda era preferencialmente unilateral e aplicada em favor da genitora. Esta
posicdo foi relativizada, principalmente apos a relativizagcdo da “culpa” na separacao,
que passou a ser uma realidade apés a CF/88.

O Codigo Civil de 2002 sofreu modificagdes importantes em relagdo ao
instituto da guarda. A Lei n°11.698/2008, que deu uma nova redacao para o artigo
1.583, instituiu o poder da guarda compartilhada dos menores como uma opg¢ao do
exercicio de responsabilidade dos genitores, que estiverem em situacdo de separacao,
divércio ou extingdo de unido estavel. Por sua vez, a Lei n® 13.058/2014 trouxe uma
especificacdo quanto ao exercicio da guarda compartilhada, estabelecendo-a nao mais
como uma op¢ao dentre as demais, mas como uma guarda preferencial, sendo aplicada
como regra desde entdo.

Ademais, a sociedade ison6mica dos dias atuais, ainda carece de melhorias,
pois a violéncia contra a mulher é um marco recorrente, devido a este problema, cabe
aos juristas saberem como conciliar a guarda dos filhos em um divércio judicial
litigioso agravado pela violéncia domeéstica e como prevenir novos casos dessa
epidemia social. Por isso, o intuito deste trabalho é analisar a legislacao, a doutrinae a
jurisprudéncia desmistificando os conceitos para assim, poder visualizar a aplicacao

pratica das medidas protetivas nos processos de guarda.

2. A EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA COM ENFOQUE NO PAPEL DA
MULHER NA SOCIEDADE

3 Lein®3.071, DE 1° DE JANEIRO DE 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Didrio Oficial da Unido de 5 de
janeiro de 1916. Disponivel em: http://www.plaalto.gov.br/ccivil_03/leis/1307impressao.htm. Acesso em: 10 de jun.
2022.
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2.1 CONTEXTUALIZACOES HISTORICA

As medidas protetivas sdo um marco importante no direito a protecdo as
mulheres no Brasil, servem para amparar e proteger a vitima do agressor, mas nao é
de hoje que a mulher vem conquistando e impondo seus direitos na sociedade, por
isso, para se entender sobre as medidas protetivas e seus efeitos no processo de
guarda, é necessario realizar a andlise dos direitos conquistados pelas mulheres ao
longo dos anos, principalmente na area do direito das familias.

Desde 1988, com a promulgacao da Constituicio Federal, a sociedade
brasileira é regida pelo principio fundamental da isonomia, onde os direitos e deveres
tanto dos homens quando das mulheres devem ser elaborados de forma equitativa,
mas nem sempre funcionou desse modo, os séculos XIX e XX sdo marcados até os dias
atuais pela longa caminhada na evolucdo do direito das mulheres, onde direitos que
hoje sdo considerados “normais” e “costumeiros”, precisaram de muita luta para

serem conquistados.

2.2 0 PAPEL DA MULHER SEGUNDO O CODIGO CIVIL DE 1916

O Codigo Civil de 1916 é a maior referéncia pratica para se analisar os direitos
conquistados pelas mulheres ao longo dos anos, que apesar de terem um grande
avanco em compara¢do a outras épocas, ainda eram precarios quando comparados
aos direitos atuais. Vale ressaltar, que o contexto histérico do cédigo de 1916 era a
Primeira Guerra Mundial, marcada pela instabilidade econdémica e social, cujos
direitos previstos ndo podem ser considerados uteis nos dias atuais.

A sociedade predominantemente patriarcal do ano de 1916, mostra a figura
do homem como o provedor da familia e a figura da mulher como aquela responsavel
pela educacado dos filhos e pelo zelo da moradia. Portanto, Codigo Civil vigente a época
seguiria a mesma linha de raciocinio, em suas normas é possivel verificar a
incapacidade civil mulher e o marido como seu devido representante legal. Nos artigos
233 e 242 do referido codigo, podemos perceber a dependéncia da mulher até no
exercicio profissional, diferentemente dos dias atuais em que o trabalho é um direito

fundamental de todos os cidaddos devidamente capazes.
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Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal.

Compete-lhe:

I. Arepresentacdo legal da familia.

Il. A administra¢do dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao
marido competir administrar em virtude do regime matrimonial adaptado,
ou do pacto antenupcial.

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do
tecto conjugal.

Art. 242. A mulher ndo pode, sem autoriza¢do do marido:

VII. Exercer profissio.*

Além de regular o exercicio da profissdo da mulher, o marido ainda tinha o
poder de administrar os bens particulares da esposa, aqueles provenientes de heranga
ou doacgdo. Este dominio do homem, em relagdo a mulher no regime matrimonial
revela a construcao social da submissao feminina, um fator relevante quando falamos
em violéncia doméstica, visto que, na época, devido a grande influéncia do marido na

vida de sua esposa, eram consideradas normais as penaliza¢des pela desobediéncia.

2.3 ESTATUTO DA MULHER CASADA

Diante das evolugdes sociolégicas e com os direitos que comecaram a ser
adquiridos pelas mulheres, os legisladores comecaram a elaborar leis que regulassem
a independéncia feminina, entre elas, a de maior relevancia para a época, é o Estatuto
da Mulher Casada (Lei n° 4.121/62), onde alterou a redac¢do dos artigos referentes ao
poder da mulher no Cédigo Civil, garantindo o poder de exercer profissio sem a
anuéncia do marido, a ter o direito de custddia dos filhos em casos de desquite e a ter
o poder de administrar seus bens particulares.

Este estatuto, foi criado com o proposito de acabar com a submissdo da
mulher e sua incapacidade relativa em relacao aos atos da vida civil, as alteragoes
feitas nos artigos, apesar de pequenas, geraram um grande avanc¢o no direito feminino,
fornecendo direitos e deveres a ambos os cOnjuges que antes eram exclusivos do
marido. A mulher solteira, por sua vez, ndo tinha quaisquer restricoes sobre
administrar seus bens ou sobre o seu direito de trabalhar, sendo esta conquista

apenas da mulher casada. Em especial, o Estatuto da Mulher Casada® revogou e alterou

4Lein°® 3.071, DE 1° de JANEIRO DE 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Didrio Oficial da Unido de 5 de
janeiro de 1916. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1307 limpressao.htm. Acesso em 10 de
junho de 2022

5 LEIN°4.121, DE 27 DE AGOSTO DE 1962. Dispde sobre a situacdo juridica da mulher casada. Didrio Oficial da
Unido de 3 de setembro de 1962. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14121.htm.
Acesso em 12 de junho de 2022

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.6, jan. /dez. 2022.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071impressao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/l4121.htm

63

as normas do Cddigo Civil referentes a submissdo da mulher em relacdo ao seu

marido, dando independéncia sobre os atos da vida civil.

2.4 LEI DO DIVORCIO

Apesar de todo o avanco ilustrado, o Estatuto da Mulher Casada foi omisso nas
altera¢des sobre o fim da unido matrimonial, sendo este um direito conquistado
apenas em 1977 com a chamada Lei do Divércio, que regula a dissolucao de todo o
vinculo matrimonial existente, ndo se aplicando mais o desquite judicial. Com o
advento desta lei, nasceu o direito de se construir uma nova familia e um novo
casamento apos a separacao judicial. De certa forma, esta lei aproximou os conjuges
da igualdade no tratamento, ja que antes dela a mulher costumava ser recriminada e
culpada pela separacao devido ao machismo existente na época.

A Lei do Divércio (Lei n® 6.515/77), apesar de seu nome especifico, ndo rege
apenas sobre o referido instituto, mas redigiu sobre diversos institutos do direito de
familia, um grande marco foi a faculdade baseada na vontade da mulher em prevalecer
com o sobrenome do marido apés o divércio, visto que, antes era obrigatério mesmo
apés o desquite. Esse direito decorre da identidade que o sobrenome gera no
individuo, a exemplo disso, temos a atriz e modelo brasileira, Luiza Brunet, cujo
sobrenome pertence ao seu ex-marido Gumercindo Brunet cuja relacdo perdurou de

1978 a 1984.

Art 17 - Vencida na a¢do de separacgdo judicial (art. 52 " caput "), voltara a
mulher a usar o nome de solteira.

()

§ 22 - Nos demais casos, caberd a mulher a opg¢do pela conservagdo donome
de casada.

Art 18 - Vencedora na agdo de separagdo judicial (art. 52 " caput "), poderd a
mulher renunciar, a qualquer momento, o direito de usar o nome do marido.t

Esses periodos retratados mostram a realidade da mulher perante a sua
familia no século XX, abordando amplamente a submissao perante o seu marido e asua
convivéncia familiar. Anteriormente, foi retratado a evolucdo do direito das mulheres

de modo comparativo com os dias atuais, por isso, é perceptivel a mudanca legislativa

6 LEIN° 6.515, DE 26 DE DEZEMBRO DE 1977. Regula os casos de dissolu¢ao da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido de 27 de dezembro
de 1977. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16515.htm. Acesso em 26 de junho de 2022.
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sobre o assunto no decorrer dos anos, abordando cada vez mais a inclusao da

mulher na sociedade.

2.5 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO DE FAMILIA

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, veio apds o contexto da
ditadura militar e trouxe normas inclusivas gerando uma nova visdo para o direito
brasileiro, principalmente pela garantia da igualdade juridica entre homens e
mulheres em seu art. 5°, levando a criacdo do principio norteador do direito

constitucional brasileiro, o principio da isonomia.

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.
| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigac¢des, nos termos desta
Constituicao.”

O referido principio, garantiu a igualdade entre os géneros, acabando de
vez, legislativamente, com qualquer desigualdade existente entre eles. Na esfera
familiar, a mulher passou a ter um poder igualitario ao do homem, compartilhando
dos mesmos direitos e deveres sobre seus filhos, seus bens, sua moradia e
principalmente sobre sua liberdade. A partir deste principio, o patrio poder se tornou
o poder familiar, trazendo a responsabilidade da familia para ambos os genitores.

Nesse sentido, Tartuce em seu livro Manual de Direito Civil (p. 2712, 2022),

afirma que:

Diante do reconhecimento dessa igualdade, como exemplo pratico, o marido
ou companheiro pode pleitear alimentos da mulher ou companheira, ou
mesmo vice-versa. Além disso, um pode utilizar o nome do outro livremente,
conforme convencdo das partes (art.1.565, § 1.2, do CC).8

Uma grande mudanca que a Constituicdo realizou no direito de familia, foi o

reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, prevista no artigo 226, §3°,

7 CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 01 de julho de
2022.

8 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. 122 ed. - Rio de Janeiro, Forense, METODO, 2022.
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gerando uma garantia para aqueles que apesar de constituirem familia, ndo eram
casados civilmente, este advento garantiu a divisdo de bens entre o casal e garantiu

todos os direitos advindos do divorcio como se casados fossem.

§ 39 Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.’

Outrossim, a Constituicao Federal reformou o conceito de familia, trazendo
novas abordagens e reconhecendo diversas formas de unides familiares, entre elas as
familias advindas da unido estavel e as familias monoparentais. A familia
monoparental trouxe a independéncia da mulher em suas relagdes, colocando-a como
chefe da sua proépria familia apds o divércio ou em casos que a unido matrimonial ndo
chegou a ocorrer. Outras formas de familias, a exemplo da familia homoafetiva,
surgiram através do ativismo judicial e da hermenéutica constitucional das normas
civeis que versam sobre o direito de familia, por meio do julgamento da ADI 4277 e da

ADPF 132, ambos em 2011.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
§ 42 Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.0

Em casos de divorcio, a familia matrimonial se transforma em duas familias
monoparentais, fazendo com que os casais divorciados compartilhem entre si a guarda
dos filhos menores. O instituto da guarda, previsto no cddigo civil de 1916 era
conhecido de um modo diferente do que conhecemos nos dias atuais, nele instituto
juridico utilizado era o da custddia dos filhos, que ficava com o conjuge inocente na
separacdo, ou seja, aquele que nao foi o culpado pela dissolu¢do da sociedade conjugal,

como diz o art. 326 do referido codigo:

Art. 326. Sendo o desquite judicial, ficardo os filhos menores com o conjuge
inocente.
§ 12 Se ambos forem culpados, a mie tera direito de conservar em sua

9 CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 01 de julho de
2022.

10 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 01 de julho de
2022.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.6, jan. /dez. 2022.



66

companhia as filhas, enquanto menores, e os filhos até a idade de seis anos.
§ 22 Os filhos maiores de seis anos serdo entregues a guarda do pai.!!

No Coédigo Civil de 2002, o principio da isonomia foi respeitado em seus
artigos, ndao colocando a mulher em um contexto de submissdo nem seguindo em
rumo ao patriarcado, um grande exemplo é o divdrcio e a guarda dos filhos apds o
divorcio, que visa respeitar o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente e da igualdade entre os conjuges, ndo levando em consideragao a conduta

de cada um na separacgao.

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 2 ©Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista
as condigoes faticas e os interesses dos filhos.12

Destarte, é possivel perceber que a submissido feminina perante o homem,
regulada pelo Codigo Civil de 1916, trouxe uma denominagdo de que a mulher é um
ser relativamente incapaz, porém, com os direitos conquistados pelas mulheres ao
longo dos anos, estamos chegando cada vez mais perto da aplicacdo pratica do
principio da isonomia, que apesar de ser um direito fundamental na teoria, ndo é
aplicado como deveria, visto que, mulheres continuam a ser submissas perante seus
maridos, pais e até mesmo seus irmdos, o que acaba por deixa-los tendo um poder

maior sobre elas, favorecendo a ocorréncia da violéncia doméstica.

3. AS PRERROGATIVAS DO PODER FAMILIAR

3.1 O PATRIO PODER

Como ja visto anteriormente, a vigéncia do Codigo Civil de 1916 trouxe
consigo o conceito de patrio poder, ou seja, o poder familiar seria exercido tdo
somente pelo pai de familia, que tinha as prerrogativas de provedor da casa e definir

como sua prole seria criada e educada. Sua esposa, mae dos seus filhos, por sua vez,

11 LEI N° 3.071, DE 1° de JANEIRO DE 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Didrio Oficial da Unido de 5
de janeiro de 1916. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1307 limpressao.htm. Acesso em 10
de junho de 2022.

12 LEIN° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido de 11 de janeiro de
2002. Disponivel em:https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 15 de
junho de 2022.
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tinha apenas a funcdo de auxiliar no exercicio deste poder, que em sua auséncia,
deveria aplicar e obedecer todas as regras impostas por seu marido. Nos artigos 233 e
240 do Coédigo de 1916, dispde a previsdo do patrio poder, que impde,
legislativamente, a mulher como submissa ao seu marido, assumindo a condicdo de
companheira e colaboradora nos encargos da familia.

Conforme os anos foram passando, a mulher conseguiu cada vez mais se
impor perante a sociedade conquistando seus direitos. Desta forma, houveram
mudancgas significativas com a promulgacdo do Estatuto da mulher casada, que
modificou o artigo 380 do Cédigo Civil de 1916, ampliando o conceito de patrio poder
para poder familiar, onde ambos os pais devem colaborar entre si para definir o
futuro de seus filhos, o que ndo ocorreu na pratica pois apesar da evolucdo deste
conceito, o poder familiar ndo era aplicado a ambos em sua totalidade, visto que, em
qualquer divergéncia sobre alguma decisdo prevaleceria a decisdo do pai, tendo a mae
o exercicio deste poder somente nos casos da auséncia do pai.

Este referido instituto, basicamente, serviu para dar um lugar de fala a mulher
em suas decisdes familiares, mas nao dava a elas o poder de contestar as decisdes do
pai imediatamente. A contestacdo do patrio poder, sé poderia ser realizada por via
judicial, de forma demorada e burocratica, por isso, a visao de poder familiar que
demonstrava ser um grande avango no direito das mulheres, foi deixada de lado tendo

em vista a tamanha dificuldade de se impor.

Art. 380. Durante o casamento, compete o patrio poder aos pais, exercendo o
marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores passara o outro a exerce-lo com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio
poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer ao
juiz para solucdo da divergéncia (BRASIL, 1916).13

Ressalta-se que o fato da mulher ter uma chance de contestar judicialmente o
poder do pai dos seus filhos, era um enorme avango para a época, visto que
anteriormente, o poder da genitora sé era exercido plenamente no caso de
falecimento do genitor. Diante disso, apesar de um direito precario, o Estatuto da
Mulher Casada deu esperangas para a mulher que optava a nao ser submissa ao pai

dos seus filhos.

13 LEIN° 3.071, DE 1° de JANEIRO DE 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Diario Oficial da Unido de 5
de janeiro de 1916. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1307 1limpressao.htm. Acesso em 10 de
junho de 2022
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Apenas com a Constituicdo Federal de 1988, com a aplicacdo do principioda
isonomia no direito brasileiro, a mulher passou a ter os mesmos direitos e deveres
que o pai de seus filhos. Dessa forma, foi estabelecido o fim do patrio poder, dando
inicio ao poder familiar, que é disciplinado pelo CC/02, sendo aplicado de forma
integral e justa. Nos dias atuais, pode-se dizer que esta norma obteve sucesso na sua
aplicagdo apesar de algumas ressalvas, visto que, existem mulheres em
relacionamentos abusivos que nao conseguem se impor diante das decisdes proferidas

por seus maridos.

Art. 299. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tem o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidadel4

Nao obstante, o fato do poder familiar ser exercido por ambos os genitores,
devido a evolucao legislativa do direito de familia e do direito brasileiro, demonstra a
aplicagdo do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, em que a
decisdo que melhor beneficiar o menor sera aplicada, dando total integralidade a
genitora e o genitor em contestar a opinido um do outro, gerando um debate sobre a
criacdo da crianca e/ou do adolescente até se chegar em um consenso que beneficie

todas as partes envolvidas.

3.2 O CONCEITO DE PODER FAMILIAR

O poder familiar é definido, segundo Maria Helena Diniz, como:

“um conjunto de direitos e obriga¢des, quanto a pessoa e bens do filho menor
ndo emancipado, exercido, em igualdade de condi¢des, por ambos os pais,
para que possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde,
tendo em vista o interesse e a protec¢do do filho”.15

Com base neste conceito, pode-se perceber a igualdade entre os genitores nas
prerrogativas do poder familiar, afastando em qualquer hipdtese o patriarcalismo e a
hierarquia entre eles. Para este conceito ser melhor aplicado, existem dois principios

que estao implicitos: o principio de igualdade entre os conjuges e companheiros (art.

14 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. 05 de outubro de 1988.

Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acessoem: 01 de
julho de 2022.

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 332 ed. - Sdo Paulo,Saraiva, 2018.
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226, paragrafo 5° da CF/88 e art. 1511 do CC/02) e o principio daigualdade entre os
filhos (art. 227, paragrafo 6° da CF/88 e art. 1596 do CC/02).

O principio da igualdade entre os filhos, é necessario pois estabelece os
mesmos direitos e deveres aos filhos gerados, durante ou nao, o casamento e aos filhos
adotados sem qualquer tipo discriminacdo entre eles, garantindo a aplicacdo pratica
do principio da isonomia e evitando quaisquer desavengas entre os filhos legitimos e

legitimados.

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiagdo.16

Nesta mesma linha de raciocinio, o principio da igualdade entre os conjuges e
companheiros, extinguiu o patrio poder, dando a ambos os c6njuges os mesmos
direitos e deveres em relacao a familia, sem qualquer submissdo ou discriminagdo

entre eles, respeitando o principio da isonomia.

Art. 1.511. O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges.t”

Tendo em vista os aspectos observados, o poder familiar é uma evolucao
legislativa do patrio poder, visto que, apds a promulgacao da Constituicao Federal
de 1988 o respeito e a igualdade devem prevalecer em qualquer norma e em qualquer
relacdo, sejam os filhos legitimos ou legitimados, marido ou esposa, homens ou
mulheres. Por fim, o objetivo deste conceito é garantir o melhor interesse do menor,
seja com seus deveres ou obrigacdes, para que ao crescer, tenham as melhores

oportunidades possiveis.

3.3 AS PRERROGATIVAS DO PODER FAMILIAR

Como visto anteriormente, o poder familiar deve ser exercido por ambos os

16 LEIN° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido de 11 de

janeiro de 2002. Disponivel em:https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.

Acesso em: 25 jul. 2022

17 LEIN° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido de 11 de janeiro de
2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25 jul.
2022
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genitores da prole, atribuindo assim a incumbéncia de garantir o respeito aos seus
direitos e deveres, por isso, os pais a partir do nascimento, sdo os responsaveis por
educar, alimentar, proteger, cuidar e dar assisténcia a seus filhos, totalmente ou
parcialmente incapazes, para que assim, eles consigam se tornar seres adultos
responsaveis. Diante disso, a constituicdo prevé expressamente as prerrogativas do

poder familiar no artigo 227, que assim dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacio,
exploragio, violéncia, crueldade e opressdo.!8

O art. 1634 do Cdédigo Civil de 200219, alterado pela lei 13.058/14, também
traz as prerrogativas do poder familiar, onde estao listados os direitos e deveres dos
genitores para com os filhos, garantindo-lhes toda a assisténcia devida. Nele, entende-
se que os genitores sdo as pessoas mais adequadas para educar e cuidar da prole,
independente da relagdo conjugal, mas em alguns casos, é possivel situacdes em que
0s genitores ndo sejam as pessoas mais adequadas para exercer essas prerrogativas.

Diante do exposto acima, pode-se concluir que o poder familiar objetiva o
cuidado dos pais para com o seu filho, de forma a garantir a aplicacdao do principio
do melhor interesse da crianga e do adolescente, fazendo com que o menor tenha seus
direitos garantidos e resguardados durante a perduracdo desse poder. Por isso, esse
direito € inalienavel, pois s6 pode ser conferido a um terceiro via decisdo judicial, é
irrenunciavel, pois os genitores ndo podem se abster de garantir esses direitos tendo
em vista a fragilidade do menor, e também é um direito imprescritivel, visto que os
pais s6 param de exercer apés a prole se tornar um adulto maior de 18 anos ou ser um

menor emancipado.

3.4 AEXTINGCAO, A SUSPENSAO E A PERDA DO PODER FAMILIAR

18 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. 05 de outubro de 1988.

Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03 /constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 25
jul. 2022.

19 LEIN° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido de 11 de janeiro de
2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25 jul.
2022
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O poder familiar, precisa de responsabilidade e atencdo do genitor para ser
aplicado, por isso, assim como todo e qualquer direito previsto na legislacdo brasileira,
apesar de ser imprescritivel, inalienavel e irrenunciavel pode sofrer san¢des quando
ndo manejado da maneira correta. Tais san¢des servem para perder, extinguir, ou
suspender o poder familiar como uma forma de puni¢do para o genitor e uma forma

de protegdo para o menor.

3.4.1 A SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR

A suspensdo do poder familiar, € uma forma de punicdo aplicada aos
genitores, que mediante decisdo judicial transitada em julgado, eles tém o seu direito
ao poder suspenso por um certo lapso temporal, até que se entenda que os interesses
e a seguranca do menor nao estdo sendo prejudicados pelas atitudes do genitor. A
suspensdo, tem previsao legal no artigo 1.637 do CC/02, que conta com um rol

taxativo de hipdteses em que a suspensdo deve ocorrer.

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a
eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo
algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha.

Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai
ou a mde condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crimecuja pena
exceda a dois anos de prisdo.20

A outra hipétese, descrita no paragrafo tnico do referido artigo, demonstra
que o genitor condenado por um crime cuja pena seja superior a 2 anos de prisdo, ele
tera seu direito ao poder familiar suspenso. Esta medida é tomada, pois a partir do
momento em que o genitor cumpre pena privativa de liberdade, ele ndo tem condi¢des
de participar diretamente na vida da crianc¢a, devendo esse poder passar para o outro
genitor, ou para um terceiro familiar, que tenha plenas condi¢des de criar o menor.

Para Maria Berenice Dias, a suspensao do poder familiar pode ser total ou

parcial, como assim dispoe:

“A suspensdo do poder familiar € medida menos grave, tanto que se sujeita a

20 LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido de 11 de janeiro de
2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25 jul
2022
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revisdo. Superadas as causas que a provocaram, pode ser cancelada sempre
que a convivéncia familiar atender ao interesse dos filhos. A suspensio é
facultativa, podendo o juiz deixar de aplica-la. Pode ser decretada com
referéncia a um unico filho e nido a toda a prole. Também pode abranger
apenas algumas prerrogativas do poder familiar. Por exemplo, em caso de
ma gestdo dos bens dos menores, é possivel somente afastar o genitor da
sua administra¢ao, permanecendo com os demais encargos”.?!

Com base nisso, pode-se concluir que a suspensao do poder familiar é uma
medida temporaria e pouco gravidica, podendo ser aplicada total ou parcialmente a
depender do caso. Como qualquer punicdo, a suspensao s6 pode ser aplicada mediante
decisdo judicial transitada em julgado, ficando a critério do juiz analisar o caso e
verificar a melhor forma em que sera aplicada. Da mesma forma em que o juiz aplica
a punicdo, fica a seu critério interromper a punicao quando verificar que as atitudes

do genitor ndo mais afetardao o menor.

3.4.2 APERDA DO PODER FAMILIAR

Por outro lado, a perda do poder familiar é uma medida mais grave aplicada
pelo juiz, que deve mediante sentenca judicial transitada em julgado ser aplicada de
forma imediata. A previsao deste instituto esta no artigo 1638 do Cddigo Civil atual

em um rol taxativo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

[ - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogao.
(Incluido pela Lei n2 13.509, de 2017)

Paragrafo unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele
que: (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

| - praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:
(Incluido pela Lei n? 13.715, de 2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher; (Incluido
pela Lein® 13.715, de 2018)

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de
reclusio; (Incluido pela Lei n? 13.715, de 2018)

Il - praticar contra filho, filha ou outro descendente: (Incluido pela Lei n®
13.715, de 2018)22

21 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 15 ed. - Sdo Paulo, Editora juspodium, 2022.
22 LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido de 11 jan. 2002.
Disponivel em:https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25 jul. 2022
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a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminacido a condi¢do de mulher; (Incluido
pela Lein? 13.715, de 2018)

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de reclusdo. (Incluido pela Lei n2 13.715, de 2018).23

O artigo acima expde parcialmente a resolu¢do para a problematica deste

trabalho, trazendo a perda do poder familiar para aquele que pratique violéncia

doméstica contra o detentor de igual poder familiar. Parece uma resolucdo simples

para que a vitima de violéncia doméstica ndo entregue seu filho para a pessoa que fez

da sua vida um verdadeiro inferno, mas a pratica desse dispositivo ndo funciona dessa

maneira. Na jurisprudéncia a seguir, é possivel ver um caso pratico favoravel em que o

agressor nao obteve éxito ao tentar recuperar o poder familiar.

RECLAMACAO CRIMINAL RECEBIDA COMO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FUNGIBILIDADE RECURSAL. MEDIDAS PROTETIVAS. CARATER CIVEL. PERDA
PARCIAL DO OBJETO. AUSENCIA DE INTERESSE. CONTEXTO DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. COMPETENCIA DO JUIZADO
ESPECIALIZADO. MERITO. GUARDA UNILATERAL. CABIMENTO. DECISAO
MANTIDA. 1.

Diante da discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca do instrumento
processual cabivel para impugnar decisdes proferidas pelo Juizado Especial de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher ao deferir medidas protetivas
com carater civel, é o caso de aplicagdo do Principio da Fungibilidade para
conhecimento da Reclamagdo Criminal nesta Turma Civel como recurso de
Agravo de Instrumento, apds declinagdo da Turma Criminal respectiva. 2.
Diante do carater multifacetado das relagdes humanas e considerando o
imbricado de relagdes juridicas afetadas pela situacao de violéncia, é inconteste
que o Juizado Especializado de Violéncia Doméstica e Familiar contra Mulher
possui competéncia hibrida: tanto criminal, quanto civel, inclusive para discutir
questdes afetas a prole quando presente o contexto de violéncia familiar contra
a genitora. 3. Seguindo a diretriz estampada no artigo 227 da Constituicao
Federal, todo e qualquer litigio envolvendo a guarda de filho menor ou incapaz
deve ser solucionado sempre no interesse deste, sendo imperioso lhe assegurar
um convivio social digno e favoravel ao seu desenvolvimento. 3.1 Além do
contexto familiar de violéncia contra a genitora dos menores, resta
evidentemente ausente o requisito da convivéncia harmoénica entre os
genitores, fato que inviabiliza o didlogo saudavel esperado no cotidiano das
guardas compartilhadas, sendo o caso de fixacdo da guarda unilateral
proviséria em face da genitora. 4. Reclamagao Criminal recebida como Agravo
de Instrumento. Recurso parcialmente conhecido e, na parte conhecida, nao
provido.

(TJ-DF 07208908320198070000 DF 0720890-83.2019.8.07.0000, Relator:
EUSTAQUIO DE CASTRO, Data de Julgamento: 29/10/2020, 82 Turma Civel,
Data de Publicagdo: Publicado no PJe: 13/11/2020. Pag.: Sem P&gina
Cadastrada.)?*

23 LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido de 11 de janeiro de
2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25 jul.

2022

24 T]-DF 07208908320198070000 DF 0720890-83.2019.8.07.0000, Relator: EUSTAQUIO DE
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Mas, apesar disso, existem casos em que a mulher, por medo, decide ndo
processar seu agressor na area criminal, nestes casos, a perda do poder familiar
ndo se torna uma op¢do para o juiz, pois ndo ha como se comprovar a violéncia, ainda
assim, o delegado pode instituir as medidas protetivas necessarias para o caso, onde
uma medida de distanciamento minimo pode colidir com o instituto da guarda
compartilhada, como sera visto mais a frente.

Diante disso, a perda do poder familiar ocorre ap6s o tramite do devido processo
legal, tendo os genitores o pleno exercicio da ampla defesa. A legitimidade de
promover esta acao cabe a qualquer pessoa interessada, até mesmo o Ministério
Publico, sendo competéncia das Varas de Infancia e Juventude.

No entanto, pode-se perceber que a perda do poder familiar, é dado em face da
pratica de uma conduta dolosa, nos casos de crimes contra a vida, a integridade fisica e
a integridade sexual de alguém ou por uma conduta culposa como pode ocorrer nos
casos de maus tratos. Dessa forma, cabe ao juiz analisar e verificar a veracidade das
informacgdes prestadas, a gravidade delas e assim, tomar a melhor decisdao com base no

principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

3.4.3 AEXTINGCAO DO PODER FAMILIAR

Apesar do nome do instituto assustar os leigos, ndo necessariamente a previsao
legal se tratara de algum de extrema gravidade, como nos outros dois institutos. Este
instituto se trata da extin¢cdo dos direitos e deveres dos genitores com suas respectivas
proles, grande parte das motivagcdes sdo causas naturais que ocorrera, sem excecao, a
todos que detém o poder familiar. A extincdo do poder familiar esta previsto no artigo

1635 do Codigo Civil de 2002, e prevé o seguinte:

Art.1635.Extingue-se o poder familiar:

| - Pela morte dos pais ou do filho;

Il - Pela emancipagdo, nos termos do art. 50, paragrafo unico;
I - pela maioridade;

IV - Pela adogdo;

V - Por decisao judicial, na forma do artigo 1.63825

CASTRO, Data de Julgamento: 29/10/2020, 82 Turma Civel, Data de Publica¢io: Publicado no PJe :13/11/2020 .
Pag.: Sem Pagina Cadastrada

25 LEIN° 10.406 DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido de 11 de janeiro de
2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 29 jul.
2022.
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As motivagdes naturais como a morte dos pais ou do filho e a maioridade,
ocorrem em todos os casos em que se existe uma unido familiar, nele mostra a
interrup¢do do poder dos pais perante seus filhos. Mas, existem alguns casos que
podem ser aplicados por meio de uma faculdade como a emancipa¢do do menor, onde
a lei ja entende que mesmo sem a idade que define a capacidade plena, ele esta apto a
realizar todos os atos da vida civil. A adog¢ao, um ponto mais delicado, ocorre grande
parte por uma escolha dos pais, que ao nao ter condi¢des de criar o menor, faz a
escolha de entrega-la a uma familia que oferecga as condi¢des dignas.

Dado o exposto, essas medidas sao exemplos de casos em que o0s genitores
estdo sujeitos a perder, mesmo que temporariamente, o direito ao poder familiar dos
seus filhos. Alguns casos mediante a forma dolosa ou culposa, ja outros, serdo uma
consequéncia da vida, mas todos seguirdo a mesma linha de raciocinio, o principio do

melhor interesse da crianca e do adolescente e da protecao integral.

3.5 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Os principios sdo um elemento basilar para a aplicagdo e o estudo de qualquer
area do direito, eles devem ser respeitados mesmo que estejam implicitos nas normas,
no direito de familia ndo seria diferente, a utilizacdo dos principios devem prevalecer
pois eles visam a melhor aplicagcdo das normas, desta forma, é preciso saber um pouco
mais sobre o principio norteador dos processos de guarda.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente é o mais
importante dentre tantos principios aplicaveis no direito de familia, ele aborda que na
separac¢ao, deve prevalecer os interesses do menor sobre os interesses dos pais. Este
principio, implicito no art. 227, caput, da CF/88, é regulador ndo s6 dos processos de
guarda, mas da relacdo familiar e extrafamiliar como um todo, diminuindo os casos de

abandono parental e afetivo dos genitores com seus filhos.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacao, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo.2¢

26 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. 05 de outubro de 1988.
Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso: 27 jul. 2022.
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Tais interesses, regulados no art. citado anteriormente, visam garantir os
direitos fundamentais da crianca e do adolescente, visto que, os menores sdo
constantemente encontrados vivendo em total descaso com a previsao legal brasileira.
Nos processos de guarda, no entanto, por haver conflitos entre os pais sobre os bens
materiais em processos litigiosos, a crian¢a/o adolescente acaba por ser deixado de
lado nos interesses de seus guardioes.

Deste modo, o Cddigo Civil, prevé expressamente quais medidas tomar
quando este interesse nao estiver sendo respeitado e os genitores atuarem com
total imprudéncia e negligéncia. O art. 1.584 do CC, da total direito ao juiz de exercer
seu poder de impor a guarda a um terceiro, de preferéncia um parente, se ele verificar
que o filho ndo deve permanecer sobre a guarda dos pais, tal regra demonstra que
nem sempre o melhor para o menor é estar sob a guarda dos genitores, devendo
também respeitar a decisdo e vontade de cada um. Ademais, ainda que o genitor ndo
possua o direito a guarda, existe a possibilidade do direito a convivéncia, que gera o

direito do genitor estar com os filhos em dias predeterminados.

4. O PODER FAMILIAR E OS PROCESSOS DE GUARDA

O Século XXI, marcado pela mudanga nas relacdes pessoais por meio da
tecnologia, trazendo uma procura vasta pela rapidez e pela praticidade dos atos
praticados, logo, as relagdes amorosas se tonaram, em grande parte, rapidas e
superficiais, gerando inumeros conflitos entre as partes no decorrer em que se
desmancham. Mas, ndo é novidade de que nos dias atuais, tornou-se normal o
nascimento dos frutos da relagdo sem o compromisso do casamento, gerando duvidas
em como proceder com a criacao dos filhos, por isso, o instituto da guarda foi criado
com a fun¢do de regular a criacdo do menor cujo os pais ndo desfrutam de uma relagdo
amorosa.

O processo de guarda, no entanto, acaba sendo doloroso tanto para os pais
quando para os filhos, em meio a tantas discussdes e desavencas. Por isso, o direito de
familia tende a se adaptar constantemente para atender a evolucao da sociedade nas
relagdes familiares. Tais adaptacdes foram o estopim para a criagdo de diversas
correntes doutrinarias que visam garantir os direitos e a prote¢do para os filhos

menores em meio a ruptura conjugal dos pais, de uma forma que mantenha a
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continuidade da relagdo da prole com ambos os genitores garantindo que eles
participem ativamente na vida de seus filhos.

Diante disso, o instituto da guarda compartilhada, alterado pela lei
13.058/14, é aplicado, via de regra, com o intuito de preservar o menor dos conflitos
gerados pelos seus pais, de uma forma que eles participem ativamente do crescimento
e da formacdo de cada um. Tal lei alterou os dispositivos 1583, 1584, 1585 e 1634 do
Codigo Civil de 2002 dando a preferéncia deste instituto dentre os demais, deixando
os outros serem aplicados de forma subsidiaria desde que respeitando o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Apesar do intuito da guarda compartilhada ter surgido para atender a
evolucao da sociedade e, sobretudo, das relagoes familiares, ainda encontram-se
obstaculos para a sua concessdo, seja pelo desconhecimento dos genitores sobre o
instituto, seja pelo litigio entre os genitores apds a ruptura conjugal, ou, até mesmo,
pela falta de mudangas na mentalidade dos interpretes da lei. Portanto, o intuito deste
capitulo é desmistificar a utilizagdo da guarda em diferentes casos, demonstrando o

funcionamento do poder familiar em cada um dos institutos.

4.1 CONCEITO

O exercicio da guarda da crianca e do adolescente conferido aos pais, onde
gera o poder-dever de proteger e cuidar a prole é considerado um grande exemplo
do exercicio do poder familiar. Nesse sentido, o artigo 33 do Estatuto da Crianca edo

Adolescente dispde que:

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianc¢a ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais. § 12 A guarda destina-se a regularizar
a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos
procedimentos de tutela e adog¢ao, exceto no de adogao por estrangeiros.

§ 22 Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e
adogdo, para atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos
pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de representagio para a
pratica de atos determinados.

§ 32 A guarda confere a crianca ou adolescente a condicdo de dependente,
para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.

§ 4 °2Salvo expressa e fundamentada determinacdo em contrario, da
autoridade judicidria competente, ou quando a medida for aplicada em
preparagdo para adogdo, o deferimento da guarda de crianca ou adolescente
a terceiros ndo impede o exercicio do direito de visitas pelos pais, assim
como o dever de prestar alimentos, que serdo objeto de regulamentacdo
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especifica, a pedido do interessado ou do Ministério Publico.2”

Nesse sentido, para ser aplicado o poder-dever da guarda, é necessario buscar
o instituto que mais se adequa ao caso concreto, de modo em que gere o maior
numero de beneficios para os pais e para o menor. O poder familiar, por sua vez, pode
ser restringido a depender de qual tipo de guarda for aplicado, diante disso, a seguir
constara as espécies de guarda prevista no direito brasileiro e a funcionalidade do

poder familiar mediante a aplicacdo de cada uma delas.

4.2 GUARDA UNILATERAL

A guarda unilateral ocorre, quando por consenso dos genitores ou decretada
pelo juiz, a competéncia do poder familiar sera exercida por ambos, apesar do genitor
guardido tomar as decisdes de forma auténoma, cabendo ao outro genitor o mero
direito de supervisao, fiscalizagdo e o direito a convivéncia com o menor por meio da
regulamentac¢do de visitas, vale ressaltar, que esta modalidade ndo gera a isencdo
dever da contribuicdo com a pensdo alimenticia.

Esta modalidade esta prevista no §1° do artigo 1.583 e no artigo 1.589 do
Codigo Civil vigente, que traz sua definicio e suas prerrogativas relacionadas ao

direito de visitas.

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1 2Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5 ) e, por guarda compartilhadaa
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mde que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

Art. 1.589. O pai ou a mie, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro
conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencao e
educacgdo.28

Salienta-se que a guarda unilateral sé deve ser aplicada quando todas as
possibilidades da aplicacdo da guarda compartilhada houverem sido esgotadas, visto
que, a guarda compartilhada é o instituto que maior atende os interesses dos pais e do

menor, gerando a participacdo e a convivéncia com ambos os genitores.

27 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispoe sobre Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias. Brasilia; 1990. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 05
de out. 2022.

28BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o C6digo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 28 nov. 2022.
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4.3 GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada é dentre as modalidades, a mais aplicada no direito
brasileiro, onde o poder familiar é concedido a ambos os genitores, de um modo que
eles, mesmo separados, consigam participar ativamente da vida do filho. Sua aplicac¢do
é realizada por meio do consenso nas decisdes dos pais ou por entendimento do juiz,
se assim entender ser mais benéfico, por isso, seu conceito é o mais se aproxima do

principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. A redagio
atual do artigo 1.584, § 22 Cédigo Civil (introduzido pela Lei 13.058/14)
dispoe que a guarda compartilhada é a regra ha ser aplicada, mesmo em caso
de dissenso entre o casal, somente nio se aplicando na hipoétese de inaptiddo
por um dos genitores ao exercicio do poder familiar ou quando algum dos
pais expressamente declarar o desinteresse em exercer a guarda. Caso em
que a guarda compartilhada vai regulamentada, mas o regime de convivéncia
entre pai e filha continua sendo o regime vigente, fixada residéncia habitual
materna. DERAM PROVIMENTO ( Agravo de Instrumento N2 70064723307,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Pedro de
Oliveira Eckert, Julgado em 25/06/2015).

(TJ-RS - Al: 70064723307 RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Data de
Julgamento: 25/06/2015, Oitava Camara Civel, Data de Publicagio: Diario da
Justica do dia 01/07/2015)2°

Nesta modalidade, apesar do nome, a crianca ou o adolescente deve residir
com o genitor que apresente as melhores condi¢des de criacdo, sendo facultado ao
outro, o planejamento prévio de como ira exercer as prerrogativas do poder familiar.
Por isso, segundo o artigo 1.583 §2° este instituto gera a melhor aplicagdo do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, dividindo o tempo de
convivio entre ambos os conjuges e gerando a responsabilidade para ambos dos
direitos e deveres para com a crianga.

Destarte, a guarda compartilhada vem sendo cada vez mais aceita pela
jurisprudéncia e pela doutrina, sendo aplicada de oficio ou por acordo das partes,
tendo éxito na pratica. Este modelo vem beneficiando criancas e adolescentes a terem
a participacao ativa de ambos os pais em sua vida e ao mesmo tempo, os pais nao
ficam com todo o encargo da cria¢do dos filhos, por isso, a tendéncia é cada vez mais

juristas aplicarem esta modalidade com frequéncia.

29 (TJ-RS - Al: 70064723307 RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Data de Julgamento:25/06/2015,
Oitava Camara Civel, Data de Publica¢do: Diario da Justi¢ca do dia 01/07/2015)
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4.4 GUARDA ALTERNADA

A guarda alternada, um conceito doutrinario, muito se confunde com a guarda
compartilhada, mas seus conceitos sdao completamente distintos. Enquanto na guarda
compartilhada, ambos os genitores gozam simultaneamente do poder familiar, a
guarda alternada estabelece mediante consenso, que a guarda é exclusiva daquele
que estiver, por tempo determinado, cuidando do seu filho. Sendo assim, ela alternara
entre os genitores da forma que melhor atenderem seus interesses. Devido ao
conceito, esta modalidade ndo é muito aplicada na pratica, pois a crian¢a vira uma
espécie de “némade” entre a casa dos pais podendo haver qualquer tipo de rejeicao ao
lar.

Maria Berenice Dias assegura que:

(...) guarda alternada: modalidade de guarda unilateral ou monoparental,
caracterizada pelo desempenho exclusivo da guarda, segundo um periodo
predeterminado, que pode ser anual, semestral, mensal ou outros. Essa
modalidade de guarda nido se encontra disciplinada na legislacdo Brasiléia e
nada tem a ver com a guarda compartilhada, que se caracteriza pela
constituicdo de familias multinucleares, nas quais os filhos desfrutam de
dois lares, em harmonia, estimulando a manutencao de vinculos afetivos e de
responsabilidades, primordiais a satde biopsiquica das criancas e dos
jovens.(DIAS, 2011, p.528).30

Este modelo, é muito aplicado em situagdes que os pais do menor moram
em regides distintas, por isso, essa é a solu¢do para que o menor conviva com os dois

genitores, mesmo que de forma periddica.

4.5 A DIFERENCA ENTRE A GUARDA E 0 DIREITO A CONVIVENCIA

Como visto anteriormente, o direito a guarda e a convivéncia esta relacionado
ao exercicio do poder familiar dos genitores. No entanto, o direito a convivéncia,
previsto no artigo 1.589 do Codigo Civil de 2002, garante ao genitor que nao detém a
guarda, ou a quem requeira, de realizar visitas periddicas ao menor no intuito de
garantir o contato do menor com sua familia. Este direito, pode ser fixado pelo juiz ou
a requerimento das partes se entenderem que contribui com o menor interesse da

crianca e/ou do adolescente.

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 15 ed. - Sdo Paulo, Editora juspodium,2022.
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5. VIOLENCIA DOMESTICA: SUAS CONSEQUENCIAS E LIMITACOES NOS
PROCESSOS DE GUARDA

5.1 CONCEITO

A violéncia doméstica é toda acao ou omissdo de carater abusivo que gere um
abalo moral, fisico ou patrimonial a mulher, cometido por um ente de seu convivio
intimo. Considerada como uma violacdo dos direitos humanos, esta modalidade de
violéncia, segundo o Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos,
acumulou mais de 31 mil dentdncias entre janeiro a julho de 2022.

Sua definicao legal, encontra-se no artigo 5° da Lei 11.340/06, intitulada como
Lei Maria da Penha, que enuncia as modalidades e ocasides em que a violéncia

domeéstica ocorre.

Art. 52 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

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

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

[l - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabita¢do.3!

Diante deste conceito e dos dados estatisticos acima mencionados, a evolucao
do direito das mulheres garantiu a punicdo aos seus agressores e uma forma de
protecdo para as vitimas, este avanco significativo decorreu da adogdo de tratados
internacionais em nosso ordenamento juridico, a exemplo da Convenc¢do sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, que garantiu a
aplicagdo do principio da isonomia e a aplicagdo de medidas preventivas e punitivas
em face a discrimina¢do da mulher.

Todavia, apds toda a evolucdo legislativa do direito das mulheres, as
estatisticas da violéncia doméstica sdo cada vez mais assustadoras, de modo que, a

dificuldade em sair do relacionamento abusivo acaba por trazer consequéncias

31 BRASIL. Lei 11.340/2006. Dispde sobre a violéncia doméstica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm<http:/. Acesso em 4 de out. 2022.
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irreparaveis para a mulher e seu filho. Dessa forma, a vitima quando casada com o
agressor, geralmente opta por nio denuncia-lo visando a garantia da criacao de seu
filho, porém, nos casos em que a denuncia ocorre, é preciso verificar como ficara a
educacdo da crianca no exercicio da guarda, tendo em vista que ap6s a denuncia,
quando o agressor nao € preso, existirdao medidas protetivas que visam restringir os
atos do agressor, impedindo-o de participar ativamente da vida do seu filho.

Para se entender melhor como funciona o processo de guarda enquanto os
genitores estdo em meio a um processo discutindo a violéncia doméstica, é necessario
estudar as modalidades de violéncia e suas consequéncias penais na vida do agressor,

entendendo como ficara a situacdo da crianca perante o caso.

5.2 AS MODALIDADES DE VIOLENCIA

Utilizando como base o texto da Lei Maria da Penha para se obter a
conceituacdo das modalidades de violéncia, é encontrado cinco modalidades
diferentes em que a violéncia doméstica pode ocorrer. A primeira modalidade é a
violéncia fisica, que ocorre quando o agressor utiliza de sua forca fisica ou de
objetos perfuro-cortantes para lesionar a vitima, seja por meio de tapas, empurrdes,
chutes e até mesmo mordidas. O artigo 7°, I, da Lei Maria da Penha conceitua a

violéncia fisica como:

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

A segunda modalidade, denominada como violéncia psicologica, ocorre
quando por meio de palavras, a mulher é desmoralizada, afetando sua autoestima e
em casos mais graves, causando ansiedade e depressdo. A violéncia psicoldgica, em
alguns casos, chega a ser mais grave que a fisica, pois afeta o intelecto da mulher que
acaba sem ter forgas para sair da relacdo gerando dependéncia e submissdo. O artigo

7°,11, da Lei Maria da Penha assim dispde:

II - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acdes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca,
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constrangimento, humilhacdo, manipulagado, isolamento, vigilanciaconstante,
perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, violagdo de sua intimidade,
ridicularizacdo, exploragdo e limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer
outro meio que lhe cause prejuizo a saide psicoldgica e a autodeterminacio;

A terceira modalidade aborda sobre a violéncia sexual, que ao contrario do
que muitos pensam, ndo se resume apenas ao estupro. A violéncia sexual existe desde
o impedimento do uso de métodos contraceptivos até a ameaca para a realizacao do
ato sexual. Esta modalidade é propicia a gerar traumas fisicos e psicolégicos a mulher,
e em alguns casos, até a gravidez indesejada. O artigo 7°, IlI, da Lei Maria da Penha

dispde que:

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameacga, coa¢do ou uso da forga; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicio, mediante coagao,
chantagem, suborno ou manipula¢do; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos;

A quarta modalidade diz respeito a violéncia patrimonial, que é configurada
por qualquer ato atentatdrio aos objetos pertencentes a mulher, sua previsdo legal

esta no artigo 7°, IV, da Lei Maria da Penha, que assim dispde:

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

A quinta, e dltima, modalidade de violéncia doméstica é a violéncia moral,
onde o agressor que pratique qualquer dos crimes contra a honra no contexto da
violéncia doméstica, deverad ser punido. A previsdo legal desta modalidade estad no

artigo 7°,V, da Lei Maria da Penha.

V - avioléncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
caliinia, difamacgdo ou injuria.

Diante do exposto, a violéncia doméstica pode ser manifestar de diversas
formas, cabe ao legislador interpretar o caso concreto e entender qual forma de

violéncia foi praticada e se ela se enquadra nos requisitos da violéncia doméstica, para
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assim poder resolver a situacdo da melhor maneira possivel.

5.3 AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS PARA O AGRESSOR

As medidas protetivas se consagram como as mais eficazes consequéncias
para o agressor, visto que, ¢ uma medida punitiva que o Estado aplica visando
beneficiar e proteger a vitima da violéncia doméstica, garantindo seus direitos
fundamentais. Diante disso, a previsao legal das medidas protetivas estd na Lei Maria
da Penha (Lei n° 11.340/06), que prevé normas garantidoras de protecdo a mulher
vulneravel e normas punitivas ao agressor.

A punicdo do agressor, ocorre apds a denudncia da vitima, onde o delegado ira
verificar o caso concreto e aplicar as medidas eficazes em busca de evitar a
persisténcia da violéncia. Dentre as medidas previstas no artigo 22 da Lei 11.340/06,a
principal medida a ser tomada é a proibicio de condutas, entre elas, a distancia
minima entre o agressor e a vitima, que englobara a sua residéncia, a residéncia de
seus familiares e o local de trabalho. Caso o agressor desrespeite as medidas aplicadas,
a previsao legal garante a prisdo em flagrante do agressor.

A protec¢do a vitima, por sua vez, é realizada pelo encaminhamento a casas de
apoio em endereco desconhecido, nela, a vitima pode residir até se encontrar pronta
para retornar a sociedade, onde a lei ira garantir todas as formas de reconstruir a sua

vida longe de seu agressor.

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

| - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de prote¢do ou de atendimento;

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

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

IV - determinar a separagdo de corpos.

V - determinar a matricula dos dependentes da ofendida em instituigdo de
educacgdo basica mais préxima do seu domicilio, ou a transferéncia deles para
essa instituicdo, independentemente da existéncia de vaga.32

Com base em todas as medidas aplicadas elencadas na lei, percebe-se a

gravidade da violéncia doméstica. Ocorre que este crime ja foi tratado como um crime

32 BRASIL. Lei 11.340/2006. Dispde sobre a violéncia doméstica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm<http:/. Acesso em 4 de out. 2022.
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de menor potencial ofensivo, sendo julgado pelos juizados especiais, mas apds as
devidas providéncias, hoje ele é tratado pela vara criminal e a depender do caso, pelo

tribunal do juri.

5.4 AS LIMITACOES CAUSADAS AO EXERCICIO DE GUARDA E SUAS
CONSEQUENCIAS PERANTE O PROCESSO DE GUARDA

A jurisprudéncia acerca do assunto, ndao é pacifica. Constantemente é
encontrado casos em que a guarda compartilhada é concedida ao agressor e casos em
que a guarda compartilhada nao é concedida a ele. Esta divergéncia ocorre devido ao
entendimento do magistrado se a guarda atenderia ao principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente ou ndo. Por isso, apesar de todas as influéncias e
consequéncias geradas pelas medidas protetivas, hd possibilidades da genitora
entregar seu filho nas maos do seu agressor, que em alguns casos, pode se
demonstrar um bom pai.

A jurisprudéncia a seguir, demonstra um caso real em que o instituto da
guarda compartilhada nao foi aplicado, prevalecendo a guarda unilateral da mae, mas
este caso ndo impede a aplicacdo do direito a convivéncia do menor com o genitor,
desde que seja verificado que a convivéncia esteja de acordo com o melhor interesse

da prole, vejamos:

ACAO DE GUARDA. CERCEAMENTO DE DEFESA. PRELIMINAR AFASTADA.
ANIMOSIDADE ENTRE 0S PAIS. EXISTENCIA DE PROCESSO CRIMINAL EM
DECORRENCIA DE VIOLENCIA DOMESTICA. IMPOSSIBILIDADE DA
GUARDA COMPARTILHADA. AUSENCIA DE PROVAS QUE COMPROVEM A
FALTA DE TRATAMENTO ADEQUADO NO LAR MATERNO. MANUTENCAOQ
DA SITUACAO FATICA

ATUAL. SENTENCA MANTIDA. 1.Cabe destacar que o juiz é o destinatario da
prova, ndo se podendo olvidar que, nos termos do art. 370 do Novo Cédigo
de Processo Civil , cabe-lhe determinar as provas necessarias ao
julgamento do mérito. Assim sendo, compete ao julgador avaliar os
elementos constantes nos autos e a utilidade da prova pretendida, podendo
dispensar a producdo de provas que julgar desnecessarias. 2. Embora a
realizacdo do estudo do psicossocial seja considerado um dos meios de prova
para convencimento do julgador, o magistrado ndo est4 vinculado somente
ao referido documento, que é mero auxiliar na formacdo do julgamento,
devendo ser analisado todo o conjunto fatico probatério constante nos autos.
Preliminar de cerceamento de defesa rejeitada. 3. Caso concreto em que
restou clara a animosidade entre as partes, tendo em vista a existéncia de
processos criminais por condutas praticadas pelo réu/apelante contra a
autora/apelada no ambito doméstico, o que gerou o deferimento de medida
protetiva em favor da apelada e a procedéncia da dentincia formulada pelo
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Ministério Publico para condenar o apelante nas penas do artigo 147 do CP,
c/c artigo 52 , inciso XLVI, da Lei 11.340 . 4. Sobre o tema, é sabido que,
embora a guarda compartilhada seja a regra no ordenamento juridico,
deve-se dar prevaléncia a guarda unilateral quando essa atender ao
melhor interesse da crianca e quando houver beligerancia entre os
genitores.

Outrossim, foi encontrado casos concretos em que a guarda compartilhadafoi

concedida mesmo com os pais sendo respectivamente agressor e vitima.

TJ-SE-Apelacao Civel AC 0035392720178250027 (TJ-SE)

ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA E VISITAS C/C EXONERACAO E
FIXACAO DE ALIMENTOS. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DE GUARDA
COMPARTILHADA, AINDA QUE EXISTENTE ANIMOSIDADES ENTRE OS
GENITORES. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DO MELHOR INTERESSE DOS
FILHOS. INEXISTENCIA DE QUALQUER SITUACAO DE RISCO QUE JUSTIFIQUE
A GUARDA EXCLUSIVA DOS MENORES PARA UM DOS PAIS. VONTADE
ESBOCADA PELO INFANTE DE CONVIVER COM A GENITORA. OBRIGACAO
ALIMENTAR.DIVISAO E

IMPROVIDO. DECISAO UNANIME. I- Nio vislumbrando situacio de risco que
justifique a concessao da guarda exclusiva das criangas para um dos genitores,
o compartilhamento da guarda é o contexto que melhor atende aos interesses
dos menores, permitindo que ambos genitores possam participar e contribuir
de forma efetiva em sua evolugdo. II- Recurso conhecido e improvido. Decisao
unanime. (Apelagdo Civel n® 201800824834 n? dnico 0003539-
27.2017.8.25.0027- 22 Camara Civel

Tribunal de Justica de Sergipe- Relator: Alberto Romeu Gouveia Leite-
Julgado em 11/06/2019).33

6 CONCLUSAO

A evolugdo do direito das mulheres nos trouxe uma forma diferente de
enxergar o mundo, nos aproximando cada vez mais da aplicagdo pratica do principio
da isonomia. Diante de toda evolugdo, podemos perceber os intimeros direitos
conquistados pelas mulheres e nos fazendo refletir que mesmo apés todas as
conquistas, as mulheres ainda sofrem constantemente com a violéncia doméstica.

Com base em todo o estudo acerca do instituto da guarda, foi verificado que a
evolucao do direito de familia acompanhou a evolucao da sociedade, sofrendo as
alteracoes do Estatuto da mulher casada, da Lei do divércio e da Constituicdo Federal
para se adequar aos novos conceitos e familia. Mas apesar de toda a evolucdo, foi

preciso a criacdo de leis, como a lei Mara da penha para garantir a protecdo fisica e

33 Apelagao Civel n® 201800824834 n2 tnico 0003539-27.2017.8.25.0027- 22 Camara Civel Tribunalde
Justica de Sergipe- Relator: Alberto Romeu Gouveia Leite- Julgado em 11/06/2019
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psiquica da mulher.

Com base na pesquisa realizada, foram encontrados casos em que o agressor
teve o direito a guarda compartilhada do menor concedido, mas também, houveram
casos encontrados em que o agressor ndo teve esse direito. Toda essa divergéncia
jurisprudencial ocorre pela aplicagdo do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente em todo e qualquer processo de guarda, garantindo o exercicio do poder
familiar, mas também o suspendendo quando o genitor ndo é digno desse exercicio.

Portanto, gera o conflito se o agressor pode ser um bom pai ou se ele pode
transmitir o perfil agressivo para a crianga, por isso, nas varas da familia onde esses
processos sao discutidos, existe sempre o acompanhamento do psicologo e do
assistente social que irdo elaborar laudos atestando qual seria a posicao do juiz que
melhor se adequaria aos interesses tanto da crianga como dos pais.

[sto posto, mostra que todo caso concreto é diferente e que sdo possiveis
diversos direcionamentos para cada um, por isso, é necessario o olhar minucioso de
cada profissional como uma forma de prote¢do tanto para o genitor quanto para o
menor.

Destarte, o judicidrio tem, como regra, utilizado o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente como o norteador dos processos de guarda,
independentemente de qualquer rixa entre os pais, ocasionando, em algumas
situacdes, a convivéncia subjetiva entre agressor e vitima, resguardando o direito a

guarda e a convivéncia dos genitores com os filhos.
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A INSTITUICAO DO PATRIMONIO DE AFETACAO NO BRASIL E SUA
APLICA-CAO PELO PODER JUDICIARIO EM FACE DOS CONFLITOS
IMOBILIARIOS

Jefte Mateus Lira Silva de Oliveiral

Rosangela Maria Rodrigues Medeiros Mitchell de Morais?
RESUMO

O presente artigo aborda a origem e a importancia do patriménio de afetacao
para a seguranca das relagdes imobiliarias, bem como a eficacia do respectivo regi- me
nos cendrios de faléncia e recuperacao judicial do incorporador. Ademais, inda- ga-se
na pesquisa como o patrimonio de afetagdo comporta-se no contexto dos gru- pos
econ0micos empresariais, bem como a interpretacao do Poder Judicidrio na aplicacao
da tematica em casos concretos. O método de pesquisa utilizado é o hipo- tético-
dedutivo, tendo em vista a formulacao de hipéteses com o objetivo de exami- nar a
eficacia e a aplicabilidade do patrimonio de afetacdo diante de situacdes com- plexas,
que podem gerar decisOes judiciais conflitantes, que possuem o condado de interferir
na protecao patrimonial objetivada pelo instituto. Destarte, constatou-se a eficacia do
patriménio de afetagdo nos cenarios de recuperacdo judicial e faléncia do
incorporador, bem como a aplicabilidade do regime de afetagdo aos contratos de
incorporacao imobilidria. Por fim, ressaltou-se que apesar da protecdo dada pelo
patrimoOnio de afetacdo, existem decisdes judiciais que comprovam que o referido
instituto ndo constitui uma garantia de protecdo absoluta para adquirentes e credo-

res.

Palavras-chave: PatrimoOnio de afetagcdo. Recuperacao Judicial. Faléncia. Incorpo-

racdo Imobilidria. Propriedade privada. Decisdes Judiciais.
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THE INSTITUTION OF AFFECTING HERITAGE IN BRAZIL AND ITS APPLICA-TION
BY JUDICIAL POWER FACING REAL ESTATE CONFLICTS.

ABSTRACT

This article discusses the origin and importance of Asset Assets for the securi-ty
of real estate relationships, as well as the effectiveness of the effect regime in the
bankruptcy and judicial recovery scenarios of the developer. The research method
used is the hypothetical deductive, in view of the formulation of hypotheses with the
objective of verifying the effectiveness and applicability of the affected assets in the
face of complex situations and conflicting judicial decisions, which can interfere in
this patrimonial protection. Thus, the effectiveness of the affected assets was verified
in the scenarios of judicial reorganization and bankruptcy of the developer, as well as
the applicability of the allocation regime to real estate development contracts. Finally,
it was emphasized that despite the protection given by the assets of affectation, there
are judicial decisions that prove that the referred institute does not constitute a guar-

antee of absolute protection for purchasers and creditors.

Keywords: Assets of affect. Judicial recovery. Bankruptcy. Real estate incorpora-tion.

Private property. Judicial decisions.

1 INTRODUCAO

O direito imobilidrio é uma das mais importantes searas do direito privado, es-
tando alicer¢cado sobre o direito de propriedade e sendo extremamente extenso e
complexo, possuindo enorme peso nas mais diversas relacdes econémicas e sociais
desde os tempos mais remotos da antiguidade. Destarte, o mercado imobiliario ocu-
pa posicdo estratégica na economia brasileira, sendo o propulsor de um dos setores
mais importantes para o crescimento econémico do pais, o setor da construgao civil.

Diversos empreendimentos imobilidrios sdo lancados diariamente no merca-
do brasileiro e a maior parte dos adquirentes nao possui consciéncia dos riscos ine-
rentes ao contrato de incorporacdo imobilidria, regido pela Lei n? 4.591/1964

(BRASIL, 1964). Ora, o imdvel proprio é o sonho de milhdes de brasileiros, que
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depositam muitas vezes as economias de uma vida inteira para adquirirem um imoével,
buscando por meio da propriedade privada, uma seguranca juridica e social face as
constantes crises econdmicas do pais.

Por conseguinte, partindo desse cendrio, pode-se vislumbrar que as necessi-
dades habitacionais e comerciais sdo determinadas por fatores sociais, econémicos e
politicos. Dessa forma, diz-se que a fonte do direito positivo é o fato socialmente
relevante e é nesse contexto que o patrimoénio de afetacdo é positivado no ordena-
mento juridico brasileiro, pela Lei n ¢ 10.931/2004(BRASIL, 2004), como reacdo a
faléncia de uma das maiores construtoras do pais, a Encol, que deixou milhares de
adquirentes totalmente desassistidos.

O presente trabalho de curso objetiva demonstrar a eficacia do regime de afe-
tacdo para a seguranca das relagdes imobilidrias, bem como o seu desenvolvimento a
luz do conceito histérico da propriedade privada. Além do exposto, o presente arti- go
visa discorrer sobre como o patriménio de afetacdo comporta-se nos cenarios de
recuperacao judicial e faléncia do incorporador, assim como buscar entender como o
Poder Judiciario vem aplicando o instituto de afetacdo a luz do Cédigo de Defesa do
Consumidor e das legislagdes especiais sobre a matéria.

O estudo é desenvolvido por intermédio da utilizagdo do método hipotético-
dedutivo, tendo em vista que busca provar a eficacia do patrimonio de afetacdo, por
meio das lacunas do ordenamento juridico e das especificidades dos cenarios de
recuperacao judicial e faléncia e das decisdes conflitantes sobre a tematica. Esse
método é baseado na construcdo de conjunturas ou premissas com alta probabilida-
de de veracidade, que passam por um processo de inferéncia dedutiva, logo, se as
hipoteses sdo verdadeiras, as premissas também serao.

No primeiro capitulo deste artigo, sera tratada da origem do instituto de afeta-
¢do sob a oOtica da importancia da propriedade privada e da sua evolucdo historica.
Também é abordado como o patriménio de afetagdo surgiu no Brasil e como ocorreuo
processo que culminou na Lein 210.931/2004(BRASIL, 2004).

No capitulo posterior, sera discorrido sobre os elementos da teoria do regime
de afetacdo e sua aplicabilidade as incorporagdes imobiliarias, por meio da explana-
¢do de conceitos basilares sobre o tema sob o enfoque das legislacdes especificas que
sedimentam a matéria.

Assim, apds a constru¢do de um entendimento sélido sobre o patrimonio de
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afetacdo, o capitulo seguinte abordarg, sob uma 6tica interdisciplinar com o direito
empresarial, como o patrimdnio de afetacdo comporta-se nos cendrios de recupera-
¢do judicial e faléncia do incorporador, testando sua eficacia por meio da analise de
decisdes judiciais.

Ja o ultimo capitulo do presente trabalho delineia como o instituto do patrimé-
nio de afetacdao vem sendo aplicado e interpretado pelo Poder Judiciario na dtica dos
direitos dos adquirentes, objetivando elucidar a problematica por intermédio da apli-
cabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor diante das legislagdes especiais sobre a
matéria para saber se o regime de afetacdo constitui uma garantia absoluta para os
adquirentes nos contratos de incorporacdo imobiliaria.

Portanto, o presente artigo propde-se a discutir a problematica lan¢ada, por
meio da formulagao de hipéteses, tendo em vista a abordagem de pesquisa explora-
toria e qualitativa, que por intermédio de bibliografias, estudos de casos, doutrinas,

legislacdes e artigos cientificos, entregara um resultado satisfatorio.

2 A ORIGEM DO INSTITUTO DE AFETAGCAO SOB A OTICA HISTORICA DO
CONCEITO DE PROPRIEDADE

A propriedade privada, enquanto direito, ¢ um dos fundamentos basilares do
Estado Democratico e encontra-se intrinsecamente atrelada ao Principio da Digni-
dade da Pessoa Humana em sua esséncia. Dessa maneira, entende-se que a pro-
priedade privada desempenha papel angular nas relacdes sociais, econémicas e
politicas ha milénios e que a construcao do seu conceito sofreu transformacgdes ao
longo da Histdria.

O direito é essencialmente historico e por essa razao deve ser considerado o
elemento historico na analise juridica do conceito de propriedade. Destarte, sabe-se
que as condic¢des politicas, econémicas e sociais determinaram o desenvolvimento da
propriedade, contudo existe uma enorme dificuldade para entender a propriedade
privada no periodo que antecede o direito classico, sendo as informagdes desse pe-
riodo escassas e contraditorias. Porém, de acordo com as pesquisas de Morgan e as
conclusées de Engels, é possivel admitir que a propriedade comum constituiu a
primeira forma de propriedade (1972, p.59, apud FACHIN, 2011).

Assim, o ter nasce praticamente contemporaneamente ao ser, ou seja, 0 sur-
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gimento da ideia de propriedade é quase simultaneo ao surgimento do ser (BARBOSA;
PAMPLONA FILHO, 2004). Por essa abordagem, é importante ressaltar que, apesar da
existéncia de criticas quanto a propriedade e seu viés “segregacionista” e “excludente”,
é inegavel o tamanho de sua importancia na histéria da humanidade e sua influéncia
nas relagdes interpessoais desde os tempos mais remotos.

Entretanto, o conceito de propriedade conhecido na atualidade foi sedimenta-
do na Roma Antiga, que pregava uma propriedade privada absoluta e perpétua. A
conceituacao da propriedade no Direito Romano influenciou diretamente o regime
feudal e posteriormente o capitalismo, deixando profundas marcas na sociedade
contemporanea (FACHIN, 2017).

Ademais, é no periodo feudal que o conceito de propriedade vai sofrer mais
uma profunda modificagdo. Ora, se antes em Roma a propriedade era absoluta, in-
divisivel e Ad Eternum, no sistema feudal a propriedade perde seu carater unitario e
exclusivista e passa a ser conceituada de forma coletiva. Ademais, deve-se elucidar que
na estrutura econémica do feudalismo, a terra é o bem principal, porque a sub-
sisténcia social depende, fundamentalmente, do seu cultivo. Dessa maneira, a terra na
sociedade feudal confunde-se com o préprio conceito de propriedade (DEBONI, 2017).

Todavia, o regime feudal entra em declinio a partir do século XV e ascende uma
classe poderosa na Europa: a burguesia, que vai alterar profundamente as re- lacoes
econdmicas e sociais, bem como o conceito de propriedade. A burguesia, juntamente
com os ideais iluministas e os novos valores sociais vdo resgatar nova- mente a
concep¢do romana individual de propriedade. Destarte, a nova concep¢do de
propriedade, surgida e inspirada nos principios de liberdade, igualdade e fraterni-
dade, fez com que o direito de propriedade, tido como individualista, fosse excessi-
vamente idolatrado, a prescindir dos interesses coletivos (DEBONI, 2017).

Paradoxalmente, apds a Revolugdo Francesa em 1789, a propriedade retro-
cede nos moldes da nog¢dao de propriedade romana, de carater absolutista e indivi-
dualista, o que foi ratificado pelo Codigo de Napoledo, segundo a redacdo do art.
544 do mencionado c6digo3, sendo tdo somente limitada no uso restrito condiciona-
do pelas leis ou regulamentos. Contudo, ao longo do século XX, a propriedade foi

adquirindo contornos cada vez mais sociais, objetivando que tivesse uma funcado

3 Art.544, Cédigo de Napoledo. A propriedade é o direito de gozar e de dispor das coisas da maneiramais absoluta,
desde que ndo se faga uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos.
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social, por meio da diminuicdo das desigualdades sociais e ampliando o alcance e a
efetividade do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Essa evolugdo dos direitos sociais culminou com a promulgacdo da Constitui-
cdo de Weimar em 1919, que vinculou o direito de propriedade aos interesses de
natureza social. Ela representa o apogeu da nova concep¢ao de propriedade que
prevalece até os dias atuais e estimulou a consolidacdo da func¢do social da proprie-
dade. Assim, o ordenamento juridico brasileiro na sua esfera civil sofreu demasiada
influéncia do Direito Romano, bem como da nova concepg¢do da propriedade. A pri-
meira vez que a fungdo social da propriedade é inserida em uma Constituicdo Brasi-
leira é em 1934, no art.113, inciso XVII4, quinze anos ap6s a promulgacao da Consti-
tuicao de Weimar (DEBONI,2017).

A Constituicdo de 1988, em seu art.5° incisos XXII e XXIII5, consolida a pro-
priedade como direito fundamental, que nao é absoluto e deve ser revestido e mol-
dado para atender a fungdo social. Tal concepc¢ao foi positivada no ordenamento
patrio, visando a redugdo das desigualdades sociais, bem como a promoc¢do de uma
sociedade mais justa e igualitdria, mas sem que houvesse a perda do carater indivi-
dual e unitario da propriedade, marcando a derrocada do modelo romano-francés
absolutista na legisla¢do brasileira.

Igualmente, a propriedade ainda possui um forte simbolismo social, ela é si-
nonimo de recursos econdmicos, prestigio e posicao social, quanto mais proprieda-
des um individuo possuir, maiores serdo seus recursos financeiros.

Nesse contexto, de desenvolvimento e de consolidagdo da propriedade priva-
da,é importante destacar a no¢do de patrimoénio, que remete a uma ideia de unicida-
de e universalidade, sendo ele formado por todos os bens, direito e obrigacdes per-
tencentes a uma pessoa natural ou juridica, assumindo um carater indivisivel e com
um valor pecuniario. Por esse angulo, a Teoria da Afetagao foi criada, no final do século
XIX, com a finalidade de destituir a ideia de singularidade patrimonial, desta- cando
determinados bens ja destinados a fins especificos do patrim6nio comum

(MOTA,2017).

4 Art. 113. XVIL E garantido o direito de propriedade, que nio podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacio por necessidade ou utilidade ptblica far-se a nos termos da
lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente,como guerra ou comogdo intestina, poderio as
autoridades competentes usar da propriedade parti- cular até onde o bem publico o exija, ressalvando o direito a
indenizacgdo ulterior.

5 XXII- é garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;
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Dessa forma, mesmo diante da caracteristica da unicidade do patriménio, to-
dos os bens que o compdem podem ser afetados para uma finalidade especifica,
contudo o patrimdnio afetado ndo é excluido do patriménio comum, mas torna-se
vinculado a uma determinada obriga¢do (MOTA, 2017). Ora, ap6s o encargo pelo qual
o patriménio afetado for cumprindo, o bem deve voltar a integrar o patrimonio de
seu proprietario e a indisponibilidade dos bens afetados somente pode pendurar até o
cumprimento do encargo pelo qual o patriménio afetado foi constituido.

Na doutrina alemd, Von Thur (1864-1925) explanou que a unicidade patrimo-
nial é rompida quando um conjunto de direitos é regido por normas especiais, po-
dendo o patrimoénio ser delimitado e restrito por intermédio de critérios
determinados para uma finalidade especifica. Vale explicitar, neste momento
oportuno, que na doutrina italiana existe uma distingao entre “patrimoénio separado” e
“patrimoénio au- tbnomo”, sendo o primeiro formado por “nucleos patrimoniais” com
caracteristica de independéncia ao patrimdnio universal; enquanto no segundo,
autébnomo, o conjunto de bens, direitos e obriga¢des surge como indeterminado, em
carater provisorio, sem que se identifique ou até exista, desde logo, o seu titular
(PENTEADO, 2010).

Dessa feita, a criacdo de um patrimonio autdbnomo sedimenta-se na ideia de
reservar ou afetar uma parcela patrimonial para certa finalidade, na qual sera forma-
da por obrigacdes e responsabilidades, possuidora de ativos e passivos proprios que
ndo devem sofrer os efeitos de outras obriga¢des advindas do sujeito titular do pa-
trimonio geral (PENTEADO, 2010).

Por essa razdo, é necessario compreender que a incomunicabilidade dos bens é
critério primordial para a execu¢do da finalidade do bem afetado, porque nao é
possivel permitir que o patriménio afetado seja utilizado de outras formas que nao
caracterizem a conclusdo do objeto da afetacdo, tendo em vista que ele encontra-se
imobilizado em fung¢do de sua finalidade. Portanto, constata-se que o patrimonio afe-
tado constitui um patrimonio paralelo ao patrimonio geral do individuo, no qual seus
ativos e passivos sao vinculados para o desenvolvimento de sua finalidade originaria
(MOTA, 2017).

No Brasil, o acontecimento juridico que propiciou o surgimento do instituto de
afetacdo no direito positivo foi a faléncia da construtora Encol S/A. Nao ha como falar

em patrimonio de afetagdo no cenario nacional sem mencionar o referido caso, que
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abalou o mercado imobiliario brasileiro e trouxe severas consequéncias a milhares de
adquirentes, trabalhadores e credores.

A Encol S/A foi uma empresa do setor da construgdo civil fundada em 1961,
pelo engenheiro Pedro Paulo de Souza, com sede na cidade Goiadnia e que possuia
atuacao em todo o territorio nacional, sendo uma das maiores referéncias do ramo em
toda a América Latina. Entretanto, apesar de possuir uma cartela consideravel de
clientes e investimentos, advindos de um marketing agressivo, as estratégias
econOmicas da empresa eram insustentaveis, visto que ela utilizava os recursos dos
adquirentes de um determinado empreendimento para financiar novos empreendi-
mentos, constituindo uma verdadeira confusdo patrimonial.

Diante do cenario insustentavel, a Encol S/A requereu a concessdo de con-
cordata preventiva® dando origem ao Processo 862/1997, no qual foi deferido o seu
processamento e autorizado o pagamento de seus débitos quirografarios em duas
parcelas anuais. Contudo, os referidos débitos ndo foram adimplidos e em 1999 foi
decretada a faléncia da Encol S/A.

O resultado da faléncia foi desastroso, quase 1 bilhdo de reais em dividas, 720
obras inacabadas, 23 mil funcionarios desempregados, 42 mil mutuarios sem os
valores aplicados nas aquisices e sem os imdveis adquiridos e uma crise que o
mercado da construgdo civil brasileiro nunca havia enfrentado (MOTA, 2017).

Cumpre ressaltar que, salvo poucos precedentes judiciais, o judicidrio brasilei-
ro ndo estava preparado para lidar com o volume incomensuravel de demandas nessa
seara (que até hoje ainda estdo em tramitacao), somado ao fato de que os adquirentes
estavam totalmente desabonados, sem qualquer legislacdo que tutelas- se os direitos
desses diante do imbrdglio causado pela faléncia da Encol.

Nesse contexto histdrico, o Congresso Nacional entendeu a necessidade de
protecao a credores e adquirentes de empreendimentos imobilidrios realizados por
incorporacao imobiliaria. Por esse enfoque, foi editado o Projeto Lei n? 3.065/2004
(BRASIL, 2004), com a ideia principal de protecao patrimonial, convertendo-se na
Lei n? 10.931/2004 (BRASIL, 2004), que regulamenta o instituto do patrimoénio de
afetacdo por meio da segregacao patrimonial tomando por base trés pilares funda-
mentais, quais sejam, transparéncia, credibilidade e seguranca juridica (MOTA, 2017).

Portanto, surge no Brasil, em 2004, o patrimo6nio de afetacao (ja conhecido no

6 Instituto previsto pelo ja revogado decreto-lei 7.661/1945.
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ordenamento juridico de outros paises), como resposta aos anseios sociais apés o
traumatico Caso Encol, objetivando restabelecer a confian¢a e a seguranca das re-
lacbes econdémicas no mercado imobilidrio, protegendo e beneficiando tanto os
adquirentes dos imo6veis em construcdao como credores e trabalhadores.

Assim, construido o arcabouco necessario para compreender o instituto de
afetacdo e sua origem no direito e no ordenamento patrio por meio de um recorte
historico da evolugdo do conceito de propriedade, o préximo capitulo abordara a teo-

ria do regime de afetagdo e como ocorre sua aplicacao as incorporagdes imobilia- rias.

3 A TEORIA DA AFETACAO E SUA APLICACAO AS INCORPORACOES
IMOBILIARIAS

O patrimonio de afetacdo consiste na separacdo do terreno e dos direitos a
ele vinculados do patrimonio geral do incorporador, passando a ser destinado exclu-
sivamente a consecu¢do da prépria incorporagdo, com a finalidade de entregar as
futuras unidades autdnomas aos adquirentes. Nesse entendimento, Caio Mario da Silva
Pereira (2019) descreve a afetacdo como uma engenhosa concepg¢ao pelo qual os bens
objetos da afetacdo passam a vincular-se a um objetivo determinado, gra- vados com
um encargo e sujeito a uma restricdo, de modo que é tratado de forma independente
do patrimdnio geral do incorporador.

Por essa razdo, a afetacdo patrimonial garante a incomunicabilidade do pa-
trimdnio segregado do acervo geral da incorporadora, visando diminuir os riscos de-
correntes de desequilibrios econémicos de outros negécios da incorporadora e as- sim
protegendo a incorporacgdo afetada, promovendo sua sustentabilidade econémi- ca.
Ora, percebe-se que o patrimdnio afetado nao deixa de fazer parte integrante do
patriménio do titular da incorporagdo, contudo, essa massa segregada ¢é vinculada a
determinadas obriga¢des para a consecucdo da finalidade pela qual foi afetada, ou seja,
a conclusdo do empreendimento e a entrega das unidades autoénomas aos ad-
quirentes.

Por isso, é importante a no¢do basilar que o contrato de incorporagao caracte-
riza-se pela venda antecipada de unidades imobilidrias que fazem parte do empre-
endimento imobilidrio que sera construido ou ja esta em fase de construgdo, median-

te o pagamento antecipado de parte do preco da aquisicao. Dessa relacao, existe um
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desequilibrio contratual, tendo em vista que os adquirentes encontram-se em uma
posicao de desvantagem técnica e econdmica em face da empresa incorporadora, ou
seja, estdo em uma posicdo de vulnerabilidade nessa relagdo de consu- mo
(CHALHUB,2019).

Assim, um conjunto de obriga¢des e direitos é segregado, com a finalidade
exclusiva de concluir a obra e entregar os iméveis aos adquirentes. Desse modo, como
resultado da afetacdo, cria-se um regime de vinculacdo de receitas e despe- sas, pelas
quais os valores pagos pelos adquirentes ficam destinados ao desenvol- vimento e
finalizacao da incorporacao, salvo as raras excecdes previstas em lei, que permitem o
desvio de recursos para outras finalidades. Ademais, o acervo patrimo- nial afetado
além de se vincular a satisfacdo dos créditos a ele vinculados, também responde pelos
direitos creditorios dos adquirentes, trabalhadores da obra, do fisco, da previdéncia,
das instituicdes financeiras financiadoras do projeto, bem como dos fornecedores
(CHALHUB,2019).

Percebe-se, entdo, que o patrimonio de afetacdo responde somente pelas su- as
dividas e obrigac¢des, constituindo um importante mecanismo de prevencdo e re-
solucdo de conflitos imobilidrios. Ora, a incorporagdo imobilidria afetada tem auto-
nomia propria, inclusive com uma contabilidade destacada da incorporadora, bem
como com sua movimentac¢do financeira em uma conta bancaria especifica. Além do
mais, o controle e a fiscalizacdo da incorporagdo sao realizados mediante demons-
tragdes periddicas do andamento da obra em conjunto com todo o cronograma e
balancos financeiros.

Considerando entdo que o regime de afetacao almeja concluir a obra e entre-
gar as futuras unidades autdbnomas aos adquirentes, para que a finalidade de prote-
cdo do instituto fosse efetivamente concreta, o legislador no art.31-C da Lei n®
10.931/2004 (BRASIL, 2004) estabeleceu a comissdao de representantes para fiscali-
zar e acompanhar o patriménio de afetacdo. Assim, a Comissao de Representantes dos
Adquirentes fica investida de poderes para fiscalizar o empreendimento, caben- do ao
Incorporador entregar a Comissdo de Representantes, no minimo a cada trés meses,
demonstrativo do estado da obra e de sua correspondéncia com o prazo pactuado ou
com os recursos financeiros que integrem o patrimonio de afetacdo recebido no
periodo, firmados por profissionais habilitados, ressalvadas eventuais modificagdes

sugeridas pelo incorporador e aprovadas pela Comissao de Representantes.
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Ademais, a Comissao de representantes pode assumir a administragdo da in-
corporacdo em caso de atraso injustificado da obra ou em caso de faléncia, de forma
direta e sem necessidade de intervencao judicial. Como bem explicita Chalhub(2019),
a comissao de representantes dos adquirentes podera promover a ven- da, em leilao
extrajudicial, das unidades imobiliarias em estoque e prosseguir com o andamento da
obra, imune aos efeitos da faléncia, podendo devolver a massa falida o saldo positivo
da incorporacao, se houver.

Em uma demanda judicial recente?, o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo entendeu pela procedéncia do pedido de rescisao contratual formulado por um
casal que adquiriu imével de uma incorporadora e pagou a quase totalidade do valor
devido, agravado pelo fato de que as obras nem sequer haviam sido iniciadas, mesmo
apos 3 (trés) anos da assinatura do contrato.

Assim, ainda que a inexecu¢ao das obras ocorra em razao de bloqueio de bens
do grupo econdmico, os proprios adquirentes podem assumir a execuc¢do das
obras.Destarte, a comissdo de representantes passara a deter a posse direta sobre o
imdvel objeto da incorporacdo, cumprindo sua func¢do fiscalizadora que é, por im-
posicdo legal, do bom andamento da incorporagdo e higidez do patrimonio de afeta-
¢ao (Lei n?4.591/64, artigo 50)8.

Ademais, a comissdo de representantes ainda serd investida de mandato legal

irrevogavel para levar a termo a construcdo e receber, para tanto, as parcelas relativas a

7 EMBARGOS DE TERCEIRO. Patriménio de afetacdo. Comissdo de adquirentes. Pretensdo da comissdo autora de
levantar constricido imposta ao patrimonio afetado para a constru¢do de em- preendimento. Senten¢a de
improcedéncia. Apela a autora, alegando nulidade da sentenga por auséncia de fundamentacdo; estdo sendo tomadas
as medidas necessarias a construcdo do em- preendimento; assembléias realizadas pela comissdo de representantes
deliberou pela contrata- ¢do de outra construtora; impossibilidade de se declarar perda da eficacia do regime de
afetacdo patrimonial; inobservancia do beneficio de ordem por parte dos réus, que ndo diligenciaram como fim
de encontrar bens em nome da incorporadora destituida e/ou de seus s6cios. Cabimento. Compromisso de venda e
compra para aquisicdo de unidade imé6vel entre os embargados e a in- corporadora. Rescindido judicialmente o
contrato, assegurado aos compromissarios/embargados o direito de reaver o que pagaram. Pedido de penhora por
parte dos credores (embargados) de terreno que compde patrimonio de afetagdo. Comissdo de adquirentes que, por
meio de acordo com a incorporadora homologado judicialmente, assumiu obrigacdo de levantar o empreendimen-
to. Constrigdo judicial para garantir o crédito dos embargados imposta a area protegida pelo re- gime de
afetacdo. Embargados poderdo buscar meios alternativos a satisfacdo do crédito. Em- bargos acolhidos. Recurso
provido. (TJ-SP - AC: 10951338220198260100 SP 1095133- 82.2019.8.26.0100, Relator: James Siano, Data de
Julgamento: 13/10/2020, 52 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 13/10/2020).

8 Art. 50. Sera designada no contrato de construgdo ou eleita em assembléia geral uma Comissdo de Representantes
composta de trés membros, pelo menos, escolhidos entre os adquirentes, para re- presenta-los perante o construtor
ou, no caso do art. 43, ao incorporador, em tudo o que interessar ao bom andamento da incorporagao, e, em especial,
perante terceiros, para praticar os atos resul- tantes da aplica¢do dos arts. 31-A a 31-F § 12 Uma vez eleita a
Comissdo, cuja constituicdo se comprovara com a ata da assembléia, devidamente inscrita no Registro de Titulos e
Documentos, esta ficara de pleno direito investida dos poderes necessarios para exercer todas as atribuicdes e
praticar todos os atos que esta Lei e o contrato de construgido lhe deferirem, sem necessidade de instrumento
especial outorgado pelos contratantes ou se for caso, pelos que se sub-rogarem nos direitos e obrigacdes destes.
(Redagdo dada pela Lei 10.931, de 2004).
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construcdo do empreendimento (correspondentes ao preco de aquisicao das unidades
e/ou do preco de custeio da construgao), com poderes para, em vista disso, promover as
medidas judiciais necessarias para buscar eventuais créditos relativos aos aportes
necessarios.

Ressalta-se que no caso das incorporagdes imobilidrias, o art. 31-A da Lei n®
4.591/1964 (BRASIL, 1964) prevé que a institui¢do do regime de afetacao fica a car- go
do incorporador, ndo tendo sido introduzida no ordenamento juridico brasileiro de
forma obrigatdria, apesar dos seus inumeros beneficios, notadamente que a incorpo-
radora possa adotar um regime especial de tributacdo, descrito nos arts. 12 a 10 da Lei
n210.931/2004 (MIRANDA; BIASE, 2017).

A instrucdo normativa RFB 1435/2013 dispoe sobre esse regime especial de
tributacdo aplicavel as incorporacdes imobiliarias, instituido pelo art. 12 da Lei n®
10.931/2004 (BRASIL, 2004), possuindo carater opcional e irretratavel enquanto
perdurarem direitos de crédito ou obrigacdes do incorporador junto aos adquirentes
dos iméveis que compdem a incorporacdo. Assim, para cada incorporacao submeti- da
ao RET, a incorporadora ficara sujeita ao pagamento mensal equivalente a 4% (quatro
por cento) das receitas mensais recebidas, o qual corresponderd ao paga- mento
unificado de IRP], CSLL, Contribui¢do para o PIS/PASEP e Confins.

Contudo, a op¢ao da incorporagdo imobiliaria pelo regime especial de tributa-
¢do, em que pese mais benéfico, somente sera considerada realmente efetiva quan- do
atendidos os seguintes requisitos, por ordem cronolégica, de acordo com o art.32 da
Instrucao Normativa da Receita Federal do Brasil (RFB) n2 1.435/20139, que dis- poe
sobre a afetacdo do terreno; a inscricdo de cada incorporacdo afetada no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas; a prévia adesao ao Domicilio Tributario Eletronico
(DTE);regularidade fiscal da matriz da pessoa juridica quanto aos tributos
administrados pela RFB, as contribuicdes previdenciarias e a Divida Ativa- da Uniao

administrada pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN); regularidade do

9 Art.3°A opcdo pela aplicacdo do RET a incorporagdo imobilidria, de que trata o art. 22, sera consi- derada efetivada
quando atendidos os seguintes requisitos, pela ordem em que estdo descritos: I - afetacdo do terreno e das acessdes
objeto da incorporagdo imobilidria nos termos dos arts. 31-A a 31-E da Lei n? 4.591, de 16 de dezembro de 1964;II -
inscricdo de cada “incorporagédo afetada” no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), vinculada ao evento “109 -
Inscricdo de Incorpora- ¢do Imobiliaria - Patrimoénio de Afetacdo”;IlIl - prévia adesdo ao Domicilio Tributario
Eletronico (DTE);IV - regularidade fiscal da matriz da pessoa juridica quanto aos tributos administrados pela RFB, as
contribui¢des previdencidrias e a Divida Ativa da Unido administrada pela Procuradoria- Geral da Fazenda Nacional
(PGFN); e V - regularidade do recolhimento ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS).VI - apresentac¢do do
formulario “Termo de Opgdo pelo Regime Especial de Tributagdo”, constante do Anexo Unico a esta Instrugio
Normativa, disponivel no sitio da RFBna Internet no endereco http://www.receita.fazenda.gov.br.
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recolhimento ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS); e a apresentagdo do
formulario “Termo de Op¢do pelo Regime Especial de Tributagao”.

Dessa forma, constata-se que o regime de afetacdo tem inimeros reflexos sobre
a incorporac¢do imobilidria, ndo s6 no bojo do direito civil, mas também sobre uma
esfera tributaria. Ora, esse conceito de afetacdo de um patrimoénio segregado que se
vincula a direitos e obrigacdes especificas se adequa a incorporagdo imobili- aria com
maestria. Partindo desse pressuposto, é importante visualizar que a incor- poragdo
imobiliaria é estruturada por meio de um memorial de incorporagdo, com- posto por
documentos que descrevem o empreendimento, identificam o titular e as demais
nuances inerentes ao negoécio juridico,como a discriminacdo das fra¢des ideais, o
projeto de construgao e o orgamento.

Nessa perspectiva, Melhim Namem Chalhub (2019) entende que a incorpora-
cao trata-se de operacdo assemelhada a um Project finance,ou seja, € um procedi-
mento sustentado pelo fluxo de caixa gerado pela exploragao dos ativos do préprio
empreendimento, que depende da sustentacdo financeira por meio de uma rede de
contratos firmados pelos futuros adquirentes, que pagam parte do preco de forma
antecipada em prol das futuras unidades autonomas.

Por esse angulo, é importante enfatizar que o sucesso do empreendimento
depende da aplicacdo regular dos recursos provenientes dos ativos gerados pela
incorporacao imobiliaria para que haja a execu¢do da obra, entrega das unidades com
o registro dos titulos aquisitivos, liquidagdo do passivo e o retorno do investi- mento
realizado pela empresa incorporadora. Entdo, diante dessas particularidades, o
legislador previu no art.64 da Lei n? 4.591/1964 (BRASIL, 1964) a possibilidade do
incorporador desistir do negdcio no prazo de seis meses, a contar do langamento do
empreendimento, se as vendas ndo demonstrarem capacidade de autossustentacao
financeira.

Em uma primeira analise, pode transparecer que a possibilidade do incorpo-
rador desistir da incorporacdo até seis meses apds o lancamento do empreendimen-to
traga sérios prejuizos aos adquirentes, contudo os transtornos enfrentados pelos
adquirentes diante da desisténcia no prazo assegurado por lei ndo passa de mero
aborrecimento comparado aos severos transtornos financeiros e emocionais quando a
incorporagao imobilidria se mostra insustentavel, trazendo a baila como resultado o

fracasso do empreendimento e evidenciando uma série de riscos aos promitentes-
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compradores e aos credores do referido negécio juridico.

Assim entendeu o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, de forma
assertiva, em uma recente decisdo originada de uma duvida suscitada pelo oficial do
registro de iméveis da circunscrigdo imobilidria competentel®. Ora, o art. 34 da Lei
n? 4.591/6411 (BRASIL, 1964), entende que é desnecessaria a anuéncia dos copro-
prietarios para cancelamento da incorporacao imobiliaria, pois o pedido de cancela-
mento da incorporagdo nao reflete unicamente os direitos dos adquirentes, de forma a
condicionar o cancelamento da incorporagao a anuéncia dos condéminos do imo6- vel,
ainda mais quando o pedido é realizado dentro do prazo estipulado pela legislacao.

Além do presente mecanismo, o legislador, no art.32 do mesmo diploma le-
gall2, também assegura a irretratabilidade das promessas de vendas, visando asse-
gurar a continuidade do fluxo financeiro resultante do pagamento antecipado do pre-
¢o das futuras unidades auténomas. Dessa forma, consta-se que nos contratos de
compra e venda, uma vez presente clausula de irretratabilidade e irrevogabilidade,
essa tem o condao de impedir a rescisao contratual por mero arrependimento de uma
das partes, a qual s6 é admitida, caso haja descumprimento de clausulas con- tratuais.

Ante o exposto, nota-se que a teoria da afetacdo e suas aplicacdes as incor-
poragdes imobilidrias possuem diversos enfoques, desde a segregacdo do patrimonio,
que se constitui um acervo apartado para uma finalidade especifica vinculada aos
direitos e obrigacdes, objetivando prevenir que os recursos angariados sejam
desviados para outras finalidades diversas, bem como aos aspectos relevantes da
incorporagao imobilidria, principalmente, como bem assevera Melhim Namem Cha-
lhub (2019) no que concerne a dependéncia da incorporadora do capital oriundo das
unidades habitacionais a serem construidas e do interesse comum dos adquirentes na
alienac¢do dos imdveis a construir.

Portanto, é necessario compreender a real efetividade da teoria de afetacdo

10 Diante do exposto,JULGO IMPROCEDENTE a presente duvida, recomendando ao Ilustre Oficialque promova
ao cancelamento da incorporagdo imobilidria independente de anuéncia dos co- proprietarios, com a observancia
das demais cautelas legais. (T]-MG- 0963023-58.2015.8.13.0024-Juiza Paula Mur¢a Machado Rocha Moura).

11 Art. 34. O incorporador podera fixar, para efetivacdo da incorporagio, prazo de caréncia, dentrodo qual lhe é
licito desistir do empreendimento. § 42 A desisténcia da incorporagdo serd denunci- ada, por escrito, ao Registro de
Iméveis... (VETADO)... e comunicada, por escrito, a cada um dos adquirentes ou candidatos a aquisi¢do, sob pena de
responsabilidade civil e criminal do incorpo- rador. § 52 Sera averbada no registro da incorporacao a desisténcia de
que trata o paragrafo an- terior arquivando-se em cartdrio o respectivo documento.

12 Art. 32, § 2° Os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessdo ou promessa de cessdode unidades
auténomas sdo irretrataveis e, uma vez registrados, conferem direito real oponivel a terceiros, atribuindo direito a
adjudicagido compulséria perante o incorporador ou a quem o suceder,inclusive na hipétese de insolvéncia
posterior ao término da obra.
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aplicada as incorporagdes imobilidrias no que tange a sua eficacia perante a prote- ¢do
dos direitos dos adquirentes, credores e da proépria incorporadora, que tem co- mo
vantagem um regime especial de tributacdo ao optar pelo patrimonio de afetacao em
sua incorporacgao imobiliaria, corroborado pelo fato de que o instituto vem sendo cada
vez mais sedimentado e amadurecido, principalmente diante da percepc¢ao da
evolucao das recentes decisdes judiciais sobre a tematica.

Destarte, tendo em vista a construcao de um entendimento basilar sobre o re-
gime de afetacdo e seus reflexos nos contratos de incorporacdo imobiliaria, o proxi-
mo capitulo ird abordar como o patrimoénio de afetacdo comporta-se nos cenarios de
recuperacdo judicial e faléncia do incorporador, notadamente nos contextos de gru-

pos econdmicos empresariais.

4 0 PATRIMONIO DE AFETAGCAO NOS CENARIOS DE RECUPERACAO JUDI-CIAL
E FALENCIA DA INCORPORADORA

Inicialmente, deve ser esclarecido que a recuperacao judicial e a faléncia sao
dois mecanismos juridicos que sdo regidos pela Lei n? 11.101/2005 (BRASIL, 2005),
alterada recentemente pela Lei n® 14.112/2020 (BRASIL, 2020), e que apesar de
ambos possuirem semelhangas também apresentam diferengas substanciais e que em
razdo disso devem ser apontadas para elucidar como o patrimoénio de afetacdo
comporta-se em cada um desses cenarios.

Assim, tendo como fulcro o art.47 da Lei n®? 11.101/2005 (BRASIL, 2005), en-
tende-se que a recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situa-
¢do de crise econdmico-financeira do devedor, com a finalidade de garantir a susten-
tabilidade da empresa, bem como de garantir o trabalho dos empregados e os inte-
resses dos credores. Por essa 6tica, a recuperacdo judicial tem como objetivo salvar a
empresa, desde que ela seja economicamente viavel, sendo a faléncia medida de
ultima ratio, devendo ser decretada somente quando for inviavel preservar a
atividade econdmica (SALOMAO; PENALVA, 2019).

Nesse sentido, Fabio Ulhda Coelho (2005) aponta uma fraqueza do atual mo-
delo brasileiro de recuperacao judicial, pois a lei atual vincula o indeferimento da re-
cuperacao judicial a decretacao de faléncia, criando uma pressdo sobre os credores

para aprovarem o plano de recuperacao judicial sob o risco de o juiz decretar a fa-
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léncia do devedor. Dessa forma, o objetivo da recuperacgao judicial é evitar o estado de
faléncia do devedor e propiciar a continuacao das atividades econémicas da em- presa
ap6és um longo processo de reestruturacdo, o que ndo ocorre na faléncia, tendo em
vista que é decretada quando os ativos da empresa ndo sdao mais suficientes para
quitar suas obrigacdes legais e ndo existe mais viabilidade na continuac¢do da atividade
econdmica.

Diante desses conceitos, é importante analisar o patriménio de afetacdo dian-
te dos dois cenarios distintos, o primeiro sobre o arcabouco de quando a crise em-
presarial é recuperavel e o empresario submete-se a procedimento préprio de natu-
reza judicial e extrajudicial, para o prosseguimento de suas atividades ou de quando a
crise é irrecuperavel, com o desenvolvimento do processo falimentar em que nao
existe mais sustentabilidade para a permanéncia das atividades desempenhadas pela
empresa (MIRANDA; BIASE, 2017).

Entdo, em primeiro plano, deve-se compreendera situacdo especifica das so-
ciedades econdmicas que exploram a atividade de incorporacdo imobilidria notada-
mente quando utilizam do patriménio de afetacdo e estdo em processo de recupera-
¢ao judicial. Ora, o art.31-F da Lei n? 4.591/196413 (BRASIL, 1964) delimita de forma
categorica e incisiva que os efeitos da decretacdo de faléncia ou de insolvéncia civil do
incorporador ndo atingem os patrimonios afetados que foram constituidos. Nesse
sentido, também corrobora o art. 119, IX, da Lei n® 11.101/2005 (BRASIL, 2005), pois
prevé que os patrimdénios de afetacao constituidos cumprirdo a finalidade para a qual
foram criados, permanecendo seus bens, direitos e obrigacdes separados da massa
falida.

Destarte, Claudio Miranda e Nicolas Biase (2017) sedimentam a posicao de que
em regra geral e a luz da legislacao vigente, o patrimonio de afetacdo ndo se submete a
faléncia até que cumpra sua finalidade determinada, constituindo-se como um
instrumento de protecdo aos adquirentes do empreendimento afetado. Por essa razao,
o patrimoénio de afetacio ndo pode ter sua finalidade deturpada diante de um
processo de recuperacao judicial, com o objetivo de satisfazer os credores da massa
falida, devendo manter o escopo atribuido pelo legislador de privilegiar os interesses

dos adquirentes das futuras unidades autonomas, bem como os trabalha- dores que

13 0 art. 31-F, Lei n? 4.591/1964: “Os efeitos da decretacdo da faléncia ou da insolvéncia civil do in- corporador nao
atingem os patrimonios de afeta¢do constituidos, ndo integrando a massa concursal o terreno, as acessdes e demais
bens, direitos creditoérios, obrigacdes e encargos objeto da incorporagdo”
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executaram a obra, fornecedores e as institui¢des financeiras patrocina- doras.

Contudo, apesar de existir relativa seguranca juridica na recuperacgao judicial
de empresas no que concerne a tematica do patrimonio de afetacao, existem nuan- ces
que podem gerar decisdes judiciais desinformes, notadamente quando empre- sas do
mesmo grupo econdmico ingressam com pedidos conjuntos de recuperacao judicial, o
que pde em risco o cumprimento da finalidade determinada pela qual o patrimonio de
afetacao foi criado.

Tal questdo foi abordada recentemente na recuperacao judicial do Grupo Vi-
verl*no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. O Grupo Viver é composto por
varias sociedades que exploram a atividade de negécios imobiliarios, assim, diante da
crise econdémica enfrentada pelo Brasil nos udltimos anos, o grupo econdomico in-
gressou com pedido de recuperacdo judicial por meio de uma consolidacdo substan-
cial, o que nao poderia ter ocorrido.

Sendo assim, é importante demonstrar neste momento a diferenca entre
consolidacdo processual e a consolidacdo substancial no cenario da recuperacdo
judicial para compreender melhor a problematica do caso supracitado. Contudo,
inicialmente cumpre enfatizar a admissibilidade do litisconsércio na recuperacdo
judicial, tendo em vista se houver convergéncia de direitos, obrigacdes e interesses das
so- ciedades do mesmo grupo empresarial. Lembra-se, o litisconsércio pode ser tanto
facultativo como necessario (MITIDIERO; FARO, 2017).

Dessa forma, a consolidagdo processual implica o processamento conjunto das

recuperacgdes judiciais de diferentes sociedades empresariais que fazem parte de um

14 Processo n 2 1103236-83.2016.8.26.0100: Recuperacgdo judicial. Pedido conjunto entre incorporado- ras
controladoras de grupo econémico e sociedades de propésito especificas (SPEs) constituidas para a condugdo dos
empreendimentos imobilidrios, algumas delas com patriménios de afeta¢do vinculados ao empreendimento
respectivo. Agravo de banco credor para exclusdo dessas tltimas. Pertinéncia. Instituto da recuperacao judicial que,
dadas as caracteristicas das incorporagdes imobi- lidrias e a singular posi¢do nelas ocupada pelos adquirentes de
unidades (residenciais ou néo), in- clusive quanto a natureza do direito correspondente (direito ao recebimento
das unidades, e ndo denatureza pecuniaria), ndo se compatibiliza com situacées dessa ordem, estando pendentes as
obras. Limitagdo da autonomia do incorporador. Prerrogativas atribuidas aos adquirentes, mesmo antes da Lei n®
10.931/2004, de fiscalizacdo e deliberagdo em torno da continuidade da obra, em caso de crise. Recuperagao de
que somente se poderia cogitar em abstrato para sociedades de propésito especificas com obras ja encerradas e
unidades entregues, ou para hipoteses de delibe- racdo prévia dos adquirentes, por meio de assembléia prépria, em
torno do desinteresse no pros- seguimento da obra. Incompatibilidade que se acentua na hipétese de existéncia de
patriménio de PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO afetagio, como no caso
examinado. Patrimonio segregado por lei mesmo na hipdtese de faléncia e que exclui por igual a possibilidade de
recuperacdo judicial, enquanto nio encerrado. Prote¢io que se volta ndo apenas aos adquirentes mas também, por
expressa disposicdo legal, ao financiador da obra, como forma de favorecer e estimular o crédito. Impedimento que
persiste, assim, mesmo se eventual- mente concluida a obra, mas ndo liquidadas as obrigacdes para com o
financiador. Inteligéncia dos arts. 119, IX, da LRF, 31- A, 31-E, 31-F e 43, VII, da Lei n? 4.591/64. Recurso provido
também nes- sa parte, para exclusdo do processo recuperacional de todas as SPE’ s nessa condi¢do, referidas na
decisdo agravada.
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mesmo grupo societario, sendo apenas uma medida que busca economia processual e
uma conveniéncia administrativa (CEZERETI, 2015). Em contraponto, a consolidacdo
substancial é uma espécie de litisconsércio ativo que ocorre quando é constatada a
interconexdo entre as sociedades e como consequéncia ocorre uma unificagdo entre os
ativos os ativos e passivos das empresas .

Por conseguinte, na consolidagdo substancial, todas as sociedades em recu-
peracao se responsabilizam pelos credores, de forma que passam a ser tratadas como
uma Uunica entidade. Assim, essas sociedades apresentam um unico plano de
recuperacao judicial, que engloba todos os credores de todas as sociedades em re-
cuperacao. Ademais, a consolidagdo substancial pode ser dividida em duas modali-
dades, obrigatoria e voluntdria, sendo a primeira aplicada diretamente pelo juiz, in-
dependentemente da vontade dos credores ou do préprio devedor; e a segunda de-
corrente da autonomia de vontade entre devedores e credores, buscando uma maior
eficiéncia e economia.

Entretanto, o referido grupo econémico requereu a consolidacdo substancial
objetivando a apresentacdo de um unico plano de recuperacao judicial, incluindo
nele os patriménios afetados por intermédio das SPEs (Sociedades de Propdsito
Especifico) que haviam sido criadas com a finalidade de promover a incorporagao
imobiliaria de diversos empreendimentos do grupo econdémico. Destarte, o Grupo
Viver sustentou a tese de que a sociedade holding ndo possuia receitas proprias, que
havia uma profunda interconexdo e dependéncia entre as sociedades do grupo e por
possuirem um sécio-controlador em comum, deveria ser o requerimento de
consolida¢do substancial deferido, independentemente da existéncia de patrimoénios
afetados.

Por surpresa, foi deferido o processamento com a consolidagao substancial,
mesmo diante da existéncia de patrimonios afetados, todavia a questao foi devolvida
ao Tribunal por meio de agravo de instrumentol> interposto pelo banco-credor que
aduziu que o regime de patrimdnio de afetacdo é inconfundivel com a figura da re-

cuperacao judicial, visto que sobredito patriménio teria destinacao especifica e nao

15 Ag. Inst. n® 2236772-85.2016.8.26.0000, 22 Vara de Faléncias e Recuperacdes Judiciais da Capital, T/SP: Trata-se
de agravo de instrumento interposto contra as rr. Decisdes de fls. 3.868/3.875 e 10.838/10.846 dos autos
principais, que, uma, deferiu o processamento da recuperacdo judicial das sociedades empresarias agravadas,
integrantes do Grupo Viver e por outro lado deliberando, em momento subsequente, pelo deferimento da
consolidagdo substancial entre as recuperandas, com exce¢do das dezesseis Sociedades de Propésito Especificas
(SPE) com patrimoénio de afetagdo, ali referidas, determinando-se a apresentacgdo por essas de planos individuais
(segunda decisdo).
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poderia se prestar a outro fim que ndo a conclusdao do préprio empreendimento ao
qual vinculado.

Ora, apesar de a consolidagdo substancial durante alguns anos ter sido utili-
zada sem que fosse objeto de impugnacdo, seja de credores, seja do Ministério Pu-
blico,seja do Poder Judiciario, sua aplicabilidade a sociedades que possuem patri-
monio afetado nio pode ser ratificada (SALOMAO; PENALVA, 2019). A par disso,
restou decidido que o patriménio de afetacao nao se sujeita aos efeitos da recupera-
¢do judicial, sob o risco de o patriménio tender a se extinguir, como também a pro-
pria sociedade de propésito especifica correspondente, ndo havendo na verdade
atividade empresarial continua a ser preservada, conforme o pretendido pelo legis-
lador no art. 47 da Lein2 11.101/2005 (BRASIL, 2005).

Por esse enfoque, explicita Arnaldo Rizzardo (2015) que o regime de afetacdo
perdura até a conclusao da obra e a consequente entrega das unidades auténomas aos
adquirentes, ndo sendo atingido pelos efeitos da recuperacao judicial ou até mesmo da
faléncia do incorporador. Assim, as dividas contraidas em razao da in- corporagao do
empreendimento afetado serdo adimplidas com os préprios recursos financeiros da
incorporacao, havendo, portanto, todo um procedimento ordenado para substituir a
figura do incorporador na consecucao da finalidade originaria de construcdo e
entregas das unidades auténomas pela comissio de representantes, sem a
necessidade de intervencao judicial.

Ora, pois bem, uma das principais caracteristicas do regime de afetacdo, no
plano das incorporag¢des imobilidrias, é o fato de inicialmente ndo ser absorvido o
patriménio respectivo, em caso de faléncia do incorporador, a massa falida, ndo sendo
os bens dele componentes, de acordo com o art. 31-F da Lei n? 4.591/64 (introduzido
pela Lei n? 10.931/2004), atingidos pelos efeitos da faléncia ou insolvéncia civil do
incorporador.

Nesse sentido, observa Ricardo Negrao (2015) que a faléncia do incorporador
ndo atinge os bens que foram constituidos sob o regime de afetacdo e foram devi-
damente averbados no Registro de Iméveis competente. Por essa linha de racioci- nio,
€ necessario entender que estdo a salvo dos efeitos da recuperacao judicial o terreno,
as acessOes, a obra civil, os créditos, débitos e obrigacdes inerentes ao
empreendimento, notadamente os aportes feitos pelos promitentes compradores das

unidades autonomas (FRONTINI,2007).
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Posta assim a questao, deve-se sedimentar o entendimento de que o patri-
monio de afetacdo deve cumprir as disposicées enfatizadas pela Lei n® 11.101/2005
(BRASIL, 2005), especialmente o art.119, IX16, para que cumpra a destina¢do espe-
cifica pelo qual foi criado, permanecendo seus ativos e passivos segregados da re-
cuperacao judicial até que sua finalidade seja alcancada. Dessa forma, se tais con-
di¢des ndo forem verificadas, continuara o patriménio afetado segregado como se a
faléncia nunca tivesse sido decretada (COELHO, 2013).

Em razdo disso, é importante atentar-se que a protecao ao instituto de afeta-
¢do nas incorporacdes imobiliarias ndo ocorre somente quando existe um processo
falimentar, isso porque o art. 119, IX, da Lei n? 11.101/2005 (BRASIL, 2005), a rigor,
somente fala em faléncia, ndo em processo recuperacional. Porém, é necessario
entender que o patrimoOnio afetado mantém suas caracteristicas, mesmo diante de
eventual recuperacdo judicial, que, por si s, é evento menos danoso e de menor
gravidade em face do processo de faléncia.

Ora, ndo é justificavel que no caso de faléncia, que é medida de ultima ratio,
ndo apenas o patrimonio seja preservado, como também seja tutelado em seu arca-
bouco as relagdes obrigacionais envolvendo o incorporador, como se ndo existisse
um processo falimentar em curso e na recuperacao judicial, que é medida menos
gravosa e que visa preservar a continuidade da exploragdo da atividade econémicada
empresa, sujeite-se o patrimonio afetado aos efeitos do referido procedimento, seja
em relacdo aos credores,seja em relacdo a obriga¢cdes advindas do plano de
recuperacao, se desconstituido assim o nucleo elementar do patriménio de afetacao.

Destarte, como bem assevera Marcelo Barbosa Sacramone (2017), o
patrimoOnio de afetagdo foi justamente instituido para evitar que os adquirentes e
credo- res sofressem com a ma gestdo do incorporador e com a possibilidade de
constricdo do empreendimento advinda de débitos ndao diretamente relacionados as
unidades auténomas da respectiva incorporacao. Dessa feita, ainda corrobora no
sentido de que embora inexista referéncia expressa a exclusdao do patriménio de
afetacdo nos casos de recuperacao judicial, sua exclusdo é decorrente da interpretacao

sistemati- co-teleoldgica da Lei n2 4.591/1964 (BRASIL, 1964).

16 “Os patrimonios de afetagdo, constituidos para o cumprimento de destinagio especifica, obedece- rdo ao disposto
na legislacdo respectiva, permanecendo seus bens, direitos e obrigagdes separa- dos dos do falido até o advento do
respectivo termo ou até o cumprimento de sua finalidade, ocasi- 40 em que o administrador judicial arrecadara o
saldo em favor da massa falida ou inscrevera na classe prépria o crédito que contra ela remanescer”.
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Conclui-se entdo, que com a decretacdo de faléncia da empresa de incorpo-
racdo imobilidria, caberd aos adquirentes decidirem pela continuidade do empreen-
dimento ou pela liquidacdo. Todavia, nos casos em que houver patrimdnios afeta- dos,
havera sub-rogacdo dos adquirentes nas obrigacdes deixadas pelo incorpora- dor
falido (SOARES, 2019). Por conseguinte, entende-se majoritariamente que o
patrimoénio afetado permanece com suas garantias tuteladas diante dos cenarios de
recuperacao judicial e faléncia do incorporador.

Tendo em vista a eficacia do patrimoénio de afetacdo nos cendrios mais ex-
tremos, conforme foi explicitada acima, o capitulo seguinte ird tecer comentarios so-
bre a aplicabilidade do regime de afetacdo sob a ética do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, objetivando demonstrar a protecao legal dada aos adquirentes das futuras
unidades autonomas por meio dos contratos de incorporacdo imobilidria a luz das

relagdes de consumo.

5 A APLICAGCAO DO REGIME DE AFETACAO PELO PODER JUDICIARIO SOBA
PERSPECTIVA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O patrimoénio de afetagdo, instituto dos direitos reais adotado pelo ordenamen-
to juridico brasileiro por intermédio da Lei n® 10.931/2004 (BRASIL, 2004), represen-
tou um avanc¢o substancial na evolu¢do da prote¢do das relagdes juridicas imobilia-
rias, com o objetivo de trazer mais seguranca e confiabilidade aos adquirentes e
credores nos contratos de incorporac¢do imobiliaria.

Por esse angulo, é importante mencionar que o contrato de incorporacdo
imobiliaria é tipificado pela Lei n? 4.591/1964 (BRASIL, 1964), possuindo um carater
complexo, tendo como objeto a venda das futuras unidades autbnomas em constru-
¢do, que integrardo um condominio edilicio. Destarte, o negoécio de incorporagdo
imobiliaria cinge-se na alienacdo ou promessa de venda de fracdes ideais de um
terreno, sendo vinculadas as unidades autonomas que serao construidas e a insti-
tuicdo do condominio (CHALHUB, 2011).

Ademais, é dever do incorporador promover o registro dos memoriais de in-
corporacdo no Registro Imobiliario competente, obter as licencas necessarias para a
construcdo, executar a obra do empreendimento, buscar a expedicdo do habite-seao

findo da obra e averbacdo da construcdo da edificacdo para fins de individualizacao
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das unidades. Em contraste, o adquirente exonera-se de suas obrigacdes pa- gando o
preco referente a unidade autbnoma que adquiriu (SACRAMONE,2017).

Por certo, como foi explanado ao longo do presente artigo, ainda é importante
enfatizar que em razdo da complexidade do contrato de incorporagao e dos riscos que
os adquirentes das futuras unidades autonomas estdo sujeitos, o patrimdnio de
afetacdo é positivado ao ordenamento juridico brasileiro. Ora, como bem assevera
Melhim Namem Chalhub (2019), a afetagdo trata-se de uma técnica de prevencgdo de
riscos que segrega determinado patrimo6nio e limita suas responsabilidades as
obrigacoes a ele devidas, pois os objetos da afetacdo vado se vincular a um fim es-
pecifico, gravados por um encargo ou restri¢cdo, sendo constituido um bem indepen-
dente do patriménio geral do incorporador.

Diante dos elementos narrados, é oportuno abordar neste momento o surgi-
mento do Cédigo de Defesa do Consumidor por meio da Lei n? 8.078/1990 (BRASIL,
1990), que representou um marco na defesa dos consumidores nas relagdes juridi- cas
de consumo, alicercado na boa-fé e no equilibrio contratual entre consumidores e
fornecedores. Nessa visdo, o Cédigo de Defesa do Consumidor incluiu o contrato de
incorporagao imobilidria entre os contratos que caracterizam uma rela¢do de con-
sumo, tendo em vista que ele classifica o bem imdvel como produto para efeito das
relacdes juridicas de consumo e considera a atividade de construcdo e comerciali-
zacdo de imdveis como definidora da figura de fornecedor (CHALHUB, 2013).

Todavia, esse sistema de protecdo instituido pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor ndo implica a derrogacdo dos regimes juridicos especiais dos contratos de
incorporacao imobilidria, como o da Lei n? 4.591/1964 (BRASIL, 1964) e o da Lei n®
10.931/2004 (BRASIL, 2004). Destarte, esses sistemas de protecao coexistem entre si,
devendo o contrato de incorporacao ser interpretado em consonancia com seu regime
juridico préprio a luz dos principios da boa-fé e do equilibrio contratual, tute- lados
pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CHALHUB, 2013).

Diante desse contexto, a incidéncia de clausulas gerais do CDC sobre o con-
trato de incorporacao deve ser considerada por intermédio de uma o6tica conjunta e
associativa entre as normas do CDC e as leis especificas que versam sobre a incor-
poracao imobiliaria e o patrimoénio de afetacao, considerando os critérios de especia-
lidade das normas.

Por exemplo, um adquirente de um empreendimento imobilidrio que sera
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construido, descobre que o referido imével ndo tera area de lazer, apesar de no
momento da contratacdo ter visto publicidade sobre esse fato, ou seja, o adquirente
esta diante de uma publicidade enganosa, que lhe traz danos morais e materiais. Dessa
forma, ainda que haja um sistema proprio de protecdo para as incorporagdes
imobiliarias (Lei n® 4.591/1964 e Lei n? 10.931/2004), pode incidir sobre esse fato
danoso o art. 37 do CDC'?. Portanto, incide sobre esse contrato de incorporacao as
disposi¢cdes gerais do Codigo de Defesa do consumidor a luz das relagdes de con-
sumo, permanecendo o contrato regido pelas legislagcdes préprias, naquilo que lhe é
especifico (CHALHUB, 2013).

Destarte, o Poder Judiciario vem abordando a tematica nos ultimos anos enfa-
ticamente nos casos de recuperacdo judicial e faléncia de incorporadoras e funda-
mentando suas decisGes majoritariamente pelos critérios concebidos nos art. 31-a e
seguintes da Lei n? 4.591/196418 (BRASIL, 1964), visando garantir a preservacao do
patrimdnio afetado e a seguranca dos adquirentes e credores, ressalvadas algumas
interpretacdes andmalas que merecem reflexao.

Em um caso recente de recuperagao judicial, o Tribunal de Justica do Distrito
Federal agiu de forma assertiva e coerente ao decidir que as garantias do patrimonio
de afetacdo devem ser mantidas durante a recuperagdo judicial da empresa, nao se
misturando com os ativos e passivos da massa. Comprovado que o imoével foi afeta- do,
devem ser adotados os procedimentos previstos no artigo 119, inciso IX, da Lei n®
1.101/2005° (BRASIL, 2005).

Contudo, no caso supracitado, o juizo a quo havia decido pela ndo exclusdo da
recuperacao judicial de um imoével de propriedade da incorporadora, por entender que
a recuperacao judicial alterava as regras de segregacdo patrimonial e, portanto, ndao
podendo excluir o imé6vel do rol de bens da recuperacgao judicial.

Entretanto, tal decisao foi reformulada pelo juizo ad quem, tendo em vista que

as Leis n? 4.591/1964 (BRASIL, 1964) e n? 11.101/2005 (BRASIL, 2005) preveem a

17 Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

18 Art.31-A, § 1° O patrimoénio de afetacdo ndo se comunica com os demais bens, direitos e obriga- ¢des do patrimdnio
geral do incorporador ou de outros patrimdnios de afetacdo por ele constituidos e s6 responde por dividas e
obrigagdes vinculadas a incorporagdo respectiva. (Incluido pela Lei n2 10.931, de 2004).

19 AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. PATRIMONIO DE AFETACAO. EXCLUSAO. As garantias
do patrimonio de afetagdo sdo mantidas durante a recuperacgio judicial da empresa, ndo se misturando com os
ativos e passivos da massa. Comprovado que o imével foi afetado, devem ser adotados os procedimentos previstos
no artigo 119, inciso IX, da Lei n®11.101/2005 (TJ-DF 07531732820208070000 DF 0753173-28.2020.8.07.0000,
Relator: ESDRAS NEVES, Data de Julgamento: 07/04/2021, 62 Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no PJe :
22/04/2021 . Pag.: Sem Pagina Cadastrada.
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separacdo de direitos e obrigacdes da sociedade de propdsito especifico, em caso de
faléncia e como resultado da recuperacdo judicial. Ademais, é importante entender a
aplicabilidade do art.119 da Lei n? 11.101/20052° (BRASIL, 2005), a qual prevé
quanto a faléncia que o patrimonio afetado deve receber o tratamento especifico, ndo
se misturando com os passivos e ativos da massa.

Ainda se percebe em relacao a recuperacao judicial que as normas previstas na
Lei n? 10.931/2004 (BRASIL, 2004) devem prevalecer, pois sdo especificas em relagdo
a Lei de Faléncia, que no caso concreto é norma geral. Assim, o legislador nao trouxe
previsao legal que possa afastar a incidéncia da separacdo patrimonial e a protecdo
dada aos credores.

Nessa perspectiva, entende Fabio Ulh6a Coelho (2021) que garantir as regrasde
segregacdo dos riscos para que tenham plena eficacia ndo tem como objetivo atender
os interesses do empresario, mas tutelar os direitos dos empregados, adquirentes e
investidores. Nessa mesma linha continua, ao tecer que na faléncia, liqui- dacado
extrajudicial ou insolvéncia, o patrimdénio separado deve receber o tratamento
especifico que justificou sua criacdo, ndo se misturando com os ativos e passivos da
massa, buscando evitar a contaminacao dos empreendimentos frutiferos pelo azar dos
que fracassaram.

No entanto, apesar de o entendimento de que o patrimonio de afetacao deve ser
segregado e possuir autonomia prépria diante da incorporadora para cumprir o fim
pelo qual foi estabelecido, qual seja a conclusao da obra do empreendimento
imobiliario afetado, visando tutelar os interesses dos adquirentes consumidores e
blinda-los do contexto da massa falida, ndo impede que eventuais decisdes contra-
ponham o entendimento majoritariamente aceito, evidenciando que o patrimonio de
afetacdo ndo € um mecanismo de garantia absoluto em face dos riscos decorrentes da
incorporacao.

E, assim, que compreendeu o Tribunal Regional do Trabalho da 102 regido, em

um dos seus julgados,?! no tocante a alegacdo de afetacdo do patrimonio prevista no

20 Art. 119. Nas relagées contratuais a seguir mencionadas prevalecerdo as seguintes regras: [...] IX - os patrimdnios
de afetacdo, constituidos para cumprimento de destinacdo especifica, obedecerdo ao disposto na legislacdo
respectiva, permanecendo seus bens, direitos e obrigacdes separados dos do falido até o advento do respectivo
termo ou até o cumprimento de sua finalidade, ocasido em que o administrador judicial arrecadara o saldo a favor
da massa falida ou inscrevera na classe prépria o crédito que contra ela remanescer.

21 GRUPO ECONOMICO. SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECFICO. PATRIMONIO DE AFETACAO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. EXISTENCIA. No que se refere a dindmica probatéria, nio se exige prova pré-
constituida imposta pela lei para caracterizagdo de grupo econémico; ou seja, todos os meios licitos sdo habeis ao
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art. 31-A, §12 da Lei n? 10.931/2004 (BRASIL, 2004), entendendo que tal regramento
ndo exime o patrimonio afetado dos encargos trabalhistas.

Contudo, vale enfatizar que no caso em comento, apesar de a Sociedade de
Propdsito Especifica ter sido vendida a um terceiro de boa fé para a continuagao e
conclusao do empreendimento imobiliario e ter sido excluida do grupo econdémico ao
qual fazia parte originalmente, nao impediu que os desembargadores entendessem
que o patrimonio afetado de modo algum exclui a responsabilidade da incorporadora
pelas suas obrigacdes trabalhistas, as quais, inclusive, ostentam carater privilegiado.

Desse modo, percebe-se que o entendimento sobre a tematica ainda ndo é
unissono apesar da grande evolugao da aplicagdo e interpretacdo do instituto pelo
Poder Judiciario. Assim, apesar de o patrimonio afetado possuir um regime juridico
especial que de fato vincula o patriménio para a consecu¢do da incorporagdo por
meio da conclusdo das obras do empreendimento e da entrega das unidades aut6-
nomas, ele, infelizmente, ndo constitui uma garantia absoluta para os adquirentes

dessa relagdo de consumo.

Destarte, a massa patrimonial afetada é segregada do patriménio geral do in-
corporador, o que dificulta o uso irrestrito dos recursos financeiros captados, além de
essa massa ser excluida da garantia geral dos credores do incorporador e vincular- se
unicamente ao empreendimento imobiliario objeto do contrato, visando garantir a
constru¢do da edificacdo e a entrega das unidades autdonomas, com a consequente
transmissdo da propriedade aos adquirentes (SIQUEIRA, 2019).

Ora, antes do referido instituto ser positivado no ordenamento patrio, os ad-
quirentes ndo possuiam qualquer seguranca juridica e estavam a mercé dos incor-
poradores e dos riscos inerentes da incorporagdo imobiliaria. Por conseguinte, o pa-
trimonio de afetacdo trouxe mais seguranga e transparéncia para as relacdes imobi-
lidrias, tendo em vista que apesar de cendrios mais extremos, como na Recuperacdo
Judicial e Faléncia, o patrimonio afetado permanece segregado para o fim pelo qual foi

constituido.

objetivo de demonstrar a realidade. Ndo é concebivel que esta Justica permita que a constitui¢cido de sociedade de
proposito especifico possa ser utili- zada pela empresa para se esquivar do cumprimento das obrigacdes
trabalhistas, nem mesmo sob a alegacdo de que o patrimdnio ndo pode ser atingido por ser patriménio de afetacio,
em conformidade com o artigo 22, § 22 da CLT. Empresas integrantes de grupo econémico sdo ga- rantidoras de
créditos no que diz respeito aos contratos firmados por quaisquer delas, pois, na qualidade de devedoras solidarias,
serdo sempre responsaveis pelos direitos advindos da relagdo de emprego (artigos 22, § 22, da CLT), ndo importando,
para isso, a natureza juridica da empresa que compde o grupo econdmico.” (Desembargador Ribamar Lima Junior).
(TRT-10 00013658420165100015 DF, Data de Julgamento: 29/07 /2020, Data de Publicagdo: 01/08/2020)
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6 CONCLUSAO

O presente artigo académico objetivou a compreensdo do patrimdénio de afe-
tacdo, sua importancia e seus reflexos nos contratos de incorporagdo imobiliaria,
visando examinar se a protegdo patrimonial dada aos bens afetados de fato é solida e
eficaz notadamente nos cenarios de recuperacado judicial e faléncia do incorpora- dor,
com énfase na perspectiva do regime de afetacdo diante de grupos econ6mi- cos. Além
disso, ainda foi abordado como o Poder Judiciario vem aplicando a tema- tica sob a
Otica de protecdo aos adquirentes das unidades autdbnomas e como a massa falida
atinge o patrimonio afetado.

Destarte, no primeiro capitulo, foi proposto demonstrar a evolugdo da teoriade
afetacdo sob o conceito histérico de propriedade, para tentar compreender as razoes
pelas quais a propriedade privada tornou-se um simbolo de seguranga, ren- tabilidade
e status. Ademais, partindo da analise pressuposta, tracou-se um paralelo com o Caso
Encol, na qual ficou evidenciado o bindbmio de que quanto maior a im- portancia da
propriedade privada ao longo da histéria, maior sera a necessidade de sua protegao.

No capitulo posterior, foi explanado a teoria de afetacao e seus desdobramen-
tos nos contratos de incorporacdo imobiliaria. Desse modo, buscou-se evidenciar que
o patrimoénio de afetacdo consiste em um patriménio segregado do patriménio geral
do incorporador, que se vincula a uma determinada finalidade e, portanto, tor- na-se
incomunicavel em relagdo ao acervo geral da incorporadora, para evitar even- tuais
riscos que prejudiquem a sustentabilidade econdmica da incorporacdo e que haja
prejuizos aos adquirentes.

Ademais, ainda no referido capitulo, teceram-se comentarios sobre o Regime
Especial de Tributacao (RET), oferecido as incorporadoras que optam pela adesao
ao patrimodnio de afetacdo nas incorporagdes imobilidrias, sendo regido pela Instru-
c¢do Normativa RFB 934/2009 e que oferece varios beneficios fiscais, dentre eles um
pagamento mensal equivalente a 6% (seis por cento) das receitas mensais recebi- das,
o qual correspondera ao pagamento unificado de IRP], CSLL, Contribuicdo pa- ra o
PIS/PASEP e Confins.Tendo em vista a interdisciplinaridade da presente pes- quisa, o
capitulo seguinte abordou como o patriménio de afetacdo comporta-se nos cenarios
de recuperacdo judicial e faléncia do incorporador, notadamente diante da existéncia

de grupos econOmicos. Por conseguinte, percebeu-se que se na faléncia, que é um
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processo mais danoso, o patrimonio de afetagdo deve ser segregado da massa falida e
os interesses dos credores e adquirentes priorizados, quanto mais no processo de
recuperacao judicial do incorporador, no qual ainda existe a inten¢do de preservar a
atividade economica explorada pela empresa.

Nao obstante, ainda foi abordada a possibilidade de pedido de recuperacao
judicial por meio de uma consolidacdo substancial, tendo em vista o caso do Grupo
Viver. Desse modo, para responder a problematica foi necessario diferenciar conso-
lidacao substancial e consolidacao processual no contexto da recuperacao judicial, no
qual ficou demonstrado que nao é assertivo o deferimento da consolidagdo subs-
tancial quando existe um grupo econdmico e sociedades de propdsito especificas, em
razao de tal medida processual atingir a protec¢do patrimonial dos bens afetados.

Por fim, no dltimo capitulo da presente pesquisa, foi explicitado como o Poder
Judiciario vem aplicando a tematica sob o enfoque do Cédigo de Defesa do Consu-
midor. Por conseguinte, ficou constatado que o regime de afetacdo constitui uma
garantia eficaz, mas ndo absoluta, para proteger os adquirentes das unidades autd6-
nomas nos contratos de incorporacao imobilidria. Ainda se frisa que apesar de a Lei n°
8.078/1990 (BRASIL, 1990) constituir um sistema préprio de protecdo ao consu-
midor, nos casos dos contratos de incorporacdo imobiliaria ela deve coexistir com a
Lei n? 4.591/1964 (BRASIL, 1964) e a Lei n? 10.931/2004 (BRASIL, 2004), a luz dos
principios da boa-fé e do equilibrio contratual, visando proporcionar a maxima prote-
¢do aos adquirentes.

Por todo o exposto, ficou evidenciado que o patrimonio de afetagdo constitui-
se como uma técnica do direito real para prevenir os riscos inerentes ao contrato de
incorporacao imobiliaria, visando trazer mais seguranca juridica e econdmica para os
adquirentes das futuras unidades autobnomas, tendo em vista o peso da proprie- dade
privada como sinénimo de estabilidade financeira e social.

Ao final desta pesquisa, observou-se a eficacia do regime de afetacao sobre os
bens afetados para a seguranca juridica das relacdes imobiliarias, bem como sua
aplicabilidade positiva para assegurar a continuidade e conclusao da obra do em-
preendimento objeto do contrato de incorpora¢do imobiliaria e a consequente entre-
ga das unidades autonomas aos adquirentes, mesmo nos cendrios de faléncia ou
recuperacao judicial do incorporador, ainda que existam grupos econémicos.

Assim, percebe-se, que o patrimonio de afetacdo apesar de ser desconhecido
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por muitos adquirentes, possui demasiada importancia no mercado imobiliario e re-
presentou um marco de transparéncia, seguranca e protecdo apds a derrocada da
Encol. Ademais, ficou evidente que apesar de existirem decisdes judiciais conflitan- tes
nos casos de Recuperacdo Judicial e Faléncia do incorporador, o patriménio de
afetacdo deve permanecer segregado do acervo geral da incorporadora para a con-
clusao do empreendimento imobiliario.

Todavia, ficou constatado que o referido instituto ndo é uma garantia absoluta
para os adquirentes, em razao da existéncia de decisdes judiciais que interferem nessa

protecdo patrimonial. Portanto, é necessario que haja uma interpretacdo con- cisa e

objetiva sobre a temdtica, conservando a intencio original do legislador da Lein ©
10.931/2004 (BRASIL, 2004), para evitar que decisdes anémalas e conflitantes

ponham em risco a credibilidade da eficacia do patrimonio de afetagdo.
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A NECESSIDADE DE AUTORIZACAO DO CONJUGE PARA AREALIZACAO
DA CIRURGIA DE LAQUEADURA E AS SUAS REPERCUSSOES SOCIAIS E
JURIDICAS

Ana Luisa Breckenfeld Ricarte Nobre?

Emmanuelli Carina de B. G. M. Soares?
RESUMO

A necessidade de autorizacdo do conjuge para a realizacdo da cirurgia de
laqueadura no Brasil é uma tematica bastante relevante e de inimeros desdobramentos
sociais e juridicos. A evolugao para a contemporaneidade trouxe consigo a percep¢ao da
garantia dos direitos fundamentais, os quais foram - e ainda sdao - conquistados com
muita luta e reivindicacdo. Essa evolugdo pode ser observada de forma intensa
principalmente para as mulheres, que vém ganhando cada vez mais espa¢o na garantia de
seus direitos, desde a Constituicdo Federal de 1924, onde eram considerados cidaddos
apenas os homens, até que na Constituicao Federal de 1988 houve a equiparagao formal
entre homens e mulheres. Porém muito ainda precisa serfeito para que consigam um lugar
de total igualdade em relagdo aos homens. Nesse sentido, necessario se faz analisar de
que modo a previsdo legal do artigo 10, §52 da Lei n.2 9.263/96 infringe a efetiva
aplicacdo dos direitos fundamentais das mulheres, assim como a intervengao que gera no
planejamento familiar de todos, visto que devemos possuir total liberdade paragarantir a
dignidade individual nessa areas de nossas vidas, sem que haja intervencao do Estado, de
modo a examinar as repercussoes juridicas e sociais da tematica em epigrafe. Para tanto,
o0 presente artigo tera os métodos histdricos e estatisticos como método de procedimento,
uma vez que serd por meio da andlise de textos, documentos juridicos e estatisticas
sociais que o tema proposto sera amplamente discutido. Ademais, as abordagens
quantitativas e exploratérias serdo empregadas com o intuito de verificar os
desdobramentos sociais e juridicos relacionados as previsdes legais dos direitos
fundamentais das mulheres e a sua repercussdo a luz da Lei do Planejamento Familiar

brasileiro.

" Discente do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte — UNI-RN.
2 Docente do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte — UNI-RN.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.6, jan. /dez. 2022.



120

Palavras-chave: Planejamento familiar. Processo de esterilizacdo. Consentimento do

conjuge. Dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT

The need for spousal consent for sterilization surgery in Brazil is a very relevant
issue, with innumerous social and legal ramifications. The evolution to contemporaneity
brought with it the perception of the guarantee of fundamental rights, which were - and
still are - conquered with much struggle and claims. This evolution can be observed in an
intense way, especially for women, who have been gaining more and more space in the
guarantee of their rights, since the Federal Constitution of 1924, where only men were
considered citizens, but much still needs to be done for them to achieve total equality in
relation to men. In this line of thought, it is necessary to analyze how the legal provision of
article 10, §5¢2 of Law 9.263/96 infringes the effective application of women's
fundamental rights, as well as the intervention it generates in everyone's family planning,
since we must have total freedom to ensure individual dignity in these areas of our lives,
without state intervention, in order to examine the legal and social repercussions of the
theme in question. To this end, this article will use historical and statistical methods as a
method of procedure, since the proposed theme will be widely discussed through the
analysis of texts, legal documents, and social statistics. Moreover, the quantitative and
exploratory approaches will be employed in order to verify the social and legal
developments related to the legal forecasts of women's fundamental rights and their

repercussion in the lightof the Brazilian Family Planning Law.

Key Words: Familly planning. Sterilization process. Spousal consent. Human dignity.

1. INTRODUCAO

A criacao da Lei 14.443 de 02 de setembro de 2022, que entrara em vigéncia em
2023, afetara o planejamento familiar, assim como a visdo sobre a independéncia da
mulher, temas de extrema importancia no cendario brasileiro nas ultimas décadas.

Essa Lei, ao entrar em vigéncia, ird reduzir a idade minima para realizacdo da

cirurgia de esterilizagdo voluntaria de 25 para 21 anos, assim como dispensara a
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necessidade de autorizacdo do cdnjuge para a realizacdo desta, ou seja, ird interferir
diretamente na atual Lei n? 9.263/96, de Planejamento Familiar (especialmente § 52 do
Art. 10) o que é um grande passo para a independéncia e afirmacdo dos direitos
fundamentais das mulheres, que vém crescendo desde o Estatuto da Mulher Casada (Lei
n24.121 de 27 de agosto de1962).

E de extrema importancia frisar também que a criagdo de leis e transformagdes
juridicas ndo sao o suficiente para colocar a mulher em uma posicao igualitaria na
sociedade, visto que apesar de no art. 5°, inciso I, da Constituicdo Federal determinar que
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, principalmente no ambito
familiar, as mulheres ainda nao sao totalmente equiparadas aos homens na sociedade,
visto que ainda é um problema social que acompanha o Basil em toda a sua evolugao,
criado pela sociedade prioritariamente patriarcal e machista, que coloca o “homem da
casa” como a figura principal no sustento e tomada de decisdes de sua familia, tornando a
mulher um personagem secundario, apenas de apoio para seu marido.

Além do direito das mulheres vir passando por diversas mudancgas nas ultimas
décadas, evoluindo para uma busca a igualdade entre os géneros, o Direito da Familia
também teve grandes e recentes evolugdes, visto que até o ano de 2002 ainda vigorava no
Brasil o Codigo Civil de 1916, onde era abordadauma estrutura familiar rigida, patriarcal
heteroparental matrimonializada e bioldgica, excluindo direitos iguais aos outros tipos de
familia, inclusive aos filhos adotivos, mesmo que a Constituicdo Federal de 1988 ja
preservasse os direitos como o reconhecimento da unides estaveis e familias
monoparentais, além de equiparar os direitos dos filhos independentemente se fossem
bioldgicos ou nao.

Por conseguinte, é fundamental que o tema proposto seja discutido, de modo a
analisar as incumbéncias histéricas trazidas pelas imposi¢des masculinas e as suas
repercussoes na contemporaneidade, onde, teoricamente, a sociedade, e principalmente
as mulheres,possuem liberdade de expressao e autonomia para a busca da efetivacdo dos
seus direitos.

Ao longo do artigo sera observada a evolucdo dos direitos de familia juntamente a
busca pela independéncia social das mulheres casadas, inclusive de suas escolhas sobre
suas proprias familias e gravidez, além de pontuar a importancia do Estado no momento
atual, ndo como interferéncia direta nas familias, mas através das politicas publicas para

a garantia dos direitos.
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0 método a ser utilizado para a elaboracdo do projeto de trabalho em epigrafe
consiste no método indutivo, uma vez que sera por meio do exame das previsoes legais do
ordenamento juridico brasileiro, da analise de dados bem como de interpretacdes
textuais, quese pretende examinar os fatores os quais norteiam as implicacdes estudadas.

No tocante ao tipo de abordagem, serdo empregados os métodos histérico e
estatistico, uma vez que sera por meio da analise de textos, documentos juridicos e

estatisticassociais que os aspectos propostos serdo analisados.

2. EVOLUCAO DO DIREITO DA MULHER CASADA

Muito se sabe que na linha histérico-temporal, a mulher foi submissa as previsdes
legais que a ela eram impostas - muitas vezes, por homens- de modo que os seus direitos
basicos eram podados as afirmacgdes trazidas por esses. Sendo assim, é comum encontrar
no ordenamento juridico brasileiro, ainda hoje, normas que privem a mulher, como
individuo, dos seus direitos basicos, mesmo que a Constituicio Federal em vigor, que
trouxe a equiparac¢ao formal entre homens e mulheres, determine em seu art. 52 que

todos, independente do género possuem direitos e deveres iguais.

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao

Além disso, como sabiamente explanou Constancia Lima Duarte, em sua obra Nisia
Floresta, mesmo com o respaldo juridico as mulheres ainda nao possuem total liberdade
sobre seus corpos e decisdes, principalmente no ambito familiar, ja que a sociedade é
estruturalmente machista e patriarcal, as mulheres eram preparadas e educadas
unicamente para o papel de mae.

A histoéria juridica das mulheres se inicia no Cédigo Civil de 1916, onde a mulher
casada era considerada totalmente incapaz, ou seja, tudo dependeria da representacado e
autorizacdo de seu coOnjuge. Isso se da pelo fato de a sociedade da época ser
extremamente patriarcal e conservadora, a ponto de definir as mulheres como mera
posse de seus maridos, sem qualquer direito ouindependéncia, mesmo que em questoes

de seu interesse particular, totalmentesubmissas.
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A primeira mudanca significativa para a independéncia da mulher na sociedade
brasileira foi a criacdo do Estatuto da Mulher Casada, Lei n? 4.121 de 27 de agosto de
1962. Com a concretizacao deste estatuto a incapacidade feminina foi legalmente
descartada, permitindo a mulher casada exercer diversos direitos civis que ndo possuia
antes, como a livre entrada no mercado de trabalho, podendo tornar-se produtiva e mais
independente, inclusive financeiramente, de seus maridos; retirou a prioridade paterna
na tomada de decisGes familiares onde houvesse divergéncias entre os coOnjuges,
permitindo a mulher também tomar decisdes dentro de sua familia de forma mais
igualitaria. Essas mudangas foram aos poucos sendo introduzidas na sociedade brasileira,
ja que muitos ainda viam a mulher com os olhares conservadores de tempos anteriores.

Outro ponto histérico importante para a emancipac¢ado feminina foi a criacao da Lei
do Divoércio, em 1977, visto que até entdo o casamento era um vinculo indissoluvel,
havendo apenas o desquite, que havia a separac¢do de seus bens, mas nao a dissolu¢ao do
vinculo matrimonial, de forma que ndo poderiam casar-se com outras pessoas apds a
separacdo. Nesse periodo as mulheres que sofriam desquites sofriam com preconceitos, de
forma que muitas preferiam viver um casamento infeliz e diversas vezes humilhantes a
serem desquitadas por seus maridos. Com a consolidacdo do divércio no Brasil, as
mulheres passarama se tornar um pouco mais independentes e a ocupar uma posicao mais
proximade seus maridos na sociedade familiar.

Foi apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que a mulher, casada ou solteira,
passou a ser vista na sociedade de forma igualitaria, deixando-as nomesmo patamar legal
que os homens. Porém, mesmo com a nova constituicdo a mulher ainda sofre diversos
preconceitos e acaba se submetendo as vontades de seus conjuges. Ainda ha diversos
obstaculos para que a mulher alcance sua devida posi¢cdo de igualdade na sociedade,

inclusive a independéncia para a realizacao da esterilizacdo voluntaria.

3. AEVOLUCAO DOS DIREITOS DAS FAMILIAS

Inicialmente, a familia era considerada apenas o vinculo matrimonial e biologico,
além de, seguindo os fatos historicos, também era considerada patriarcal, tendo sempre o
pai como principal ponto familiar, sem contar que nao eram reconhecidas outras formas
de familia, apenas a tradicional formada pelo casamento entre um homem e uma mulher

com a intencao de gerar filhos. Essa determina¢do do que seria a familia perdurou até o
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ano de 2002, com o Cddigo Civil de 1916, que além de ndo reconhecer familias ndo
tradicionais, também nao reconhecia o divércio, até que nesse ano foi criado um novo
Codigo Civil, com as alteracoes feitas de acordo com a Constituicao de 1988, onde ja eram
aceitas outras formacoes familiares.

A primeira grande mudanca na legislacao sobre a estrutura, até entdo hierarquica,
das familias foi o Estatuto da Mulher Casada, Lei n? 4.121/62, que determinou, a até
entdo negada, capacidade plena da mulher casada como cidad3, além de trazer o igual
direito da mae a guarda dos filhos, que até entdo era apenas do pai.

Porém, foi apenas com a Constituicdo de 1988 que a mulher foi formalmente
equiparada ao homem, além de que foram reconhecidas as outrasformas de familia, como
a monoparental, a formada por unido estavel, a homoafetiva, a reconstituida, entre
muitas outras, de forma que todas elas devem receber a mesma protecdo e garantias
do Estado, sem que uma se sobreponha a outra, tornando o direito da familia uma
estrutura mais democratica e menos hierdrquica, tornando o rol que antigamente era
considerado taxativo em exemplificativo, de forma que a familia ndo é mais composta por
uma estrutura rigida e determinada, e sim, conforme os doutrinadores Flavio Tartuce e
Maria Berenice Dias, “0 novo modelo de familia funda-se sob os pilares da
responsabilizagdo, da afetividade, da pluralidade, do eudemonismo, impingindo uma nova
roupagem axioldgica ao direito de familia” (TARTUCE), de forma que a familia se torna
uma estrutura baseada no sentido afetivo e social e ndo mais no sentido biologico e
rigido.

Em relagdo as familias homoafetivas, s6 foram reconhecidas oficialmente como
entidade familiar em 2011, com o julgamento da ADI 4277 e ADPF 132, que reconheceu a
unido estavel entre casais homoafetivos. Ja as multiparentais s6 foram aceitas, pelo
menos no ambito juridico, em 2016, com o voto do Ministro Luiz Fux, que reconheceu a

dupla paternidade em seu voto no RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060.

4. 0PLANEJAMENTO FAMILIAR E O DIREITO DE FAMILIA

O Fundo de Populacdo das Nagdes Unidas (UNFA) define o planejamento familiar
como um conjunto de acdes onde se oferece todo o suporte necessario, desde a educacao
reprodutiva até os recursos cientificos disponiveis sobre concep¢ao e anticoncepg¢do. Ou

seja, de acordo com essa descri¢do o planejamento familiar é a base de onde vem a decisdo
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de reproduzirde uma familia ou individuo.

Seguindo esse ultimo ponto, deve ser incluido o individuo fora do contexto
familiar, visto que estes também podem tomar a decisdao de ndo ter filhos ou nao
construir familia, motivo pelo qual a Associagdo Nacional dos Defensores Publicos
(ANADEP) acredita que o termo “planejamento familiar” deve ser atualizado para
“planejamento reprodutivo”.

Apesar de ser um conceito basico, que aparentemente vem sendo construido
desde as primeiras sociedades, s6 foi incorporado a legislacdo brasileira com a
Constituicdo de 1988, com o art. 226, § 72 no capitulo de familia. Esse artigo constitucional
prega que seja vedada qualquer forma de intervencao, seja estatal ou privada, sobre as
decisoes do casal.

Complementando essa ideia de que nao pode haver interferéncias nemimposicoes
nas decisoes feitas pela familia, Paulo Lobo, juntamente com a doutrinadora Maria
Berenice Dias, afirmam que o planejamento familiar é de natureza nao coercitiva, mas
natureza promocional, sendo fundamentado em agdes educativas sobre a fecundidade,
garantindo o acesso a informacgdes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a
regulacdo da fecundidade para que o casal tome suas proéprias decisdes de forma
consciente e protegendo sempre a familia.

Respaldando a Constituicao Federal, a Lei n? 9.263 de 12 de janeiro de 1996
entende, no art. 22, o planejamento familiar como “conjunto de agées de regulagdo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitagdo ou aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal’. Diante desse textolegislativo pode se observar a citacdo
do homem e da mulher individualmente, sendo assim, pode-se afirmar que de certa
forma a legislacdao mais a frente contradiz-se, em seu § 52 do Art. 10 da mesma lei ao
determinar a necessidadede autorizacdao do conjuge para o processo esterilizacao.

Além disso, no artigo Art. 1.513 do Cddigo Civil é tratado que “é defeso a qualquer
pessoa, de direito ptblico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela
familia”. Ou seja, a protecdo a familia deve sempre existir no Estado, mas de forma que a
autonomia das pessoas e os direitos sobre o propriocorpo sejam resguardados pelas Leis e

politicas publicas.

5. AESTERILIZACAO VOLUNTARIA
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O Brasil possui uma formacao de base, desde o inicio de sua colonizacdo, de
origem predominantemente catélica europeia (visto que durante o desenvolvimento de
sua sociedade outras culturas e religides foram marginalizadas), na qual o casamento
tinha como principal objetivo a reproducdo, e as relagdes sexuais deveriam ser apenas
com essa mesma finalidade, caso contrario seria pecado e moralmente condenado pela
sociedade.

Essa forma arcaica de se pensar era bastante concreta até poucas décadas, de
forma que as formas anticoncepcionais demoraram a ser introduzidas na cultura,
principalmente os meios cirtrgicos de esterilizagdo, e até os dias de hoje sao dificultadas,
mal vistas e evitadas por alguns.

A esterilizacdo era tdo mal vista pela sociedade brasileira antiga que, deacordo com
o Cédigo Penal de 1940, era considerada um crime de lesdo corporal, sendo realizada
apenas de forma clandestina, o que causava diversos riscos a saide daqueles que
passavam por tal procedimento por ndo desejar mais ter filhos.

Porém, com o aumento da visibilidade e clamor pelos principios constitucionais,
garantidos na Constituicdo Federal de 1988, de liberdade e dignidade da pessoa humana,
os direitos individuais vieram a tona, trazendo consigo um grande enfoque nos direitos
sexuais e reprodutivos, que antes eram considerados tabus pela sociedade mais
conservadora.

Com o avango das ideias dos direitos sexuais e de reproducdo se popularizando,
foram afastando a ideia de que o casamento e relacionamentos deveriam ter como
objetivo final a criacdo de prole, tornando isso uma escolha individual dos casais. Sendo
assim, apenas em 1997 o Ministério da Saude regulamentou oficialmente a esterilizagcdo
cirargica.

Atualmente o processo para esteriliza¢do, tanto em homens como em mulheres, é
regulamentado pelo art. 10 da Lein29.263/96. Porém, com a minimapesquisa ou interesse
no assunto pode-se observar que esse método contraceptivo ndo é estimulado pela
propria Lei e politicas publicas que o envolvem, pois o individuo interessado é
extremamente restrito, além de ter que passar por diversas fases para que seja
“aprovado” para a realizacdo da intervencdo cirurgica. Dentre essas regulamentacoes
estad: idade minima de 25 anos, ou, dois filhos vivos; prazo minimo de sessenta dias entre
a manifestacio da vontade da esterilizagdo, e é apresentado a outras opcoes

contraceptivas demais facil reversao.
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Uma dessas fases necessarias para a aprovacao é também a autorizacdo do
conjuge, o que interfere diretamente no direito sobre o proprio corpo, principalmente no
caso da mulher, que além de sofrer uma pressao socialde realizar as vontades e desejos do
marido, é quem carregara a prole durante toda a gestao, além de socialmente ser colocada
como personagem principal nodesenvolvimento do filho.

Porém, essa legislacdo esta na iminéncia de passar por bruscas alteragoes, tendo
em vista que em 02 de setembro de 2022 foi sancionada a Lei 14.443, que além de reduzir
a idade minima de 25 para 21 anos, dispensara a necessidade de autorizacdo do conjuge
para a realizagdo da esterilizacaocirdrgica voluntaria.

As mudancas legais e juridicas que essa nova Lei trara serdo de grandeimportancia
para a emancipacdao da mulher, para seu direito de tomar decisées sobre seu préprio
corpo e a torne uma figura de maior peso nas decisdes voltadas ao planejamento familiar,
visto que ndo mais dependerao da autorizacao do conjuge para a realizagdo de cirurgia de
esterilizacdo, ndo sendo mais totalmente submissa a vontade de reproducdo de seu

parceiro,fortalecendo seu devido acesso ao principio constitucional da liberdade.

6. A MUDANCA LEGISLATIVA E OS IMPACTOS DA LEI 14.443/2022 NA
EFETIVIDADE DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

A Lei 14.443/2022 traz grandes mudanc¢as para o cendrio do planejamento
familiar no Brasil, visto que além de promover a dignidade humana e o poder de escolha
das mulheres na formacao de suas familias, também se torna um passo importante para a
educacdo sexual de jovens e um avanco na saude publica do pais, de forma que
transforma tanto o ambito individual como o ambito geral da sociedade.

Em parecer fornecido pela senadora Nilda Gondim (MDB-PB), foi afirmado que o
uso correto de formas anticoncepcionais ajuda a prevenir diversos riscos a saude, tanto
das mulheres que engravidam como dos fetos e criangas, reduzindo inclusive a
mortalidade infantil. Sendo assim, o aumento ao acesso ao método contraceptivo
cirargico, com a devida informacgdo e orientacdo, torna-se questdo de saude publica.

A laqueadura é uma das formas anticoncepcionais mais efetivas, além de ser
permanente, de forma que a expansdo de seu publico tende a reduzir o ndmero de
gravidez indesejadas, além de, comprovadamente ser um beneficio para a sadde

reprodutiva da mulher visto que reduz o risco de doencas inflamatérias pélvicas e
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previne o cancer de ovario.
Além da reducdo de idade e exclusdo da necessidade de autorizacdo do conjuge,

outro ponto abordado na Lei é a permissdo da cirurgia de laqueadura durante o parto.

“Art. 10. I - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de
21 (vinte e um) anos de idade ou, pelo menos, com 2 (dois) filhos vivos, desde
que observado o prazo minimo de 60 (sessenta) dias entre a manifestacdo da

2

vontade e o ato cirurgico, periodo no qual serd propiciado a pessoa
interessada acesso a servico de regulacdo da fecundidade, inclusive
aconselhamento por equipe multidisciplinar, com vistas a desencorajar a
esterilizacdo precoce;

§ 22 A esterilizacdo cirurgica em mulher durante o periodo de parto sera
garantida a solicitante se observados o prazo minimo de 60 (sessenta) dias
entre a manifestacdo da vontade e o parto e as devidas condicoesmédicas.”

Essa mudanca é de grande importancia para a sadde publica e da mulher que
escolhe essa opcao.

Ao optar por fazer a cirurgia de laqueadura durante o parto, a mulher evita ter que
passar por mais uma internagao, reduzindo assim em grande nimero a possibilidade de
problemas sérios, como infec¢des hospitalares, além de reduzir a ocupacdo de leitos
hospitalares, que é uma grande questao da satude publica atual com a constante lotacdo

de hospitais, como afirma a fala daSenadora.

“A iniciativa ndo apenas aumentara o acesso ao método, mas também
impedird que a mulher se submeta a duas internag¢des hospitalares e a dois
procedimentos médicos que poderiam ser realizados simultaneamente”
Nilda Gondim (MDB - PB)

Quanto o ambito individual, as mulheres terdo mais voz no que condiz ao seu
préprio corpo e sua vontade de gerar filhos dentro de um relacionamento, sem contar que
as mulheres mais jovens que 25 anos, que ndo possuem filhos e ndo os desejam ter, terao
a escolha de, com o devido acompanhamento médico e psicoldgico, optarem pelo método
contraceptivo permanente, evitando assim a possibilidade de uma gravidez indesejada,

resguardando seu direito deescolha.
7. O PAPEL DAS POLITICAS PUBLICAS JUNTO A LEI 14.443/2022
As politicas publicas sdo, em seu conceito basico meios do Estado garantir e

colocar em pratica os direitos previstos na Constituicao Federal, e, apesar dos direitos

familiares prezarem pela independéncia das escolhas da familia frente ao Estado, ele
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possui um papel de grande importancia na garantia dos direitos individuais das familias
por meio das politicas publicas.

Sobre essa questdo, é de grande importancia citar a doutrinadora Maria Helena
Diniz:

“0 principio da liberdade se faz muito presente no ambito familiar, pela
liberdade de escolha na constituicio de uma unidade familiar, entre o
casamento e a unido estavel, vetada a intervenc¢ido de pessoa publica ou
privada (CC, art. 1.513); na livre-decisdo acerca do planejamento familiar
(CC, art. 1565, §29), s6 intervindo o Estado para propiciar recursos
educacionais e informagdes cientificas;” (MADALENO, 2011,p. 89)

E de grande importancia que o Estado, ao sancionar a Lei 14.443/2022, forneca
todos os meios necessarios para apoiar seus cidaddos diante de suas escolhas
particulares e familiares na importancia da laqueadura e vasectomia.

E preciso orientar nao s6 os jovens, mas também aos mais velhos, a seriedade
dessa escolha, visto que a esterilizacdo cirdrgica é permanente, por meio de uma
educacdo mais presente na sociedade, além de fornecer todo o acompanhamento
psicolégico necessario para o processo.

Além de reforgar a educagao sexual para adolescentes, jovens e adultos, para
trabalhar nao sé sobre esterilizacdo, mas educar quanto ao planejamento familiar e a
importancia da paternidade e maternidade responsaveis.

Esses esclarecimentos podem ser feitos através de politicas publicas envolvendo o
SUS, em nivel Municipal, Estadual e Federal, podendo-se utilizar de campanhas de

conscientizagao.

8. CONCLUSAO

Diante de todos os pontos apresentados ao longo do artigo, pode ser observada a
importancia do sancionamento da Lei 14.443/2022 para a emancipa¢do das mulheres
quanto a sua reproducdo, uma luta que vém fazendo parte do movimento feminista ha
décadas.

Pode-se observar também que a luta pela independéncia legislativa ndo vém dos
dias de hoje, que a sociedade brasileira ja foi muito mais patriarcal e que antigamente as
mulheres casadas, além de ndo possuirem voz prépria, eram apenas objetos de posse de
seus maridos, e que, ao longo dos anos foramganhando forga.

Deve-se pontuar também que o novo regimento legal para a cirurgia delaqueadura
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ndo vem apenas com a “facilitacdo” ao acesso do método contraceptivo, mas também com
o aumento da responsabilidade do Estado em relacdo a saide publica e a forma como
essa nova Lei ird funcionar diante das politicas publicas de acolhimento e saide mental
das mulheres.

Sendo assim, ressalta-se a importancia dos avangos para a saide publica e para a
independéncia das mulheres quanto a escolha da formacao de suas proprias familias,
como também para a importancia do fortalecimento do Estado na situagdo das politicas
publicas relacionadas a educacdo sexual e a maternidade e paternidade responsaveis, que

ainda sao temas muitas vezes tratados como tabu e deixados de lado.
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A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA LEI N© 12.318/10 EM ANALOGIA
AALIENACAO PARENTAL CONTRA O IDOSO

) . ) 1
Mariana Barbosa Oliveira Nascimento

Rosangela Maria Rodrigues Medeiros Mitchell de Morais?
RESUMO

O idoso, assim como a crianca e o adolescente, pode ser considerada uma
figura vulneravel, necessitando de amparo e protecdo integral, na inten¢do de ser
resguardado de possiveis praticas abusivas - devido a fase da vida em que se
encontra. Nesse caso, surge o pensamento de ser usada a Lei n? 12.318/10, em
analogia a figura do idoso, assim como da crianca e do adolescente, de modo que
diante da auséncia legal de uma protecao que o resguarde desse ato, questiona-se
sobre o uso dela, chegando a presente problematica deste artigo. Assim, o objetivo
geral é analisar a possibilidade de aplicacdo da referida lei, em relacdo ao idoso, e, de
maneira mais especifica, tentar contextualizar a sua figura, atualmente, apresentando
as suas medidas de protecao e aludindo a pratica da aliena¢do parental para se chegar
na resposta referente a problematica. Sendo assim, o trabalho contard com a
abordagem do método dedutivo, o qual através de seus resultados encontrara uma
resposta. Por fim, o presente estudo é de extrema relevancia, uma vez que na caréncia
de uma prote¢do para a vigente situacdo, se faz necessario o questionamento de
medidas efetivas que venham a resguarda-los. Dessa forma, conclui-se que na
auséncia de uma protecao legal que ampare ao idoso, a jurisprudéncia entende sobre
aplicacdo da Lei n? 12.318/10 ser usada em analogia, a fim de ndo os deixar

desamparados, quanto a pratica de uma possivel alienacao.
Palavras-chave: Direito civil brasileiro. Direito de familia. idoso. Aliena¢do parental.
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The elderly, as well as children and adolescents, can be considered a vulnerable
figure, in need of support and full protection, with the intention of being protected
from possible practices that, due to the stage of life in which they are found, may be
subject to suffering. In this case, the idea of using Law N2. 12,318/10 is presented in
analogy to the figure of the elderly, as well as children and adolescents, given the legal
absence of protection to protect them from this act. In this context, the use of this
analogy has been questioned, reaching the issue of this article. Therefore, the general
objective isto analyze the possibility of applying the aforementioned law in relation to
the elderly, and in a more specific way, it tries to contextualize their figure, nowadays,
presenting their protection measures and evading the practice of parental alienation
in order to get the answer about the problem. Thus, the work will rely on the
deductive method approach, which through its results an answer will be found.
Finally, this study is extremely relevant, since in the absence of protection for the
current situation, it is necessary to question effective measures that will protect the
elderly. Therefore, it is concluded that in the absence of legal protection that supports
the elderly, the jurisprudence understands that the application of Law N2. 12.318/10
should be used in analogy, in order to not leave them helpless, regarding the practice

of a possible alienation.

Keywords: Brazilian civil law. Family law. Elderly. Parental alienation.

1 INTRODUCAO

O caminho para um envelhecimento sadio estd relacionado a certas
condicdes as quais o ser humano foi submetido, no decorrer de sua vida, tendo como
exemplo as questdes ligadas a sua saude psiquica, bem-estar fisico e convivéncia
social, como sendo fatores fundamentais que ensejem ao sujeito chegar na terceira
fase de uma maneira muito ativa e saudavel.

Entretanto, ainda que esses fatores fundamentais estejam presentes na vida
do idoso, é de conhecimento geral que nessa fase certas peculiaridades podem vir a
surgir, estando relacionadas, por exemplo, a aspectos visuais, auditivos, de
coordenacdo motora, deixando-os suscetiveis a correr riscos aos quais antes

poderiam ndo ser alvos. Diante dessa possibilidade, o idoso apresenta-se como sendo
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uma figura vulneravel, que necessita de uma maior protecdo integral, passando a ser
garantidor de certos direitos e necessitando de um maior resguardo quanto as suas
relacdes sociais.

Nessa perspectiva, nasce a preocupacdo de resguardar o idoso das situacdes
que venham a submeté-lo, e que possam comprometer a sua integridade fisica e
mental, como é o exemplo do ato de alienacdo parental, em que a crianga e o
adolescente também - enquanto figuras vulneraveis - estdo sujeitos a sofrer a pratica
do abuso psicolégico, com o objetivo de prejudicar e dificultar o convivio com seus
vinculos familiares. Diante disso, emergiu a necessidade de criacdo da Lei n2
12.318/10 cujo objetivo visa proteger e resguardar a crianga e ao adolescente dessa
pratica.

Todavia, ainda que se conheca sobre a importancia da Lei n? 12.318/10 e da
sua necessidade de protecdo legal, o idoso também, enquanto figura vulneravel,
acabou ficando a margem dessa protecao, langando o seguinte questionamento: Como
proteger o idoso em relagdo a pratica de alienacgdo, diante da omissao do Estatuto do
idoso quanto a matéria?

Desse modo, o presente artigo pretende responder esta pergunta, surgindo
com o objetivo geral de analisar a possibilidade de aplicacdao da Lei n2 12.318/10 em
carater de analogia a figura do idoso. Ademais, conta com os objetivos especificos
referentes a conceituacdo da figura do idoso, atualmente, apresentacdo dos
responsaveis por proporcionar a ele uma boa qualidade de vida, os seus direitos
presentes na legislacdo e, posteriormente, aduz a Lei n? 12.318/10, verificando por
fim, sobre a possibilidade de aplicacdo da mesma e o entendimento da jurisprudéncia
ao seu respeito nos dias atuais.

Diante disso, o artigo utilizara do método dedutivo, uma vez que sera por meio
da pesquisa e da apresentacdo de seus resultados, que se formara uma premissa
maior do que esta sendo abordado. Com isso, o trabalho em questao foi dividido em
quatro capitulos, tendo o primeiro apresentado a figura do idoso, nos dias atuais,
trazendo os caminhos que foram necessarios percorrer para que hoje esse tivesse um
lugar diferenciado, enquanto ser social ativo.

Ja o segundo capitulo, aduz acerca da protecdo legal e integral que o idoso
possui no Ordenamento Juridico Brasileiro atual. Diante disso, apresenta os preceitos

fundamentais que garantem ao idoso ter uma vida social digna, sendo amparado pelo
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ordenamento vigente, tendo a concessdao da manutencao dessa tutela por meio de sua
familia, sociedade e do Estado.

Nesse cenario, o terceiro topico falara a respeito da pratica de alienacdo
parental, apresentando a Lei n? 12.318/10 como instituto de prote¢do as criancgas e
adolescentes. Assim, o capitulo retrata o ato da alienacdo parental, demonstrando as
situacbes em que a mesma ocorre, discutindo os seus reflexos e ao final, retratando a
importancia da presente lei.

Por fim, o quarto capitulo retrata a problematica do presente artigo.
Preliminarmente, refere-se a vulnerabilidade do idoso e como este - mediante a fase
da vida em que este se encontra - pode estar sujeito a sofrer com certas situagdes,
inclusive, a pratica da alienacdo parental, assim como a crianca e ao adolescente.
Diante disso, é nessa perspectiva que se faz a andlise e percebe-se sobre a auséncia
legal de protecdo, com isso, apresentam-se os fundamentos para que a lei 12.318/10
seja usada em analogia a figura daquele.

Sendo assim, a andlise por parte desse estudo é essencial, uma vez que o
idoso - enquanto ser vulneravel - possui auséncia de protecdo legal que o resguarde
de possiveis praticas de alienagdo que venha a sofrer, devendo se ter a aplicabilidade
em analogia da Lei n? 12.318/10. Diante desse cendrio, a jurisprudéncia brasileira ja
comeca a se posicionar sobre o assunto, de modo a ndo deixar aquele que precisa de

protecdo, desamparado.

2 DO IDOSO

Inicialmente, antes de adentrar ao tema propriamente dito deste artigo,
faremos uma contextualiza¢do do que seria a figura do idoso, retratando o periodo da
vida em queeste é caraterizado, levando em consideragdo o seu papel dentro da
sociedade e demonstrando a necessidade do amparo familiar, para que suas protecaoe
garantias sejam efetivas.

A vista disso, é possivel comecar enquadrando que no Brasil, é considerado
idoso o individuo com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, de acordo com o

Estatuto do Idoso3 (BRASIL, 2003) em seu artigo 1°. Contudo, a delimitacao da idade

3 Estatuto do Idoso, Art. 12 - E instituido o Estatuto do Idoso, destinado aregular os diretos asseguradosas pessoas
com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.
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é apenas referéncia para nortear aqueles que precisam de uma prote¢ao a mais, na
tentativa de ndo terem seus direitos violados pela fase da vida em que se encontram.

Nesse contexto, de acordo com Rocha (2018) o envelhecimento esta atribuidoao
processo de naturalidade no decorrer da vida, ligadas as questdes fisicas, bioldgicas e
psiquicas as quais o ser humano foi submetido, devendo ser levado em consideragdo a
sua qualidade de vida.

Entretanto, Almeida, Gutierrez e Marques (2012) discorrem que a boa
qualidade de vida deve ser entendida como um principio relativo, que pode estar
associado - de maneira objetiva - tanto na questao da condi¢do social em que o ser
humano vive em seu cotidiano, com a disposicio de saude fisica e psiquica,
trabalho,transporte, moradia, como também, nas questdes subjetivas, relacionadas a
satisfacdo individual das suas relagdes sociais, do seu grupo de convivio e das suas
expectativasna relacao do seu bem-estar.

Diante disso, essas perspectivas nao podem ser consideradas como escolhas
determinantes e anulatérias, de modo que a complementa¢ao das duas melhora visao
do que seria entendido por qualidade de vida.

Desse modo, partindo do entendimento que a condi¢do para o bem-estar da
pessoa idosa esta diretamente ligada a sua trajetdria, se faz necessaria a manutenc¢ao
dessa condigdo para que possa refletir ainda mais no aproveitamento da sua fase
atual. Ademais, na visdo de Silva e Zannin (2020) é valido mencionar que o
envelhecimento nao é apenas um processo fisico e bioldgico, mas também subjetivo e
social, carregado de multiplos sentidos e vivenciado de diferentes formas, sendo
responsavel por estimular mudangas de perspectivas, valores, papéis e lugares do
idoso na estrutura social.

Nesse cenario, o envelhecimento subjetivo e social traz o entendimento que
idade seria apenas um marco temporal, nos levando a crer na presenca ativa do idoso
enquanto membro na sociedade. Seguindo nessa perspectiva, o idoso seria visto como
individuo atuante na sociedade, com capacidade ativa social e que por ja possuir
experiéncias sociais, seria responsavel por proporcionar maiores momentos de
conhecimento e aprendizagem.

Todavia, Pereira (2014) entende esse processo de desenvolvimento do idoso
ativo dentro da sociedade, s6 foi possivel pelo progresso desta, a qual passou por

periodos histéricos, em busca de alcangar seus objetivos politicos de seguranca,
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injustica social, protecao, liberdade, dadas pelas Revolugao Capitalista.

Nesse sentindo, Pereira (2014) aponta que o crescimento e o desenvolvimento
das sociedades sdo resultados de periodos de conquistas graduais, as quais foram
definidas a partir de suas vivéncias, correspondendo ao que a sociedade moderna ou
capitalista definiu para si, como os direitos humanos civis, liberdades necessarias,
direitos sociais, entre outros.

Nessa perspectiva, se tem a no¢do de que a construcao de sociedade é dadapartir
do desenvolvimento do ser humano como individuo social, de modo que seus direitos
advém do entendimento de serem capazes de obter medidas protetivas estatais, em
que o Estado seria o agente responsavel por concedé-las.

Assim, partindo dessa compreensdo, se tem a no¢do de que os Estados que
possuem uma maior preocupagdo com o desenvolvimento do ser humano,
consequentemente, possuem um maior avango enquanto sociedade. Dessa forma, a
concessdo de politicas publicas relacionadas a saude, educacdo e assisténcia social
concedidas pelo Estado proporciona um melhor bem-estar dos seus membros.

Em contrapartida, aqueles paises que ndo possuem tanto enfoque na criagdo de
politicas publicas para ofertar a sua sociedade, retarda esse avango social, refletindo
em pensamentos ultrapassados. Todavia, a Organizacdo Pan-americana de Sadde
(2005) retrata que é compreensivel que as politicas e programas precisem respeitar
as culturas e tradicdes de seus paises, mas ao mesmo tempo, se faz necessaria a
desmitificagdo de estereotipos ultrapassados, pois ha presenca de valores universais
essenciais que transcendem a cultura, como a ética e os direitos humanos.

Diante disso, a visdo do idoso como participante ativo dentro de uma sociedade
demorou bastante para ser vista, por fatores que anteriormente estavam relacionados
as suas proprias condi¢des, ambito familiar e pela sociedade em que seencontra.

No que diz respeito as suas condi¢des, Katzer e Gobbo ([201-7]) discorrem que o
idoso era visto como aquele possuidor de limitacdes fisicas e biologicas, pessoa
solitaria, incapaz de acompanhar as questdes da atualidade. Entretanto, o papel atual
da ciéncia, da medicina, da pratica de qualidade de vida, possibilita hoje que ele
vivencie essa terceira idade de forma mais ativa e presente.

Além disso, Katzer e Gobbo ([201-7]) ainda relatam que é preciso conhecer o
idoso em seu ambito familiar, de modo a reconhecé-lo como um ser possuidor de

necessidades e possibilidades, ainda que possuia algumas limitacdes frente a

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.6, jan. /dez. 2022.



138

virilidade da juventude. Dessa forma, enxerga-lo como um individuo capaz, dara a ele
liberdade de ser reconhecido como um, possibilitando o espago para afirmar seus
desejos e necessidades, sem o presente receio do que seu familiar poderia estar
pensando e questionando sobre si.

Ademais, o olhar por parte da sociedade - que ainda enxerga o idoso como
aquele ser humano com perdas de autonomia, renegando - cada dia mais - suas
individualidades e freando seus anseios - gera retardamento nessa missao de trazer o
idoso como figura ativa, ocasionando a perda uma figura importante no crescimento
da juventude atual.

Nesse sentido, o papel do idoso, na sociedade atual, possibilitara aos mais
jovens, experiéncias, licdbes e aprendizados valiosos que foram adquiridos pelo
caminhar de sua vida. Nao obstante, o jovem também desenvolveria o papel de
ensinar ao idoso, sobre aspectos atuais da vida cotidiana, como exemplo, a tecnologia,
tendo assim uma relagao troca de conhecimentos.

Contudo, a inserc¢do desse idoso, na nossa sociedade, gera um receio quantoa sua
protecdo nas relacdes, necessitando que este seja resguardado nao apenas de maneira
efetiva pelo Estado, mas também - primordialmente - pela sua familia.

Diante disso, Ramos e Nascimento (2008) enxergam que a instituicao familiar,
poderia ser entendia como aquela responsavel por tornar o individuo um ser social,
apresentando a cultura e valores coletivamente disseminados. Assim, se mostra um
pilar ainda mais essencial nessa fase da vida, por possuir a responsabilidade de
amparo e cuidado dos seus entes.

Dessa forma, é possivel dizer de acordo com Silva et al. (2015) que o individuo
- que € socializador primario na formacao, isto €, aquele responsavel por incorporar
valores ao seus para convivio em sociedade, e responsavel por resguarda-los - pode
vivenciar a inversdo dos papéis nessa fase, em que passa a ser amparado e protegido,
além de aprender com suas geragdes futuras.

Com isso, o convivio familiar é responsavel por proporcionar ao idoso uma
grande troca de conhecimentos, que podem resultar em momento de acolhimento,
felicidade, carinho e garantindo assim, um melhor desfrute da terceira idade.

Além do mais, a socializa¢do do idoso - no ambito familiar - ndo deve ser vista
de forma isolada, com isso Triadé e Villar (2007) citado por Araudjo et al (2012)

relatam que os vinculos que sdo estabelecidos aos idosos, no decorrer da vida, sao
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imprescindiveis para sua sensacao de pertencimento, caracterizando uma maior rede
de apoio, de forma a possibilizar uma socializacdo ainda mais completa. Entretanto, é
importante relatar que a falta de umas dessas duas socializagdbes ndao anula a
necessidade e importancia do convivio.

Nesse sentindo, nos casos em que o idoso ndo possui um amparo familiar que
lhe possibilite uma convivéncia diaria, se tem ainda mais a necessidade da presenca
do convivio social, de modo que os vinculos sociais o possibilitam ter um maior bem-
estar.

Dessa forma, Katzer e Gobbo ([201-7]) relatam que a troca de experiéncia -
por parte de amizades advindas de casa de apoio, praticas esportivas ou grupos de
convivéncia - traz ao idoso uma troca de sentimentos, de valores, de momentos, os
quais sdo importantissimos para o seu crescimento, uma vez que a sua fase atual é
uma fase ainda maior de descobertas.

Diante do apresentado por todo o capitulo, é possivel perceber que, hoje em
dia, se tem um novo olhar para a figura idosa, de modo a passar enxerga-la ndo apenas
como alguém de idade, mas como individuo social ativo dentro da sociedade e que o
fato de dispor de certas limitagdes ndo deveria ser fator para o afastar da possibilidade
de socializar.

Ademais, os caminhos que foram responsaveis para resultar em uma nova
visdo social ativa para quem estd na terceira fase percorreu longos periodos
historicos, em que cada avango social foi um passo para a evolucdo enquanto
sociedade, desde o reconhecimento dos seus direitos, ao entendimento da
necessidade de serem resguarda-los.

Assim, o processo de socializacdo por parte da familia tem como fator
fundamental o convivio social, em que a presenca das duas sdo fatores
importantissimos para o crescimento do individuo, ainda mais do idoso na faseem que
se encontra. Contudo, é necessario lembrar que a falta de uma convivéncia seja ela
familiar ou social, ndo deve ser responsavel por anular a outra, de modo que a
complementacdo das duas seriam ideais para promover ao idoso uma socializa¢do
por completo.

Por fim, o dever de amparar e proteger esse idoso ndo deve ficar apenas a
mercé de seu ambito familiar, devendo a figura Estatal também ser responsavel por

assegurar os seus direitos, protegendo e os resguardando da sociedade atual em que
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ainda tem muito a se evoluir, recebendo o papel também como responsavel por esse

individuo, mas esta informacgao se apresentara no préximo capitulo.

3 APROTECAO ESTATAL COM O IDOSO

Neste capitulo, abordaremos sobre a figura estatal ter a responsabilidade de
guardar a todos de sua nagdo, possibilitando a eles a oportunidade de se expressar, de
receber e protestar em relagdo aos seus direitos ou a falta deles.

Assim, de acordo com o preambulo da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos (1948), o reconhecimento da Dignidade da Pessoa Humana é inerente a
todos os membros da familia, na concessao de seus direitos igualitarios e inalienaveis,
tendo a proclamacgao desse dispositivo a Assembleia Geral das Nagdes Unidas, no ano
de 1948.

O presente documento é responsavel por desencadear as nagdes a
responsabilidade de protecdo com seus membros, garantindo-lhe direitos necessarios
para sua vida enquanto sociedade, de modo a ofertar garantias constitucionais de
protecdo. Podendo ser fundamentado essa alegacdo a partir do artigo 794 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Com isso, na intencdo de tutelar o direito de seus cidadaos e de resguarda-
los, o Estado adota uma responsabilidade civil para com eles, de modo a garantir sua
liberdade, protecao e resguardo, sendo esses principios propostos pelo caput do artigo
595 da Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

Dessa forma, o bem-estar da populacdo estd relacionado a medidas
protetivas estatais, que sao responsaveis por garantir o direito efetivo do seu cidadao.
Em vista disso, o bem-estar social - proporcionado por uma boa qualidade de vida,
além avancos da medicina e da ciéncia - ira repercutir em uma maior longevidade da
populacdo, e Crelier (2021) relata que - no decorrer dos ultimos anos - houve o
aumento de expectativa de vida para 76 anos e 6 meses, de acordo com a pesquisa

feita pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

4 Declaracdo Universal dos Diretos Humanos - Art. 72 - Todos sdo iguais perante a lei e tém direito,semqualquer
distingdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual prote¢do contra qualquerdiscriminagio que viole a
presente Declaracgdo e contra qualquer incitamento a tal discriminacao.

5 Constituicdo Federal, Art. 52, Caput - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade dodireito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade.
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Nesse sentido, com o aumento da perspectiva de vida, se tem uma maior
preocupacdo em resguardar de forma prioritaria aqueles individuos que possuem
idade igual ou mais que 60 (sessenta) anos, os idosos. Com isso, a figura estatal, em
seu dispositivo constitucional de 1988, é fundamentada a partir do artigo art.2306.

Diante desse artigo, é possivel perceber a preocupagdo estatal em assegurara
participacdo do idoso quanto a sua condigao social, garantindo a defesa de sua
dignidade, e bem-estar. Além disso, cita a familia e sociedade como agentes
responsaveis pela garantia de efetivagdo do mesmo no ambiente de socializag¢do.

Nesse sentido, a presenca de uma sociedade com maior expectativa de vida,
atrelada ao processo de envelhecimento subjetivo, enxerga a necessidade da criacaode
um estatuto que resguarde de forma detalhada os interesses dos mais vulneraveis,
nascendo assim o Estatuto do Idoso? (BRASIL, 2003).

O Estatuto do Idoso nasce com a inten¢do de resguarda-lo e ampara-lo dentro
da sociedade atual, estabelecendo garantias individuais e exclusivas inerentes a
pessoa humana, estando disposto a presente afirmacdo no artigo 108 desse
dispositivo.

Diante disso, o Estado se responsabiliza em assegurar uma vida digna ao
idoso de sua sociedade, o ofertando garantias politicas, individuais e sociais, sem que
haja nenhuma distin¢do quanto a sua condigdo social, de maneira a tratar de forma
igualitaria e personalissima, uma vez que se encontra em seu estatuto.

Além disso, o presente estatuto ainda dispde acerca da preocupagdo em
garantir as condi¢des basicas para o a pessoa idosa, classificados como direitos
fundamentais, estando relacionados a sua vida e saude, de modo a serem realizadas
através de politicas publicas, assim como discorre o art. 929 do presente instituto.

Dessa forma, a unido dos preceitos da dignidade humana e direitos
fundamentais relacionados a vida, proporcionam ao idoso um melhor desfrute da sua

terceira idade. Contudo, Kartzer e Gobbo ([201-7]) discorrem que apesar da legislacao

6 Constituicdo Federal, Art. 230, Caput - A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar aspessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem- estar e garantindo-lhes o direito a
vida.

7 0 Estatuto do Idoso é a Lei Federal n2 10.741 de 2003.

8 Lei ne 10.741/2003, Art. 10 - E obrigagio do Estado e da sociedade, assegurar a pessoa idosa
aliberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos,
individuais e sociais, garantidos na Constitui¢ao e nas leis.

9 Lei n® 10.741/2003, Art. 92 - E obrigagio do Estado, garantir a pessoa idosa a protecdo a vida e a satide,
mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam um envelhecimento saudavel eem condi¢bes
de dignidade.
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resguardar esses direitos, protegendo esses cidaddos, muitas das suas praticas ficam
em falta, necessitando na verdade de garantias legais efetivas. Assim, discorrem
acerca da necessidade de politicas publicas, a fim de assegurar patamares dignos de
qualidade de vida e de bem-estar aos idosos, visando a garantia dos seus direitos.

Aliado a isso, o planejamento em conjunto de politicas juntamente com
programas sociais efetivos, como exemplo de oficinas de teatro, danga, leitura e
musicalidade, seriam responsaveis por estimular ao idoso a parte fisica e mental,
possibilitando-o dispor de uma maior interagdo social e beneficiando a sua qualidade
de vida.

Diante disso, Katzer e Gobbo ([201-7]) falam sobre a necessidade de
apresentar ao idoso esses direitos, esclarecendo quais as suas garantias legais, que sao
responsaveis por definir os principios, diretrizes e responsabilidades para com eles,
visando a cobran¢a de um atendimento com dignidade nos servigos publicos e
politicas publicas referente a terceira idade.

Assim, a unido dessas politicas e servicos publicos efetivos, juntamente com a
apresentacdo de seus direitos a essa terceira idade possibilitaria um maior
reconhecimento por parte deles de seu direito e também da prépria sociedade.

Nesse cenadrio, é possivel refletir que o reconhecimento de seus direitos,
enseja ao idoso a possibilidade de reivindica-los, quando sentir que estes foram
violados, de forma que resulta em sua socializacdo atual, promovendo sua interagdo
social e fazendo parte ativamente por se sentir mais seguro, na sua inser¢do na
comunidade.

Entretanto, relata Grando e Sturza (2016) que o processo de socializagdo
atual nao deve ficar apenas a cargo das politicas Estatais e do autorreconhecimento
do proprio idoso como figura ativa, se faz necessaria, também, a presenca por parte
da sociedade, de modo a lidar com a inclusdo social para com os seus cidaddos da
terceira idade.

Nesse sentindo, Grando e Sturza (2016) ainda declaram que a inclusao social
devera acontecer através do reconhecimento e entendimento do idoso como um ser
de autonomia, capacidades, de identidade, que responde por si, sujeito individual e de
direitos. Diante disso, a mudanca de perspectiva gerara um novo cendrio social, em
que a solidariedade trabalhada sera fator essencial para a efetivacdo do entendimento

do idoso como figura ativa em sua comunidade, atingindo um maior avanco social.
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Diante de todo o exposto, é possivel concluir desse capitulo, que o principio
da Dignidade da Pessoa Humana é inerente a todos, necessitando que cada Estado-
nagao o respeite e os tutele como forma de direito fundamental, na vida de seus
cidadaos.

Por assim dizer, a Carta Magna Brasileira de 1988 e o Estatuto do Idoso
(BRASIL, 2003) vém a proporcionar e garantir a protecdo daqueles que ja se
encontram na terceira idade, elencando pessoas responsaveis para a protecdo dos
mesmos, de modo a dividir essa responsabilidade para com a familia, o Estado e a
sociedade como membro necessario para promover a socializacdo e inclusdo social ao
idoso.

Contudo, é ainda que o Estado seja garantidor e efetivado desses direitos, a
familia possui o dever amparar e proteger o seu idoso, proporcionando-lhe o convivio
enquanto ambiente familiar de socializacdo. Ademais, a sociedade deve também estar
presente nessa responsabilidade, colocando em pratica os direitos dos idosos,a partir
do uso da solidariedade e inclusdo social, possibilitando a eles um convivio social
ativo e igualitario, enquanto membro da comunidade atual.

Por fim, a protecao do Idoso fica resguardado ndo apenas a responsabilidade
individual, pois o Estado dividiu na figura de trés pilares, conferindo-lhe o poder de
promover a protecdo junto a efetivacdo dos seus direitos, a presenca familiar
resguardando e o amparado ainda mais nessa fase da vida. E por ultimo, mas nao
menos importante, tem-se a sociedade de forma a colocar em pratica também a
efetivacdo desses direitos pelas praticas do cotidiano, de modo a enxergar o idoso

como como individuo de direito civis e igualitarios.

4 A ALIENACAO PARENTAL

O enfoque de discussao deste capitulo emerge através da Lei 12.318/201010
que discorre acerca da Alienacdo Parental, a qual, segundo Carli (2013), é
considerada o processo de conduta por parte do genitor ou do terceiro alienante, na
pratica de desmoralizacdo, desconstituicdo da imagem e a implantacao de realidades
inveridicas na mente do menor, com a finalidade de retirar o direito a convivéncia

familiar a crianca alienada.

10°A Lei 12.318/10 é considerada a Lei de Alienagdo Parental dentro do Ordenamento JuridicoBrasileiro.
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Diante disso, nasce a preocupacao por parte do Estado em resguardar a
figura criangca ou adolescente nessa relacdo familiar como mecanismo de protecdo a
essa pratica, e assim, por meio do art. 22 da Lei 12.318/1011 define-se o que seria a
alienacao parental e quem sdo as figuras responsaveis por pratica-las.

Apoés a interpretacao do artigo 22 da Lei 12.318/2010, visualizasse que a
pratica desse ato ndo esta relacionada apenas a figura materna ou partena da criancaou
adolescente e sim, a todos aqueles que dispde de sua guarda, vigilancia ou que possui
autoridade sob a mesma. Assim, a pratica da aliena¢do parental ndo estaria somente
restrita a figura dos genitores e sim, dentro também do seu ambito familiar.

Nessa perspectiva, Carli (2013) discorre que os responsaveis por praticarem
o ato da alienagao parental, recebem o papel de alienadores, sendo estes, pessoas
préximas a crianca/adolescente, podendo ser o seu genitor, tutor ou qualquer outro
ascendente que venha a interferir negativamente na formagao psicolégica desses
menores.

Diante disso, Oliveira (2015) enxerga que o momento de descontituicdo da
imagem por parte do alienador da crianga/adolescente pode incluir, como exemplo,
falsas denuncias de maus-tratos, na inten¢do de impedir o contato do menor com seu
genitor (a), levando-os a acreditarem que os fatos narrados realmente aconteceram.

Nessa perspectiva, a Lei 12.318/2010 ainda em seu artigo 29, retratado pelos
incisos do seu paragragrafo Uinico??, lista por meio de um rol exemplificativo, os atos
que podem ser caracterizados como ensejadores da alienagdo parental, na inten¢do
de nortear quais a¢des se caracterizariam como a pratica.

Diante disso, Torquette e Silva (2021), enxergam que a alienacdo através de

suas exemplificagdes, sao responsaveis por ferir o direito fundamental da crianca e

11 Lei12.318/10, art. 22 - Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacdo psicolégicadacrianca ou
do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avds ou pelos que tenham acrianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutengédo de vinculos com este.

12 Lei 12.318/2010 - Art. 22, Paragrafo tnico: Sdo formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou comauxilio de terceiros:

| -realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio dapaternidade oumaternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - Omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a crianga ouadolescente,
inclusive escolares, médicas e altera¢des de endereco;

VI - Apresentar falsa dentncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avés, paraobstar oudificultar a
convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar aconvivéncia dacrianga ou
adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avos.
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do adolescente e por prejudicar a convivéncia familiar atraves dessas praticas, uma
vez que é direito do filho, ainda que incapaz, a convivéncia com seus pais e uma boa
relagdo com os mesmos.

Ademais, ainda relata Freitas (2012) citado por Torquette e Silva (2021) que
o ambito familiar em que a crianga encontra o espaco comunitario e o afeto essencial
do seu desenvolvimento nao depende da forma como aquele vinculo se iniciou ou,
eventualmente, se defez. De forma que, é no espaco familiar que a crianca e o
adolescente devem encontrar sua estabilidade e socilizagao.

Assim, a Lei 12.318/10 em seu artigo 3213 fundamenta todo esse pensamento
apresentado, uma vez que discorre a respeito da pratica como sendo ato de lesdo aos
direitos fundamentais dos menores, que por garantia Estatal possuem o direito de se
ter uma convivencia familiar saddavel, de modo a desfrutar de afeto nas relagcdes com
seus genitores e sua familia.

Ademais, partindo do entendimento por parte da necessidade de protecao,
origina-se o Estatudo da Crianca e do Adolescente (Brasil,1990)14 com a intengdo de
resguardar e proteger o direito dos menores indefesos, dispondo em seus artigos
acerca dos direitos humanos inerentes as criancas e adolescentes, com medidas de
protecdo integral, possibilitando sempre o amparo aos mesmos.

Diante disso, na intencdo de ofertar o melhor interesse a crianga o artigo 4°
da Lei 8.069/9015 discorre sobre o papel da familia, da sociedade e da comunidade em
serem responsaveis por assegurar a efetivacdo dos direitos acostados no estatuto, de
modo que a convivéncia familiar é tipificado como um principio necessario e
fundamental para a vida dessa crian¢a ou adolescente.

Por assim dizer, Carli (2013) discorre que da pratica da aliena¢do parental,
pode gerar a Sindrome da Alienagao Parental, no qual relaciona-se com o resultado do
processo de alienacao, advindo das consequéncias emocionais e comportamentais a
serem desenvolvidos pela crianca diante da situacdo vivenciada.

Desse modo, Carli (2013) retrata também que as consequéncias advidas do

13 Lei 12.318/10, art. 39, caput - A pratica de ato de alienacdo parental fere direito fundamental da crianca ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagdo de afeto nasrelagdes com genitor e com o grupo
familiar, constitui abuso moral contra a crian¢a ou o adolescentee descumprimento dos deveres inerentes a
autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda.

14 0 Estatuto da Crianca e do Adolescente é regido pela Lei 8.060/90.

15 Lej 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente art. 42, caput - E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
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desgaste psicoldgico vivenciados pela crianga ou o adolescente na tentaviva de afastar
o convivio com sua familia ou ensejar a destruicdo a imagem do seu genitor, pode
gerar sentimentos de depressao, pois a crian¢a acaba por passar a acreditar que pode
ndo ser merecedora daquele amor, chegando a vivenciar o sentimenro de culpa,
abandono, rejeicdo, de baixa autoestima e de vazios afetivos ao longe de toda uma
vida, além de sentimentos também relacionados a ansiedade e sindromes de panico.

Além disso, Carli (2013) ainda relata que essas consequéncias podem
perdurar por longos periodos, em que a vitima ja adulta, podera sentir um grande
complexo de culpa por ter se mantindo longe de seu pai ou sua mae, em que sentiaa
necessidade do contato, mas diante da pratica de alienac¢ao, acabou por ser impedido.

Assim, Oliveira (2015) discorre que a instigacdao da alienac¢do parental pode
ser considera um compartamento abusivo, comparado a constragimentos e ameagas,
de modo que isso reflete ndo apenas na vida crianga e adolescente, como também dos
seus familiares, afetando toda uma convivéncia afetiva.

Sendo assim, por todo o exposto, entende-se que o processo de alienagdo
parental ocorre pela pratica de atos que interferem com o psicoldgico da crianga ou
adolescente, na tentativa de desvirtuar os seus pensamentos em relagcdo a imagem
tanto da sua figura paterna, como materna.

Ademais, é importante salientar que a alienagcdo parental ndo estd apenas
ligada a pratica por parte da figura dos genitores da crianga ou do adolescente, e, sim
ligada ao seu convivio familiar, podendo ser realizado por qualquer pessoa que esteja
junto ao cotidiano das mesmas.

Além disso, ha o que se falar na Sindrome de Alienagdo Parental, que esta
relacionada as consequéncias advidas do processo de alienagdo a que ha crianca foi
submetida. Diferentemente da Alienacao Parental, que é a pratica do afastamento,
omissao de informagdes do genitor (a), interferéncia psicologica, entre outros.

Diante disso, € possivel dizer que grande sdo as consequéncias que a criangaou
adolescente tera ao vivenciar esse processo, de modo que além de sofrer devido ao
que foi submetido, tera a lesdao do seu direito fundamental, uma vez que por garantia
do seu Estatal advida do ECA, ela possui garantia de protecao, resguardo eamparo.

Por fim, no entendimento de que esse ato sO ensejaria consequéncias
negativas aquele que vocé tem responsabilidade de zelar e cuidar, se faz necessaria

uma analise efetiva da pratica, uma vez que a mesma é fator prejudicial a saide da
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crian¢a ou adolescente, além de refletir - negativamente - também em todoo ambiente
familiar.

Ja no préximo capitulo, abordarei a respeito da possibilidade de aplicacdo da
lei n® 12.318/10, conhecida como a lei da alienagdo parental, ser usada em analogia a

figura o idoso.

5 AAPLICACAO DA LEI N2 12.318/10 EM ANALOGIA AO IDOSO

Os vinculos afetivos e sanguinos, assim como Freud ensina (apud.
Brockhausen, 2021) ampara e protege da selvageria do humano, quando o abuso ndo
vem de uma celular familiar. Entrentanto, no casos em que advém de seio familiar e
esse grupo falhar com sua protecdo, sdo as relacdes externas e comunitarias a serem
dipositivos de controle dessas viola¢des, assim, em especial, as pessoas vulneraveis
que precisam de protecao.

Nesse sentido, Alves e Mazzardo (2021) discorrem que ainda que a Lei n?
12.318/10 tenha sua aplicabilidade voltada para as criancas e adolescentes, ndo se
pode desconsiderar que, com o avango da idade, o idoso esta inserido em condi¢cdo de
fragilidade e vulnerabilidade, tanto fisica, quanto mental, sendo dependente da
presenca familiar ou de familiares responsaveis.

Assim, Paulo e Silva (2019) enxergam que na auséncia de uma previsao legal
que ampare ao idoso nessas situagdes, poderia existir a possibilidade de aplicacao da
Lei n? 12.318/10 em analogia a presente figura, uma vez que se faz necessaria a
efetiva pratica de conservagdo da tutela jurisidicional destes, que assim como a
crianca e o adolescente, ndo se deve haver distingdo de tratamento e alcance de
direito, por ambos serem considerados como figuras vulneraveis.

Dessa forma, a origem desse entendimento advém da propria Constituicao
Federal (BRASIL, 1988) que retrata em seu artigo 22716 acerca da necessidade de
amparo e cuidado das criancas e adolescentes, que assim como o idoso sdo figuras
que necessitam de um olhar especial, sendo concedido pelo presente artigo o dever

de protecdo por parte de sua familia, Estado e sociedade, possuindo estes dever de

16 Art. 227, CF - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a educacio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
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concedé-los os principios basicos da vida, como sadde, alimentacdo, respeito e
também, sendo responsaveis por manté-los a salvo de qualquer pratica que esteja
relacionada a crueldade, violéncia, entre outros.

Além disso, o proprio texto constitucional ainda discorre sobre o dever de
reciprocidade dos pais com os filhos quanto aos seus cuidados, de modo que os filhos
maiores, possuem dever de amparar também seus pais na velhice, caréncia ou
enfermidades, como disposto no proprio artigo 22917 do ordenamento Brasileiro, de
acordo com Calmon (2020).

Frente a essa analise constitucional, é possivel perceber a preocupag¢do por
parte Estatal em conceder aos vulneraveis uma protecao legal, na inten¢do de nao
desamparar aqueles que ainda sdo incapazes, como também aqueles que por mais
que possuam capacidade civil, se encontram em uma fase da vida a qual estdo sujeitos
a certas situacoes, necessitando da presenca familiar, Estatal e da sociedade para que
nao sejam submetidos a praticas que anteriomente poderiam ndo ser, como por
exemplo, da alienagdo parental, ato que ocorre com a interferéncia psicoldgica, na
intencao de obter alguma vantagem por parte do alienado.

Dessa forma, Cruz (2017) retratado por Alves e Mazzardo (2021) ja
dissertou acerca do tema, descrevendo que a alienacao a pessoa do idoso observa- se,
em geral, quando as mesmas possuem mais de uma familia, com filhos provenientes
de duas ou mais unides. Contudo, relata também que pode ser realizadadentro de uma
mesma familia, nas situa