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A CONDICAO DOS ANIMAIS DOMESTICOS APOS A DISSOLUCAO CONJUGAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Manoela Luna Saramago Machado

Graduada pelo Instituto Brasileiro de Mercado
de Capitais (IBMEC- Rio de Janeiro).
Advogada.

Resumo — Os animais estdo cada vez mais presentes no nosso ambiente familiar e com isso
assumiram uma posi¢ao importante em nossa sociedade de modo a se formar uma familia
multiespécie. Com isso vem também problemadticas tal qual o que deve acontecer com os
animais domésticos em caso de dissolug@o conjugal. O presente trabalho expde a situagdo atual
dos animais domésticos em nosso ordenamento verificando o que ocorre com animais de
estimagdo que compde a familia multiespécie quando ha a dissolu¢do conjugal. A partir disso
sera analisada decisdes de tribunais acerca dessa guarda no caminho para fixar uma
jurisprudéncia que reflita a realidade da sociedade atual.

Palavras-chave — Direito de Familia. Dissolugdo conjugal. Familia multiespécie. Guarda.

Sumario — Introducdo. 1. A natureza juridica dos animais no ordenamento juridico brasileiro.
2. A situacdo dos animais domésticos no caso de dissolu¢do conjugal: Posse e guarda. 3.
Decisdes dos tribunais acerca da guarda compartilhada dos animais de estimagdo. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

A condi¢@o dos animais domésticos ap6s a dissolucdo conjugal ¢ um assunto que se
mostra cada dia mais importante com o crescimento dos animais domésticos presentes em
nossas casas ¢ vidas e o ordenamento juridico brasileiro ainda ndo estd preparado para lidar
com essas situagdes embora tenha tomado passos para se preparar.

Nos dias atuais o ambito familiar tem sofrido constantes transformagdes com a
integracdo cada vez maior de novos membros. Com isso houve o surgimento da familia
multiespécie. Com essa nova configuragdo familiar e com o crescimento do vinculo entre seres
humanos e animais houve também o crescimento das demandas presentes no Judicidrio que
envolvem animais de estimago como ponto central. E vislumbrado, em especial, a presenca de
animais domésticos no Judicidrio em processos de divorcio ou outro tipo de dissolucao
conjugal.

Enquanto os animais domésticos ainda sdo tratados pelo ordenamento juridico como
objetos, ja ha jurisprudéncias para ditar como devem ser tratados os animais no caso de

dissolugdo conjugal, considerando-os como mais do que objetos. No entanto ha muitos assuntos
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ainda ndo muito analisados, tal qual a possibilidade da prestagdo de alimentos para animais
domésticos ou como seria o funcionamento da visita.

Importante ressaltar que estdo em tramitacdo no Congresso Nacional alguns projetos
de Lei que ajudariam a trilhar um caminho para o tratamento desses animais domésticos tal qual
o PL 542/18 e 0 PL 27/18, com o primeiro visando estabelecer normas para o compartilhamento
da custddia de animais de estimacdo de propriedade comum e o segundo, que ja foi aprovado
no Senado, que cria o regime juridico especial para os animais.

Nao ha, portanto, norma juridica que dite como devem os juizes proceder em casos de
dissolucdo conjugal quando ha animais domésticos e ha jurisprudéncia espalhada, porém, ela
ainda ndo estd unissona. Com cada vez mais demandas relacionadas a isso ha clara necessidade
de alteracdo em ambito legislativo, sendo primordial a adequagdo legal quanto as necessidades
inerentes aos direitos dos proprietarios dos animais e o bem estar dos proprios animais quando
da eventual dissolug@o conjugal.

Para muitos os animais de estimacdo sdo verdadeiros integrantes da familia havendo
clara relagdo de afeto entre humano e animal, algo que torna o processo de separa¢ao mais
complexo. No entanto esses animais domésticos, que tem adquirido tanta relevancia na familia
multiespécie, ainda sdo considerados pela lei brasileira como objetos conforme art. 82 do
Codigo Civil, o que inviabiliza acordo sobre, por exemplo, as visitas na disputa judicial. Essas
particularidades da posi¢ao dos animais e como eles devem ser tratados quando ha a dissolugao
conjugal serdo assuntos examinados no presente trabalho de pesquisa.

No projeto estd explicada qual ¢ a posicdo atual dos animais domésticos em nosso
ordenamento juridico e mais especificamente como sdo tratados quando ha a dissolugao
conjugal.

Ademais, se vai mais além se vendo como poderiam vir a ser tratados os animais com
a consolidacdo da jurisprudéncia e a exploragdo do assunto, tal qual a possibilidade do
pagamento por um dos ex conjuges de alimentos e como vem funcionando a visitagdo ao animal
apos a dissolucdo conjugal.

No primeiro capitulo estd exposta a situacdo atual dos animais domésticos no
ordenamento juridico patrio como objeto, sendo feita uma andlise também das mudangas
legislativas que estdo a caminho para a consolida¢do dos animais domésticos em lugar mais
importantes no ordenamento juridico para condizer com o seu lugar de relevancia em nossa
sociedade.

Ap0s isso se verifica o que ocorre atualmente com animais domésticos quando ha a

dissolugdo conjugal. E feita uma anélise se eles sdo tratados de fato como objetos, conforme

Revista de Artigos Cientificos - v. 14, n. Unico, t. 2 (M/Y), Jan./Dez. 2022 537



VOLTAR AO SUMARIO @

seu lugar atual em nosso ordenamento juridico, ou se sua importancia na sociedade j& esta
causando o tratamento deles a ser equiparado ao de criangas quando ha a dissolug¢do conjugal.

Jé& o terceiro capitulo analisa as decisdes dos tribunais acerca da guarda compartilhada
dos animais buscando decisdes que sigam o mesmo caminho na pretensdao de consolidar uma
jurisprudéncia unissona sobre o assunto, assim como foram buscadas decisdes que vao mais a
frente no assunto, seja provendo o pagamento de alimentos ou lidando com o assunto da visita
ao animal apds a dissolugdo conjugal.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo em que ¢ traduzido um
problema com proposicdes hipotéticas que o pesquisador julga mais adequado para a elaboracao
do projeto da pesquisa.

Dessa forma, a abordagem utilizada ¢ qualitativa e histérica com base na analise de
obras j& publicadas sobre o tema, tal qual legisla¢do, doutrina e jurisprudéncia para sustentar a
tese. Além disso importante ressaltar que o objetivo ¢ exploratorio e os procedimentos serao

bibliograficos.

1. A NATUREZA JURIDICA DOS ANIMAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

No presente artigo, antes de se entender como os animais se ddo no ambito das relagdes
familiares, ¢ imprescindivel a compreensao de como ocorre essa relagdo no ambito juridico.

Para tanto, inicialmente deve-se atentar para a necessidade de se superar a questdo do
antropocentrismo, que entende o homem de forma superior em relagdo ao animal, como uma
forma de dominio. O referido modelo busca pela prote¢do ao meio ambiente pelo fato de
preserva-lo para as geragdes futuras e ndo por uma preocupacao de fato.

A sensibilidade dos animais ndo ¢ algo controverso, independentemente do status
juridico atribuido a eles, o fato de serem seres que possuem sentimentos, que sofrem com dores
fisicas ou abandono, ou que ficam felizes, faz com que seu tratamento ndo deva ser equiparado
a mero objeto.

Justamente pelo fato de os animais sentirem e possuirem reagdes ou sentimentos, que
merecem uma tutela especifica e diferenciada pois as mesmas dores fisicas, as mesmas alegrias
e sentimentos que os humanos possuem, sdo sentidos por estes seres, a diferenca consiste na
impossibilidade que eles tém de lutar por sua propria prote¢do, por isso cabe ao homem

resguarda-los de maneira eficiente.
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Quanto a possibilidade dos animais se tornarem sujeitos de direito, hd uma grande
divergéncia doutrinéria, pois ha quem diga que sdo meramente objetos, enquanto ha quem
defenda que sdo sujeitos de direito.

Gary Fracione! afirma que “N&o ha qualquer caracteristica que sirva para distinguir os
humanos dos outros animais. Qualquer atributo que possamos pensar que torna os humanos
‘especiais’, e assim diferentes dos outros animais, ¢ compartilhado por algum animal ndo
humano”

Inicialmente, os animais sempre foram considerados como objetos nas relagdes
juridicas, havendo sempre a possibilidade de compra-los, vende-los e também os doar. Sendo
assim sempre foram regulados pelo Codigo Civil como seres semoventes passiveis de direitos
reais, fazendo com que os animais sejam basicamente bens.

Embora ndo seja mais a posi¢cdo majoritaria ainda permanece essa convic¢ao acerca da
natureza juridica dos animais com base no argumento de que os direitos s6 podem ser aplicados
a pessoas e, portanto, s6 as pessoas fisicas ou juridicas podem ser sujeitos de direito. Portanto,
de acordo com o Cddigo Civil de 2002, o animal possui status de coisa, regulados pelos artigos
82 ¢ 1.2282

Entretanto, vale salientar que os direitos da personalidade, devem ser compreendidos
como direitos oriundos da natureza da pessoa como um ser vivo, desde o nascimento e com
iss0, a pessoa tem seus direitos inerentes a sua condi¢ao de individuo, e ndo apenas pessoa fisica

com identidade civil.

A distingao, contudo, ¢ util a compreensao do instituto e sua funcionalidade. Homens
e mulheres, portanto, sdo sujeitos de direitos humanos personificados; nascituros sao
sujeitos humanos despersonificados; fundagdes, sujeitos de direito ndo humanos
personificados; massa falida, um ndo humano despersonificado e assim por diante.?

Ora, ndo hé outra possivel conclusdo sendo a de que os animais, embora ndo sejam
pessoas fisicas ou juridicas, sdo individuos que de fato possuem direitos inerentes a sua
condi¢do. Isso se explica com o fato de que mesmo existindo uma relacdo de propriedade entre

o homem e o animal, estes possuem legislagdo propria para que haja sua protecao.

L FRACIONE, Gary L. Introducdo aos direitos animais. Campinas: Ed. Unicamp, 2013.p. 32

2 BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 19 mai. 2022.

3 LOURENCO, Daniel Braga. Direito dos animais: fundamenta¢do € novas perspectivas. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008. p. 141.
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Esses direitos estdo previstos na nossa Constitui¢do, nas Leis n® 9.605* de 1998 e n°
5.197° de 1967, fazendo com que a tutela dos animais seja garantida de maneira mais eficiente.
Além disso ha projetos de lei tal qual o PL 542/18% € o PL 27/187, com o primeiro visando
estabelecer normas para o compartilhamento da custédia de animais de estimagdo de
propriedade comum e o segundo, que ja foi aprovado no Senado, que cria o regime juridico
especial para os animais. Sdo inumeros avancos legislativos que pretendem dar aos animais
legalmente a importancia juridica que eles ja tém em nossa sociedade.

Portanto, os animais j& sdo reconhecidamente sujeitos de direito perante o
ordenamento juridico brasileiro, inclusive frente a nossa Constituicdo, que junto com a Lei de
Protecdo Ambiental atribui diversos direitos subjetivos aos animais com a Carta Magna
vedando expressamente a crueldade em seu art. 225. §1°, VIL®

O aparecimento dos animais domésticos estd cada vez mais presente no ambito
familiar e hd dados que comprovam esta afirmativa, como demonstra Mariana Chaves’ a seguir:

Em 1995, 55% dos norte-americanos consideravam-se “pais” dos seus bichos de
estimag@o. Em 2001, 83% das pessoas se declaravam como “pai” ou “mae” do seu
animal de companhia. Em 2007, uma pesquisa da Associagdo Americana de Medicina

Veterinaria revelou que 70% dos norte-americanos consideram a ideia de ter o animal
“como um filho/membro da familia” fulcral para uma eventual posse ou “adogdo”.

Os dados demonstram que a relacdo entre homem e animal evoluiu dado um contexto
historico, de modo que ndo se entende mais esse ser como um componente de seu patrimdnio.
Atualmente, a populacdo estd se inclinando cada vez mais para o tratamento do animal como
um membro da familia.

Por isso a tradicional percepcdo legal de animais de estimagdo como mera res nao
coincide mais com o sentimento social pds moderno e ao contrario do que entendem diversos
doutrinadores que afirmam que o regramento atual ¢ adequado para disciplinar uma disputa de

posse de semovente, ¢ certo que hé a necessidade de uma nova realidade juridica.

4 BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de  fevereiro de 1998. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19605.htm>. Acesso em: 19 mai. 2022.

5 BRASIL. Lei n®  5.197, de 3 de  janeiro de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15197.htm>. Acesso em: 19 mai. 2022.

8 BRASIL. Projeto de Lei n° 542, de 2018. Disponivel em:
<https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135006>. Acesso em: 18 mai. 2022.

"BRASIL. Projeto de Lei n°27, de 2018. Disponivel em:
<https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133167>. Acesso em: 18 mai. 2022.

8 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 out. 2021

® CHAVES, Mariana. Disputa de guarda de animais de companhia em sede de divércio e dissolu¢io de unido
estavel. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/41414/disputa-de-guarda-de-animais-de-companhia-em-sede-
de-divorcio-e-dissolucao-de-uniao-estavel>. Acesso em: 12 out. 2021.
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A relacdo afetiva que existe entre as familias e os animais domésticos estd cada vez
mais notoria, de modo que ha muitos casais que por nao desejarem ter filhos, optam por ter um
animal doméstico e cuida-lo como se seu filho fosse. Ha inclusive estudo feito que provou que
pessoas estdo comegando a se importar mais com cachorros do que com outras pessoas.!?

Deste modo, tendo em vista toda essa questdo afetiva, cumpre ressaltar que nao ha
meios de utilizar dos institutos que regulamentam a propriedade quando o assunto ¢ referente a
animais domésticos e torna-se vidvel uma solu¢do com base no Direito das Familias, utilizando
analogicamente, a legislagdo referente a guarda de filhos e o principio da dignidade da pessoa
humana, tendo em vista a vedacdo da abstencdo de julgar um conflito pela auséncia de
legislacdo vigente.

Uma questdo que surge perante esta situacdo no Brasil caso sejam competentes as
varas de familia para as demandas de divércio, seria possivel a aplicagdo da legislagao do direito
de familia relativa a guarda de filhos em favor dos animais, a legislagao referente a propriedade

ou uma mistura entre ambas.

2. A SITUACAO DOS ANIMAIS DOMESTICOS NO CASO DE DISSOLUCAO
CONJUGAL: POSSE E GUARDA.

Sempre que se desfaz um casamento ha questdes a serem decididas tal como os bens
que devem ser partilhados e o planejamento do futuro da prole. Quando ha essa dissolucao
conjugal, as partes tem a oportunidade de entrar em consenso quanto a essas decisdes que irdo
afetar seu futuro, porém, caso esse consenso ndo seja possivel cabe ao magistrado julgar
conforme o que prescreve a lei e as circunstancias do casal assim como o0s impasses
apresentados.

No passado, quando havia um conflito em uma dissolucdo conjugal que envolvia um
animal de estimagao, esse conflito era facilmente decidido, fazendo-se o uso da letra fria da lei,
ou seja, aplicando-se o Codigo Civil e resolvendo o conflito com o uso da legislagdo referente
aos objetos. Sendo assim o animal de estimacao, considerado “bem”, ficaria com o conjuge que
provasse ser o seu real proprietario.

Atualmente, ja se entende que os animais ndo sdo meros objetos, o que fez com que a

maior parte da doutrina atribuisse a eles a classificacdo de seres sencientes. Posto isso, a maior

10 BATTAGLIA, Rafael. Pessoas se importam mais com cdes do que com outras pessoas, diz estudo. Disponivel
em: <https://super.abril.com.br/comportamento/pessoas-se-importam-mais-com-caes-do-que-com-outras-
pessoas-diz-estudo/>. Acesso em: 14 out. 2021.
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consequéncia desse atual entendimento ¢ que ndo ha mais respaldo na legislagdo quando se
busca definir o que deve acontecer com esses animais quando da dissolugdo conjugal. A
legislacdo existente ndo soluciona esse impasse, o que acaba fazendo com que nao haja decisdes
unissonas e muitas vezes os juizes acabam nao decidindo de acordo com os melhores interesses
do animal.

O projeto de lei n® 7196/10'!, que pretende legislar sobre a guarda dos animais, traz
requisitos para que o juiz determine com quem deve ficar o animal de estimagdo quando ha
disputa, devendo esse magistrado levar em consideragdo as melhores condi¢des para os animais,
equiparando-se ao que ocorre quando ha conflito quanto a guarda de filhos do casal.

1'2 que, seguindo os passos

No mesmo sentido ha também o projeto de lei n® 1058/201
do anterior, traz a possibilidade de haver guarda do animal de estimacdo unilateral ou até
compartilhada sendo levado sempre em consideragdo o caso concreto. Esses dois projetos de
lei trazem ainda a possibilidade de haver a visitagdo pela parte que ndo sera definida como a
principal responsavel pelos cuidados dos animais.

No entanto ambos projetos de lei encontram-se atualmente arquivados e ainda hd uma
auséncia de legislacdo especifica sobre o tema. Consequentemente, o que tem ocorrido no caso
concreto ¢ uma analogia referente ao tratamento que seria dado aos filhos do casal, que em
casos assim sdo protegidos pela Constitui¢ao Federal e tem sua tutela definida no Cédigo Civil
e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Atualmente essas sdo as regras que devem ser
observadas ao se enfrentar uma dissolug@o conjugal.

Além do exposto, cumpre ressaltar que a Constitui¢do Federal traz o principio da
dignidade humana em seu art. 1°, inciso III, e pode-se relacionar tal principio com a presente
discussdo. Tal vinculagdo advém da ligagdo direta entre essa dignidade da pessoa humana e o
direito dos animais, algo que se tornou explicito com a Declara¢do Universal dos Direitos dos
Animais, de 15 de outubro de 1978, aprovada pela UNESCO e pela ONU. Essa Declaracao dita

que o respeito dispensado pelos homens e mulheres aos animais esté relacionado com o respeito

entre eles proprios. '3

1 BRASIL. Projeto de Lei n°7.196, de 28 de abril de 2010. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=nodeOn8ucx1k8059epsvd46y8pck
43521914.node0?codteor=761274&filename=PL+7196/2010>. Acesso em: 20 fev. 2022.

12 BRASIL. Projeto de Lei n° 1.058, de 13 de abril de 2011. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=859439&filename=PL+1058/2011>.
Acesso em: 20 fev. 2022.

13 UNESCO. Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais, de 27 de janeiro de 1978. Disponivel em:
<https://wp.ufpel.edu.br/direitosdosanimais/files/2018/10/DeclaracaoUniversaldosDireitosdosAnimaisBruxelas1
978.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2022.
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Ao se tratar de criangas “os fundamentos da guarda compartilhada sdo de ordem
constitucional e psicoldgica, visando basicamente garantir o interesse da prole.” '* Ao analisar
como deve ser deferida a guarda da criancga, o juiz deve observar inimeros fatores tal como a
condi¢do financeira das partes e a relagcdo afetiva entre esses ex-conjuges ou ex-companheiros
e a crianga. Sendo assim, deve-se buscar o mesmo ao decidir sobre a guarda dos animais de
estimacao.

No entanto, por haver uma lacuna legislativa sobre o assunto, os magistrados tem
decidido unica e exclusivamente com base em suas convicgoes, escolhendo se consideram os
animais como “bem” ou se ja estdo considerando a “personificacdo” desses animais. Os
magistrados atualmente podem aplicar o Codigo Civil no que disciplina o direito das coisas ou
optar pela aplicacdo analdgica do direito que trata dos litigios de familia embora a grande
maioria tem seguido a segunda opgao.

Entende-se, atualmente, totalmente possivel essa aplicacdo analdgica do direito de
familia, visto que houve o surgimento da familia multiespécie e ha hoje em dia uma clara
convivéncia intima com os animais de estimacdo. Porém, animais de estimacao ndo sdo seres
humanos e eles tem suas proprias caracteristicas e particularidades fazendo cada vez menos
sentido essa aplicacdo analdgica e genérica do direito de familia. Essa se mostra como uma
forma imediata de resolugcdo dos conflitos, mas importante ressaltar que ela ndo supre a
necessidade de uma legislacao propria que regulamente o tema.

O instituto da guarda surge com a dissolug@o dos vinculos afetivos, porém nao leva de
maneira alguma a cis@o dos deveres dos pais no que se relaciona aos filhos, visto que o poder
familiar ndo deve ser afetado pela separagdo e os genitores ndo devem e nao podem, a principio,
comprometer a convivéncia de seu ex-companheiro ou ex-conjuge com a prole, podendo
inclusive incorrer na alienagao parental.

Quando se trata de uma crianga, com a guarda compartilhada é assegurada a ambos os
genitores a responsabilidade conjunta e o exercicio de direitos e deveres inerentes ao poder
familiar, conforme se depreende do art. 1583 do Coédigo Civil e seu paragrafo primeiro.*s

A lei prioriza a guarda compartilhada no lugar da unilateral por entender que atende

melhor aos interesses dos filhos. Utilizando-se a analogia, ao atribuir a guarda do animal de

4 BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda Compartilhada (Breves comentdrios aos arts. 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil,
alterados pela Lei n. 11.698 de 13 de junho de 2008). Recife: Bagago, 2008.p.35

15 BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 13 fev. 2022.
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estimag¢ao deve-se analisar o melhor interesse do animal harmonizando-o com o melhor
interesse dos seus “pais”.

Ao definir a guarda compartilhada, a principio, o tempo de convivio entre os pais € 0s
filhos deve ser compartilhado da forma mais equinime possivel, algo que se adequa
perfeitamente ao se tratar de animais domésticos.

Ao se tratar de uma crianga, em especial as ainda muito jovens, essas possuem
necessidades complexas, que pela sua pouca idade ainda sdo incapazes de expressar. O mesmo
ocorre com animais domésticos, que tem necessidades, porém ndo tem a habilidade de expressa-
las. No entanto, diferente do que ocorre com criangas quando ha a guarda compartilhada, os
animais de estimacao, a principio, ndo sofrem qualquer problema sério em seu desenvolvimento
derivado da constante alternancia de lares, que ¢ classica da guarda compartilhada. Sendo assim,
o proprio regime de guarda compartilhada adotado pelo codigo civil ja se mostra perfeito para
aplicag¢do nas dissolugdes conjugais que envolvem animais, visto que se entende que o mais
importante para o bem estar do animal é principalmente o afeto.!¢

Mais uma vez fazendo-se uso da analogia € possivel se estabelecer que quando se tratar
da guarda compartilhada do animal doméstico, caso ndo haja consenso entre os ex-conjuges ou
ex-companheiros ela sera definida pelo juiz, que deve analisar o caso concreto e decidir visando
o melhor interesse do animal.

Além disso, importante se analisar a questdo do arbitramento de alimentos. Tal como
quando ha a dissolug@o conjugal e hé prole nada impede que o juiz arbitre alimentos em favor
do animal, caso entenda que esses sd0 necessarios para sua subsisténcia. Embora ja haja casos
assim no Brasil, isso ¢ ainda mais comum nos Estados Unidos, aonde os direitos dos animais
quando ha a dissolucao conjugal estdo muito mais avangados.

Entende-se, portanto, que o Brasil tem se movimentado para suprir as lacunas
legislativas sobre o assunto por meio da analogia ja tendo em grande parte afastado a ideia de
propriedade Uinica e simplesmente, levando-se em consideragdo as peculiaridades que essa
relag@o possui. No entanto entende-se que atualmente isso ainda ndo ¢ suficiente devendo haver
a elaboragdo de uma legislagdo especifica que considere as caracteristicas particulares dos

animais de estima¢ao quando se tratar de dissolugdo conjugal.

16 CHAVES, Mariana. Disputa de guarda de animais de companhia em sede de divorcio e dissolugdo de unido
estavel. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/41414/disputa-de-guarda-de-animais-de-companhia-em-sede-
de-divorcio-e-dissolucao-de-uniao-estavel>. Acesso em: 15 fev. 2022.
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3. DECISOES DOS TRIBUNAIS ACERCA DA GUARDA COMPARTILHADA DOS
ANIMAIS DE ESTIMACAO

Nao ha atualmente legislagdo especifica que regulamente a disputa de guarda dos
animais domésticos quando hé a dissolucao da sociedade conjugal. Porém, visto que se trata de
um conflito cada vez mais comum no judicidrio, os magistrados vém utilizando determinadas
formas de resolu¢do quando estdo diante de casos concretos considerando a analogia e os
principios gerais do direito.

Diversos tribunais ja vém abandonando a perspectiva que reinava anteriormente de
que animais domésticos seriam bens moéveis, movendo o entendimento para um tratamento
desses animais como seres sencientes. Para isso vem sendo utilizado o principio da dignidade
da pessoa humana, levando o julgador a propor uma solu¢do mais razoavel a questao e a buscar
o melhor interesse do animal em questao.

No tribunal de Minas Gerais, em 2014, houve uma decisdo historica na segunda turma,
em que foi concedida a guarda permanente de dois papagaios a um casal que os mantinha em
convivio doméstico ha mais de duas décadas. O entendimento foi no sentido de que os animais
ndo conseguiriam se reabilitar a0 meio ambiente por terem vivido por tempo elevado em

ambiente doméstico, conforme ementa abaixo:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. CRIME AMBIENTAL. GUARDA
PERMANENTE DE DOIS PAPAGAIOS- BOIADEIROS. COMPETENCIA DA
JUSTICA ESTADUAL. AVES MANTIDAS EM CONVIVIO DOMESTICO HA
MAIS DE DUAS DECADAS. IMPOSSIBILIDADE DE REINTEGRACAO A
NATUREZA. RISCO DE MORTE. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E
DA RAZOABILIDADE. DECISAO MANTIDA.!"

O tribunal de Sao Paulo também foi um dos precursores no pais a tratar sobre o tema.
Em uma decisdo revolucionaria até entdo, a 10* Camara de Direito Privado decidiu no sentido
de autorizar que houvesse a guarda alternada de animal doméstico.

Essa decisdo ocorreu em um processo de separacao judicial de um casal e foi entendido
que ambos teriam o direito de estar com o animal de maneira alternada, tal como ¢ feito quando
h4 a guarda alternada de uma crianca. Nesse caso, o relator baseou sua decisao na doutrina

moderna, que j& ndo vislumbra os animais como meros bens, os considerando sujeitos de direito

"BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas. MS n° 10000130645245000 MG. Relator: Renato Martins
Jacob. Disponivel em:
<https://wwwS5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=3977AE45D240F
13D9A77E9D987DB1916.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=
1.0000.13.064524-5%2F000&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar.> Acesso em: 10 mar. 2022
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que devem gozar de alguma personalidade juridica, mesmo que ndo equiparados a seres

humanos.

GUARDA E VISITAS DE ANIMAL DE ESTIMACAO. SEPARACAO JUDICIAL.
O animal em disputa pelas partes ndo pode ser considerado como coisa, objeto de
partilha, e ser relegado a uma decisao que divide entre as partes o patriménio comum.
Como senciente, afastado da convivéncia que estabeleceu, deve merecer igual e
adequada consideragdo e nessa linha entendo deve ser reconhecido o direito da
agravante, desde logo, de ter o animal em sua companhia com a atribui¢do da guarda
alternada. O acolhimento da sua pretensdo atende aos interesses essencialmente da
agravante, mas tutela, também, de forma reflexa, os interesses dignos de consideracao
do proprio animal. Na separa¢do ou divorcio deve ser regulamentada a guarda e visita
dos animais em litigio. Recurso provido para conceder a agravante a guarda alternada
até que ocorra decisdo sobre a sua guarda.'®

Em seu voto, o relator entendeu que era necessario que fosse superado o
antropocentrismo, reconhecendo-se que os principios de igualdade e justica devem se aplicar a
todos os seres vivos. Entendeu ele que ndo € coerente que os animais domésticos envolvidos
nessa relagdo sejam tratados como algo a ser partilhado quando houver a partilha de bens dos
agora ex-conjuges. Sendo reconhecida a senciéncia dos animais deve ser levada em
consideragdo toda sua trajetéria com o casal, assim como a convivéncia que teve com ambos
os conjuges para que o conflito possa ser solucionado da melhor forma.

Essa decisdo do Tribunal do Estado de Sao Paulo foi um gigante avango com relagdo
ao tema e nela foi levado em consideragdo em primeiro lugar o melhor interesse do animal,
assim como a sua dignidade, buscando paralelamente o que ¢ mais benéfico e comodo para
todos os envolvidos. Além disso foi uma importante decisdo para os que lutam para que haja
uma alteracao do status juridico do animal.

Algo que também trouxe divergéncia por se tratar de um assunto muito novo foi qual
seria a competéncia para julgar essas acdes envolvendo a guarda de animais domésticos,

conforme abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Decisdo que extinguiu a agdo, parcialmente, em
relacdo ao pedido de “posse compartilhada e regime de visitas” de cdo de estimagao
do casal, por entender o MM. Juiz singular que o Juizo da Familia e Sucessoes nio ¢é
competente, pois a questdo ¢ civel. Competéncia para julgar o pedido que ¢ do juizo
da 3* Vara de Familia e Sucessdes do Foro Central, em que se discute o
reconhecimento e dissolu¢do de unido estivel. Recurso a que se d4 provimento.'®

18 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento Voto 20.626. Relator: Carlos
Alberto Garbi. Disponivel em: < https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=69099.> Acesso
em: 10 mar. 2022

19 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n° 2052114-52.20188.26.0000.
Relator: José Rubens Queiroz Gomes. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/vara-familia-julga-
guarda-compartilhada.pdf.> Acesso em: 11 mar. 2022
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O magistrado de primeiro grau havia entendido que a competéncia deveria ser da vara
civel no caso, considerando o animal mais como um bem juridico do que como um ser
senciente. Todavia no julgamento o relator entendeu que ha de fato uma lacuna legislativa, visto
que a lei ndo prevé como resolver esses conflitos quando o animal é adquirido com a fun¢do de
proporcionar afeto e ndo riqueza patrimonial. Entendeu também que h4 uma grande semelhanga
entre a disputa pelo animal de estimagao apos a dissolu¢ao conjugal e o conflito pela guarda de
uma crianga e visto que a acdo de dissolucdo de unido estdvel estava em trAmite na vara de
familia e sucessdes ¢ deste juizo a competéncia para o julgamento da ac¢do de posse
compartilhada e visitagdo do animal.

Cada vez se mostram mais comuns casos que envolvam o que deve ocorrer com
animais domésticos quando hé a separa¢do conjugal sendo uma area do direito que esta em
constante evolu¢io. E muito comum que quando ha a dissolugdo conjugal seja definida uma
pensao a ser paga pelo genitor que ndo vai ficar responsavel pelos cuidados primarios da crianga
para o genitor que serd o responsavel pelos cuidados do dia a dia e ndo tem sido diferente
quando se trata de animais domésticos.

Ainda em 2018 foi noticiado um caso em que apds uma dissolu¢do conjugal o marido
foi condenado a pagar mensalmente um valor a titulo de pensao para seus cachorros que ficaram
sob a guarda primaria de sua agora ex-esposa.’’ Uma coisa que anteriormente poderia parecer
muito incomum estd se tornando cada vez mais constante com cada vez mais magistrados
fixando pensdes a serem pagas para o custeio dos animais domésticos ap6s uma dissolugao
conjugal. No mesmo caminho hé o caso de 2021 em que um marido foi condenado a pagar mais
de mil reais de pensao mensal sendo arbitrado o valor de cento e cinquenta reais para cada um
de seus cachorros e gatos.?!

A maior parte das decisdes atualmente buscam levar em consideracdo o melhor
interesse do animal assim como a dignidade da pessoa humana, relacionando tudo isso a relagao
de extremo amor e cuidado que se tem entre os animais domésticos e seus tutores hoje em dia.
Tais decisdes tem possibilitado que ambas as partes obtenham a guarda de maneira equanime,

o que ¢ considerado o mais justo € no melhor interesse dos envolvidos. Resta, portanto,

20 FUCCIA, Eduardo Velozo. Apds divércio, ex-marido é condenado a pagar auxilio a cinco cdes e um gato.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2021-dez-14/divorcio-ex-marido-pagar-pensao-caes-gato> Acesso
em: 7 mar. 2022

2l NOBREGA, Barbara. Homem é obrigado pela justica a pagar pensdo a animais de estima¢do. Disponivel em:
< https://oglobo.globo.com/rio/homem-obrigado-pela-justica-pagar-pensao-para-animais-de-estimacao-
22608092> Acesso em: 7 mar. 2022
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evidenciado na grande maioria dos julgados a extrema necessidade de uma legislacdo especifica

que trate sobre o tema.

CONCLUSAO

A convivéncia entre humanos e animais sofreu muitas alteragdes de modo que os
animais domésticos fazem parte das familias contemporaneas e os lagos afetivos se tornam cada
vez mais fortes. Infelizmente, a legislacdo ndo tem conseguido acompanhar essa posi¢do de
importancia dos animais domésticos, pois essa relacdo ainda ndo tem um verdadeiro respaldo
legal.

Isso, no entanto ja mudou quanto a doutrina que vem percebendo que ndo faz mais
sentido os animais serem tratados como meros objetos com essa percepcdo se estendendo
também ao judicidrio que vem atribuindo a esses animais domésticos uma prote¢ao mais digna,
o que faz mais sentido.

Essa relacdo com os animais domésticos tem se assemelhado com a relagdo com os
filhos e, portanto, a jurisprudéncia e a doutrina t€ém se movimentado no sentido de aplicar aos
animais domésticos em casos de dissolugdo conjugal o direito como aplicaria a criancas. Os
magistrados vém fazendo uso da analogia, porém levando em consideragdo as diferencas entre
ambos. Tal solugdo tem funcionado e tem sido aceita, mas ainda assim o judiciario entende que
ha uma grave necessidade de uma legislacdo especifica.

Entende-se que de nada adianta os animais ultrapassarem a nog¢ao de seres bens para
serem considerados seres sencientes se perante o direito eles ainda tem um tratamento tal qual
o de coisas. Isso ndo ¢ suficientemente suprido pela aplicacdo analdgica do direito da familia,
pois isso abre espaco para decisdes divergentes que mudam de magistrado a magistrado
dependendo muito da opinido e visdo deles afetando assim o principio da seguranga juridica.

Portanto caso a legislagdo venha a ser criada deve tratar da protecdo do animal
garantindo um maior cuidado e atendendo as especificidades e peculiaridades desses seres e da
relagdo que formam com seus tutores. E importante que essa relagdo entre pessoas e animais,
membros de uma familia multiespécie, seja tutelada pelo direito de maneira coerente, detalhada
e completa havendo um afastamento da ideia de propriedade pura e simples e se movendo a
uma relacdo mais proxima a de criangas e seus pais, mas levando em consideracdo todas as

diferengas entre as relagdes e se aproximando de uma solugao que seja ideal para a sociedade.
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Resumo — a aplicacdo do instituto da recuperacdo judicial as delegatarias de servigos publicos
carece de maior aprofundamento ante as especificidades que envolvem esses contratos
administrativos, sobretudo a aparente colisdo entre o interesse publico e a busca do lucro. Nesse
sentido, visa-se a verificagdo da compatibilidade de tal instituto empresarial com a crise
econdmico-financeira de concessionarias de servigo publico. Além disso, o novo marco
regulatorio das concessdes pretende tornar defesa a recuperagao judicial a todos os exploradores
de tal atividade economica. Dessa forma, busca-se problematizar os reflexos econdomicos e
juridicos desse projeto de lei as delegagdes de servigos publicos.
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Sumario — Introdugdo. 1. A inexisténcia de vedagdao na Lei n° 11.101/05 e a proibi¢ao da
recuperac¢do judicial para concessionarias de energia elétrica (Lei n® 12.767/12). 2. O confronto
entre o plano de recuperagdo judicial e as obrigagdes decorrentes do contrato administrativo. 3.
O Projeto de Lei n® 7.063/2017 e os reflexos da extensdo da referida proibicao a todas as
concessdes e permissoes. Conclusdes. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico discute a possibilidade de deferimento da recuperagdo
judicial a concessiondrias e permissionarias de servi¢os publico. Procura-se demonstrar a
compatibilidade e os reflexos mutuos entre os meios de recuperacao e as obrigagdes atinentes
ao contrato administrativo.

A partir da Constituicdo de 1988 e dos programas de desestatizagdo lancados,
sobretudo, a partir de 1990, possibilita-se a iniciativa privada a prestagao de servigos publicos,
sob o regime de concessoes € permissoes, tal como disposto na Lei n® 9.897/95. A referida lei
estabelece disposi¢des sobre o contrato administrativo, os direitos e as obrigacdes das partes
envolvidas (poder concedente, concessiondria, agéncia reguladora e usuarios), dentre os quais
se pode destacar a prestacao de um servico adequado.

Essas atividades, tais como qualquer outra, estdo sujeitas a vicissitudes que ensejam
crises economico-financeiras. Em razdo disso, nos termos do art. 47 da Lei n° 11.101/05, o
instituto da recuperagdo judicial tem como objetivo viabilizar a superagdo das adversidades e,
por consequéncia, promover a preservacdo da empresa, sua fun¢do social e o estimulo a

atividade econOmica.
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O tema do presente trabalho encontra-se na interse¢ao entre os dois recortes. Trata-se
da possibilidade de que, diante de um cenario de crise, as concessionarias e permissionarias de
servicos publicos pleiteiem a recuperagao judicial. Embora ndo haja proibicao na Lei de
Recuperacao Judicial, a Lei n® 12.767/12 tornou defeso o deferimento do instituto aquelas que
explorem o servi¢o publico de energia elétrica.

Nesse sentido, analisa-se a compatibilidade entre o plano de recuperacdo judicial,
mormente os meios por intermédio dos quais ele € executado, com os regramentos especificos
atinentes aos contratos administrativos. Isso porque hé potencial conflito entre a ingeréncia do
Poder Concedente, no papel de regulador, e os interesses dos demais credores, que ndo se
relacionam com a prestagdao de um servigo adequado.

Soma-se a isso o Projeto de Lei n® 7063/2017, em tramite na Camara dos Deputados,
que pretende estender a proibigao mencionada a todas as delegacdes de servicos publicos. Dessa
forma, ¢ importante problematizar eventuais implicagdes nas situagdes em que a concessionaria
ou permissiondria encontrem-se em crise, principalmente no que tange ao tratamento a ser
dispensado na tentativa de soerguimento da atividade econdmica.

O cenario pandémico influenciou grandemente o equilibrio econdmico-financeiros dos
contratos de concessdo e permissdo de servigos publicos, sobretudo aqueles do ramo de
transporte, nos quais a demanda de passageiros atinge diretamente a satide financeira dos
agentes privados. Dessa forma, investigam-se as possibilidades de aplicagdo do instituto aos
contratos administrativos na tentativa de imprimir seguranga juridica aos investimentos
vultosos que afetam tanto a iniciativa privada como o ente concedente.

Nesse viés, no primeiro capitulo, analisa-se a inexisténcia de vedacdo legal ao
deferimento da recuperagdao judicial as delegatarias de servigos publicos. Além disso,
compreende-se a razdo que motivou a edicdo da Lei n® 12.767/12, a qual exclui as prestadoras
de servico publico de energia elétrica do ambito de incidéncia da Lei de Recuperagdo Judicial.

No segundo capitulo, demonstra-se que os meios de recuperacao judicial devem ser
interpretados a luz da necessidade da prestagao adequada do servigo publico. Ademais, adotam-
se os principios da legalidade e da proporcionalidade como vetores a serem analisados pelo
juizo da recuperacgdo judicial em caso de ingeréncia do poder concedente.

Por fim, no terceiro capitulo, pesquisa-se o Projeto de Lei n® 7.603/2017, o qual
pretende tornar defeso o deferimento de recuperacdo judicial a concessionarias e
permissiondrias de todos os setores de servigos publicos. Apresentam-se, ainda, possiveis
reflexos sobre o regime delegatério de prestagdo de servigo publico, previsto na Constitui¢ao

Federal, sobretudo quanto ao potencial desestimulo aos agentes econdmicos.
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A pesquisa estrutura-se pelo método hipotético-dedutivo, porquanto, a partir do
escrutinio argumentativo de um conjunto de hipoteses sobre o tema delimitado, alcangam-se
conclusdes sobre a validade ou ndo dessas suposi¢gdes. Para tanto, a abordagem do objeto €
qualitativa, com viés descritivo-explicativo, alcangada por intermédio de revisao bibliografica,

consistente no levantamento e fichamento de doutrina e julgados relevantes sobre o tema.

1. A INEXISTENCIA DE VEDACAO NA LEI N° 11.101/05 E A PROIBICAO DA
RECUPERACAO JUDICIAL PARA CONCESSIONARIAS DE ENERGIA ELETRICA (LEI
N° 12.767/12)

Em razao do escopo do presente trabalho, ndo se intenciona adentrar as minudcias do
instituto da recuperacdo judicial. Entretanto, faz-se necessdrio o estabelecimento de alguns
conceitos e requisitos, conforme exposto abaixo.

A Lein®11.101/05', também conhecida como Lei de Recuperacio Judicial e Faléncias,
previu, em seu art. 2°, as pessoas juridicas e as instituicdes que restaram ausentes do seu &mbito
de aplicacdo. Dessa forma, observa-se que, dentre outras, ndo podem falir ou requerer a
recuperagdo judicial as empresas publicas, sociedades de economia mista e instituigdes.

Por sua vez, o art. 48 da referida lei estabelece os requisitos cumulativos para que um
devedor tenha legitimidade para requerer sua recuperacdo. Nesse sentido, destacam-se os
seguintes: exercer regularmente a empresa hd, no minimo, dois anos; ndo ser falido ou ter as
responsabilidades advindas da faléncia declaradas extintas por sentenca transitada em julgado;
e ndo lhe ter sido concedida a recuperacao judicial nos ultimos cinco anos.

Com essa razdo, André Saddy? afirma:

[...] assim, cumpridos os requisitos e o disposto no art. 48, podera a concessionaria de
servigo publico solicitar a recuperagdo judicial. Dessa forma, entende-se o siléncio da
Lei n® 11.101/2005 ao tratar da possibilidade de concessdo da recuperagdo judicial a
sociedade empresaria concessiondria de servigo publico. Utilizando-se do principio
da legalidade, pode-se entender que nao estd ela proibida; por conseguinte, tem a

permissdo de solicitar a recuperacdo como qualquer outra sociedade empresaria.

! BRASIL. Lei n° 11.101, de 09 de fevereiro de  2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02004-2006/2005/1ei/111101.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

2 SADDY, André. Possibilidade de extingdo de concessdo de servigo publico justificada na recuperagdo judicial
de sociedade empresaria: o caso do setor elétrico brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 50,
n°® 198, p. 31-55, abr./jun. 2013.
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Verifica-se, dessa maneira, que a Lei de Recuperacao Judicial e Faléncias nao traz
qualquer vedagdo em seu bojo. Na verdade, as alteragdes implementadas nela pela Lei n°
14.112/20° indicam sentido diverso. Isso porque houve a inclusio do art. 20-B, o qual,
expressamente, admite conciliacdo e mediagdo no processo de recuperagdo judicial, sendo
certo, ainda, que o inciso II desse dispositivo destaca a sua incidéncia “[...] em conflitos que
envolverem concessiondarias ou permissiondrias de servigos publicos em recuperacao judicial e
orgaos reguladores ou entes publicos municipais, distritais, estaduais ou federais™.

Igual conclusio exsurge da analise da Lei n® 8.987/95% e da Lei n® 11.079/04°, pois ndo
ha nelas qualquer dispositivo que tenha tornado defeso o deferimento da recuperagdo judicial
as delegatarias de servigos publicos que, eventualmente, sofram crise econdmico-financeira. De
fato, sequer ha menc3o a tal instituto ou a concordata®.

Corrobora o pensamento ora esposado o fato de que, embora as concessionarias e
permissiondrias explorem a prestacdo de um servigo publico, elas sdo pessoas juridicas imersas
no Ambito da livre iniciativa (art. 170, cabeca, da Constituicio Federal”) e na procura do lucro®.
Assim, diante da inexisténcia de proibicdo legal, impedir que devedores economicamente
vidveis persigam sua recuperacdo contraria o principio da funcdo social da empresa e se
consubstancia em tratamento ndo isondmico, colocando em desvantagem aqueles que se
dedicam, por meio de regime de concessao ou permissao, a atividade mencionada.

Nada obstante, a Lei n° 12.767/12°, fruto da conversio da Medida Proviséria n°

577/12'9, previu, em seu art. 18!, a ndo aplicacdo dos institutos de recuperacdo judicial e

3 BRASIL. Lei n° 14.112/20, de 24 de dezembro de 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02019-2022/2020/Lei/L14112.htm#artl>. Acesso em: 30 set. 2021.

4  BRASIL. Lei n° 8987, de 13 de  fevereiro de 1995. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18987cons.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

5 BRASIL. Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2004/1ei/111079.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

® Quando da elaboragdo da Lei 8.987/95, vigia o Decreto-Lei n° 7.771/45, o qual trazia as concordatas preventiva
e suspensiva visando a solucdo das crises empresariais.

7 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 set. 2021.

8 Nesse sentido, transcreve-se o seguinte excerto da obra de Eros Roberto Grau: Em terceiro lugar, do exame do
mesmo art. 175 apura-se que a concessao, tal qual a permissdo, na medida em que assegurado ao concessionario
o equilibrio econdomico-financeiro da relagdo — o que deflui do inciso III do seu paragrafo inico —, ¢ exercida,
pelas pessoas privadas concessionarias, tendo em vista a realiza¢do de lucro. Nao fora assim, de resto, ¢ nenhuma
razdo conduziria empresas privadas a aderir a situagdo de concessionaria de servigo publico. GRAU, Eros Roberto.
A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988. 14 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 143.

°  BRASIL. Lei n° 12767, de 27 de dezembro de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/L12767.htm>. Acesso em: 29 set. 2021.

10 BRASIL. Medida Proviséria n° 577, de 29 de agosto de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/Mpv/577.htm.>. Acesso em: 29 set. 2021.

' Art. 18. Ndo se aplicam as concessionarias de servigos publicos de energia elétrica os regimes de recuperacdo
judicial e extrajudicial previstos na Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, salvo posteriormente a extingdo da
concessao.
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extrajudicial as concessiondrias de servigos publicos de energia elétrica. Em que pese essa
medida provisoria tenha sido editada para solucionar uma crise especifica do setor ocorrida no
estado do Para, esse trabalho ndo se imiscuira nesse mérito, recomendando-se a leitura da
monografia de Luiza Seijas Uzal'2.

Entretanto, faz-se a andlise, de forma generalizante, dos motivos que ensejaram esse
novo tratamento legal. Para tanto, socorre-se da Mensagem n° 386/12'3, enviada ao Congresso
Nacional por Dilma Roussef e o Parecer n° 38/2012'%, da Comissdo Mista do Congresso
Nacional. Os dois documentos referem-se a medida proviséria mencionada e encaminhada pela
chefe do Poder Executivo federal a época.

Na citada mensagem, registrou-se que diante das especificidades do setor elétrico seria
mais adequado que a recuperacao das delegatarias desse sob o regime de interven¢do do Poder
Concedente e da agéncia reguladora com atribuicdo. Por sua vez, o senador Romero Juca,
relator do parecer aludido, asseverou que a judicializacdo do tema prejudicava o controle
regulatorio e que o concurso de credores privilegiava a satisfagdo de créditos privados em
detrimento da prestagdo do servigo publico, fatos que iam de encontro ao principio da
supremacia do interesse publico.

Observa-se, portanto, que os pontos chaves para compreender a proibi¢do da
recuperagdo judicial as delegatarias desse setor relacionam-se a essencialidade da prestagdao
desse servigo publico; ao conflito entre o interesse publico e o privado; e a interferéncia do
juizo da recuperacao judicial na atividade tipica da agéncia reguladora. Em arremate, colaciona-

se, novamente, trecho da licio de André Saddy'>:

[...] o objetivo do disposto na referida MP, contudo, foi o de afastar os regimes de
recuperacdo judicial e extrajudicial das concessionarias e permissionarias do servigo
publico de energia elétrica, dada a especificidade e a essencialidade da prestagdo desse
servigo, salvo apoés a extingdo da concessdo ou permissdo (art. 17). Segundo a
exposi¢do de motivos, entende-se como mais adequado as especificidades dessas
concessdes e permissdes que essa recuperagdo se dé sob o regime da intervengdo desse

12 UZAL, Luiza Seijas. 4 recuperagdo judicial de empresas concessiondrias de servigos puiblicos. 2018. 47 f.
Trabalho monografico (Pés-graduagdo em Direito). Insper - Instituto de Educagdo e Pesquisa, Sdo Paulo, 2018.
Disponivel em:
<http://dspace.insper.edu.br/xmlui/bitstream/handle/11224/1942/LUIZA%20SEIJAS%20UZAL Trabalho.pdf?s
equence=1>. Acesso em: 31 ago. 2021.

13 BRASIL. Presidéncia da  Republica. ~ Mensagem n° 386/I12. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=nodeOrs2oei32dilyle9oyji5Sddgd4m2
80979.node0?codteor=1045713&filename=Tramitacao-MSC+386/2012+%3D%3E+MPV+577/2012>.  Acesso
em: 03 out. 2021.

14 BRASIL. Congresso Nacional. Parecer n° 38/12. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1045720&filename=PAR+38+MPV5
7712+%3D%3E+MPV+577/2012>. Acesso em: 03 out. 2021.

15 SADDY, op. cit.
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modo; buscou-se robustecer o instrumento da interven¢do de modo a assegurar
também, durante esse processo, a continuidade da apropriada prestagdo dos servicos.

Ultrapassada a discussdo sobre a inexisténcia de vedagdo a concessao da recuperagdo
judicial as delegatarias de servigos publicos, passa-se ao exame do conflito possivel entre os
meios previstos no art. 50 da Lei de Faléncias e Recuperacgao Judicial e determinadas obrigacdes

das concessionarias ¢ das delegatarias.

2. O CONFRONTO ENTRE AS OBRIGACOES DECORRENTES DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO E O PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL

O presente capitulo pode ser dividido em trés subtemas, quais sejam, as obrigagdes e
peculiaridades do contrato administrativo de concessdo de servigo publico; os meios
disponiveis ao devedor para que este persiga a concessdo da recuperagdo judicial; e, por fim, a
apresentacao de caso concreto em que se verificou o conflito entre a preservacao da empresa e
a prestacdo adequada da atividade concedida.

Conforme mencionado anteriormente, um dos pressupostos da concessdo ou da
permissdo é a prestacdo de um servigo publico adequado. O art. 6°, §1°, da Lei n° 8.987/95'°
define servico adequado como “o que satisfaz as condi¢des de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das
tarifas”. Para além dessa premissa, a lei mencionada traz outras disposi¢des sobre os direitos e
deveres dos usudrios, os encargos do poder concedente e da concessiondria, as quais, conforme
dispde o art. 23, sdo clausulas essenciais do contrato de concessdo'’.

Segundo Carvalho Filho!®, a doutrina reconhece a existéncia de dois géneros de
clausulas nesse tipo contratual: as regulamentares e as financeiras. Enquanto aquelas estariam
sujeitas a uma maior mutabilidade, podendo ser moldadas de acordo com alteracdes da
realidade fatica — surgimento de novas tecnologias, por exemplo -, estas estariam resguardadas
pelo principio do equilibrio econdmico-financeiro. Em outras palavras: por um lado, as

clausulas relativas a prestacao do servico publico poderiam sofrer influxos técnico-regulatorios

16 BRASIL, op. cit., nota 4.

17 Segundo Alexandre Aragio: “E o instrumento que define o servigo concedido, delimita a sua area, determina a
forma e o tempo da sua exploragdo e estabelece os direitos e obrigagdes das partes e dos usuarios do servigo”.
ARAGAO, Alexandre dos Santos. Direito dos servigos piiblicos. 4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2017,
[e-book].

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 31. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 405-406.
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e, por outro, o balango econdmico-financeiro deveria manter-se estavel, alterando-se, se
necessario, disposi¢des contratuais.

Conforme aduzem Sérgio Guerra e Patricia Regina Pinheiro Sampaio'®, a importancia
da manutencdo da saude financeira da concessao ndo se refere apenas ao interesse do
concessionario, mas, sobretudo, a regularidade do servico e, por consequéncia, aos usuarios
dele. Embora a Lei n® 8.987/95%° preveja apenas a revisdo tarifaria?! como mecanismo para
compor eventuais desequilibrios, ¢ pacifico na doutrina a possibilidade de utilizacao de
qualquer medida ndo proibida??.

Do exposto até o momento, ¢ possivel inferir que, embora exista o interesse econdmico
da concessiondria na atividade exercida, o fim da delegacao de servigos publicos ¢ a prestagao
adequada destes aos usuarios. Ocorre que nem sempre as medidas de recomposicao do
equilibrio econdmico-financeiro mostram-se capazes de solucionar a crise enfrentada por uma
atividade econdmica, a qual passa a possuir obrigacdes ndo cumpridas tanto com o poder
concedente quanto com os demais credores. Nesse cendrio, garante-se ao empresario ou a
sociedade empresaria, observados os requisitos anteriormente especificados, a possibilidade de
requerer ao judiciario o processamento da recuperagao judicial.

Para tanto, os artigos 51 e 51-A da Lei n® 11.101/05* trazem o procedimento a ser
respeitado pelo devedor, enquanto o artigo 52 define o papel do juiz, o qual, diante da higidez
da documentacdo apresentada, deferird o processamento do instituto em tela. Para o intuito
deste trabalho, mostra-se importante o exame do art. 53 da referida lei, especialmente o inciso

I. Segundo esse dispositivo, apds a decisdo acima referenciada, o recuperando deverd apresentar

19 GUERRA, Sérgio; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Concessdes de servigos publicos e o tempo: aspectos
relevantes sobre o impacto da variavel ‘prazo’ para a manuteng¢do do equilibrio econdmico-financeiro. In:
BARBOSA, Fernando de Holanda; ; . Equilibrio financeiro em projetos de infraestrutura e a TIR
flexivel. Rio de Janeiro: FGV Projetos, 2019, p. 32.

20 BRASIL, op. cit., nota 4.

2! Nesse sentido, colaciona-se a redagdo do art. 9°, §2°, da Lei n° 8.987/95: Os contratos poderdo prever
mecanismos de revisdo das tarifas, a fim de manter-se o equilibrio economico-financeiro.

22 Por todos, traz-se a licio de André Martins Bogossian: “Isso ndo significa a imposigdo apenas de um meio de
revisdo tarifaria; muito pelo contrario, o ordenamento juridico ndo impde alternativa determinada como a solugdo
obrigatoria a ser sempre seguida. A disciplina sera realizada no ambito do proprio contrato, mas, embora muitos
contratos apresentem uma lista exemplificativa dos meios de reequilibrio, alguns simplesmente sao omissos a esse
respeito. Desse modo, entende-se que € possivel empregar quaisquer formas admitidas em Direito, e algumas sdo
frequentemente utilizadas para além da revisao tarifaria, como, por exemplo, extensdo de prazo, redugdo ou
reprogramacao de investimentos, pagamento direto pelo Poder Concedente ou abatimento de eventual pagamento
de outorga, ou até mesmo a redu¢do do nivel de servico”. BOGOSSIAN, André Martins. Contratos de concessdo
e PPP irreequilibraveis: um problema subnotificado antes da pandemia. In: LEAL, Fernando, MENDONCA, José
Vicente de. Transformagoes do Direito Administrativo: Direito publico e regulacdo em tempos de pandemia. Rio
de Janeiro: FGV Direito Rio, 2020, p. 112.

23 BRASIL, op. cit., nota 1.

558 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

em até 60 (sessenta) dias, sob pena de convolag¢ao em faléncia, a “discrimina¢do pormenorizada
dos meios de recuperacdo a ser empregados, conforme o art. 50 desta Lei, e seu resumo”.

Essa norma traz um rol com dezoito incisos>*, nos quais sio enumerados, de forma
exemplificativa, instrumentos utilizaveis pelo devedor. Com o intuito de aclarar essa

disposi¢do, colaciona-se ligdo exposta por Hoanes Koutoudijan Filho?®:

[...] as sugestdes legalmente trazidas pelo artigo transcrito podem ser cumulativas e
nio se excluem, a medida que o empresario se veja na necessidade de utilizar
quaisquer desses meios combinada para a superacao de seu estado de insolvéncia.
Geralmente sdo aplicadas mais de uma das hipoteses previstas no artigo em questao,
tendo em vista a complexidade de um processo de recuperagao judicial, especialmente
no que tange aos prazos para os pagamentos previstos no plano de recuperagio judicial
que dependera da aprovagdo dos credores, portanto, a eles deve agradar.

Nesse contexto, visualiza-se a possibilidade de que alguns dos meios previstos no
plano de recuperacdo judicial interfiram na relagdo existente entre poder concedente e
concessionaria. A titulo de exemplo, colacionam-se os seguintes dispositivos da Lei n°

11.101/05%°:

Art. 50. Constituem meios de recuperacgdo judicial, observada a legislagdo pertinente
a cada caso, dentre outros:

I—concessdo de prazos e condigdes especiais para pagamento das obrigagdes vencidas
ou vincendas;

]

XI — venda parcial dos bens;

[.]

No que tange ao inciso primeiro, verifica-se a possibilidade de conflito entre a
concessao de prazos e condigdes para adimplemento de obrigacdes diferentes daqueles
previstos originalmente no contrato de concessdo, uma vez que este poder prever a obrigacao
de a concessiondria construir determinada infraestrutura ou pagar quantia relativa a outorga.
Em relagdo ao inciso onze, o qual autoriza a venda parcial dos bens pertencentes ao
recuperando, ¢ imprescindivel que os objetos da alienacao ndo estejam afetados a prestagao do

servigo publico?’.

24 Considerando a extensdo do rol, apenas serdo trazidos ao texto aqueles que denotam a possibilidade de
interferéncia nos contratos administrativos.

23 KOUTOUDIJAN FILHO, Hoanes. Meios de recuperagio da empresa — dilagdo, flexibilizagdo, reestruturagio,
constitui¢do de sociedade de credores, renegociagdo, dacdo em pagamento, usufruto, administragdo compartilhada,
emissdo de valores, dentre outros. In: COSTA, Daniel Carnio. Comentdrios completos a lei de recuperagdo de
empresas e faléncias. V. 2. Curitiba: Jurud, 2015, p. 99-100.

26 BRASIL, op. cit., nota 1.

27 Nesse sentido, Alexandre Aragio destaca: “Poder-se-ia dizer que, durante a concessdo, sdo propriedade privada
sujeita a uma série de 6nus reais (inalienabilidade, impenhorabilidade e destinagdo predeterminada) e a condigao

Revista de Artigos Cientificos - v. 14, n. Unico, t. 2 (M/Y), Jan./Dez. 2022 559



VOLTAR AO SUMARIO @

A titulo de ilustragdo dessa interpenetracao entre o juizo recuperacional e a ingeréncia
do poder concedente sobre a atividade prestada, traz-se a luz situagdo analisada por Alexandre

1%, exarado no Ambito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de

Aragao no parecer n° 39/202
Janeiro. No processo de recuperagdao judicial de uma delegataria de servigo publico de
transporte rodovidrio de passageiros, o juizo recuperacional autorizou a alienagdo da posicao
na permissdo de oito linhas intermunicipais, as quais foram consideradas como uma unidade
produtiva isolada. Ocorre que, segundo a legislagao fluminense, precisamente o paragrafo tinico
do art. 18 do Decreto Estadual n° 3.983/81%°, caberia ao DETRO, autarquia vinculada a
Secretaria de Estado de Transportes, a prévia e expressa anuéncia para tal operacdo. Em razao
disso, o parecerista concluiu pela ilegalidade da transferéncia realizada e recomendou a
impugnacao judicial dela.

Embora a transferéncia das linhas municipais, como meio de recuperacao judicial,
contribua, conforme a visdo do juizo recuperacional, para a preserva¢ao da atividade econdmica
desenvolvida pela recuperanda, ndo se mostra possivel que ela ocorra ao arrepio das disposi¢des
legais e contratuais referentes as delegacdes de servigos publicos. Isso porque, em suma,
transmitiu-se para terceiros a prestagdo de um servigo publico sem que o seu titular - Poder
Concedente -, por si ou por sua agéncia reguladora, tivesse a oportunidade de verificar a
viabilidade do exercicio pelo terceiro.

Nesse sentido, mostra-se importante colacionar a seguinte licdo exarada por Sérgio

Campinho®’:

[...] relevante é chamar atengdo para a ressalva legal no sentido de que cada medida
que vier a ser no plano adotada como forma de recuperagdo devera observar as
condigdes materiais de sua validade e os procedimentos previstos na legislagdo
correspondente. Com isso, a Lei de Recuperacgdo e Faléncia ndo cria novo ambiente a
sustentar a implementacdo de operagdes em desrespeito ao previsto na legislagdo
propria. Ndo constitui, portanto, a recuperagdo uma situagdo de excepcionalidade de
tal extensdo a amparar seja a operagao realizada em descompasso com a sua regulacao

resolutiva do fim da delegag@o. A assertiva independe de o bem ter sido afetado ao servigo publico antes ou depois
da concessdo, ja que, em qualquer hipotese, o regime de sua gestdo e eventual disposi¢do pela concessionaria € o
mesmo. Tanto é assim que h4, em geral, a previsdo nos contratos de concessdo de que a alienagdo dos bens
reversiveis, sejam eles anteriores ou posteriores a concessdo, deve ser previamente autorizada pelo Poder
concedente. Note-se: em qualquer caso, quem aliena (faculdade inerente a propriedade) o bem ¢ a concessionaria,
e ndo o Estado, que apenas ird autorizar o negécio”. ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito
Administrativo. 2 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 436-437.

28 RIO DE JANEIRO. Procuradoria do Estado do Rio de Janeiro. Parecer n° 39/2021 — ASA. Disponivel em:
<https://documentacao.pge.rj.gov.br/scripts/bnweb/bnmapi.exe?router=upload/22068>. Acesso em: 20 nov. 2021.
% RIO DE JANEIRO. Decreto n° 3.893, de 22 de janeiro de 1981. Disponivel em:
<https://www.fetranspor.com.br/wp-content/uploads/2014/08/Regulamento-Detro.pdf>. Acesso em: 20 nov.
2021.

30 CAMPINHO, op. cit., p. 166.
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legal, a qual seguird igual curso para as sociedades empresaria e empresarios
individuais solventes ou insolventes.

Dessa forma, entende-se que eventual Obice aos meios de recuperacdo judicial
relativos as delegatarias de servigos publicos deve ser observado em concreto. Se, por um lado,
segue-se o procedimento ordinario para os meios relativos aos demais credores da recuperanda,
por outro, quando a solu¢do encontrada pelo devedor interfere no servico publico delegado,
mostra-se imprescindivel a observancia das disposi¢des legais e contratuais referentes a

delegacao.

3. O PROJETO DE LEI N° 7.063/2017 E OS REFLEXOS DA EXTENSAO DA REFERIDA
PROIBICAO A TODAS AS CONCESSOES E PERMISSOES

Na mesma esteira do art. 18 da Lei n® 12.767/12%!, o art. 154 do Projeto de Lei n°
7.063/17* prevé a inaplicabilidade dos regimes de recuperagio judicial e extrajudicial previstos
na Lei n° 11.101/05%* as concessiondrias de servigos publicos, salvo posteriormente a extingio
da delegacao. No entanto, hd men¢ao no projeto de lei sobre um procedimento a ser adotado
pelo poder concedente no caso de crise econdmico-financeira das prestadoras de servigo
publico. Assim, abordam-se, a seguir, os possiveis reflexos da disposi¢do inserida no projeto
da nova lei geral de concessdes.

Comentou-se anteriormente que os entes empresarios que se dedicam a exploracao da
prestacdo de determinado servigo publico visam ao auferimento do lucro, pois inseridas no
ambito da livre iniciativa, ainda que vinculadas a um setor com maior regulagio estatal. Nesse
sentido, a motivagdo para que se empreenda nesse campo ¢ imbuida de prévia andlise do retorno
financeiro futuramente arrecadavel.

Considerando os elevados gastos iniciais®* e a demora na amortiza¢io deles, mostra-
se necessario grande aporte de capital pelas concessiondrias, o que o fazem com o auxilio de

empréstimos fornecidos por instituicdes financeiras. Nesse sentido, traz-se a baila o conceito

31 BRASIL, op. cit., nota 11.

32 BRASIL. Projeto de Lei n° 7.063 de 2017. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoes
Web/fichadetramitacao?idProposicao=2124888>. Acesso em: 15 set. 2021.

33 BRASIL, op. cit., nota 1.

34 A titulo de ilustragdo, as concessiondrias responsaveis pela exploragdo do servigo de saneamento basico nos
blocos 01, 02 e 04 do Estado do Rio de Janeiro pagardo R$22.689.000.000,00 (vinte e dois bilhdes, seiscentos ¢
oitenta e nove milhdes de reais) ao poder concedente até o ano de 2025. AGENCIA BRASIL. Contratos
com concessionarias da Cedae serdo assinados em agosto. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-06/contratos-com-concessionarias-da-cedae-serao-
assinados-em-agosto>. Acesso em: 01 mar. 2022.
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de bancabilidade. Segundo Andréa Zaitune Curi et al*, pode ser entendido como a atratividade
de determinado projeto a partir da perspectiva do financiador, baseada sobretudo na

probabilidade de sucesso do projeto. Pedro Costa Gongalves*® aduz sobre o tema:

[...] acrescenta-se, agora, que, sobretudo nos contratos de concessdo que adotam o
modelo de project finance, o mesmo documento revela-se determinante para a decisdo
de outros players, com intervengdo decisiva na “operagdo contratual” da concessdo:
os bancos, instituigdes que, em rigor, assumem a responsabilidade de financiamento.
Surge, neste ponto, o requisito pratico da bancabilidade do projeto. Como se sabe, o
modelo de financiamento dito de project finance traduz-se, como alias o nome sugere,
num “financiamento ao projeto” e baseia-se na conviccdo de que a atividade
concedida (o projeto) gera os recursos bastantes (fluxos de caixa) para devolver aos
bancos os fundos que mobilizaram para o financiamento do investimento.

Dentre a pléiade de fatores que influenciam a bancabilidade de um projeto, ¢ possivel
incluir a existéncia de uma vindoura crise economico-financeira. Nesse contexto, o calculo
realizado pelos financiadores ¢ alterado pela viabilidade da recuperagdo judicial, seja pelos
meios anteriormente analisados seja pela suspensdo das execugdes ajuizadas contra a
recuperanda, esta prevista no art. 6° da Lei n® 11.101/05%7.

Conforme mencionado anteriormente, o art. 154 do Projeto de Lei n°® 7.063/17°8
condiciona a aplicabilidade do instituto da recuperagao judicial as sociedades exploradoras de
servicos publicos a extingdo do contrato administrativo. Entretanto, o capitulo destinado ao
instituto da intervencao no projeto de lei, traz, de maneira semelhante ao disposto na Lei n°

12.767/12%°, o seguinte procedimento:

Art. 140. Os acionistas ou socios da concessiondria sob intervengdo terdo o prazo de
60 (sessenta) dias, contado do ato que a determinou, para apresentarem plano de
recuperacdo, que conterd, no minimo:

I - discriminagdo pormenorizada dos meios de recuperagdo a serem empregados;

II - demonstragéo de sua viabilidade econdmico-financeira;

IIT - proposta de regime excepcional de san¢des regulatorias para o periodo de
recuperacao;

IV - prazo necessario para o alcance dos objetivos, que ndo podera ultrapassar o termo
final da concessao.

Art. 141. A aprovagdo pela agéncia reguladora ou 6rgdo competente do plano de
recuperacdo cessara a intervencdo ¢ a administracdo do servigo sera devolvida a
concessionaria, precedida da prestagdo de contas a que se refere o art. 139.

35 CURI, Andréa Zaitune et al. PPPs e Concessdes: propostas para ampliar a participagio de empresas. 2 ed.
Curitiba: CBIC, 2016, p. 103.

36 GONCALVES, Pedro Costa. Fun¢do do caso base em contratos administrativos de concessdo. In: MOREIRA,
Egon Bockmann (Org.). Tratado do Equilibrio Economico-financeiro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 325-
337.

37 BRASIL, op. cit., nota 1.

38 BRASIL, op. cit., nota 32.

39 BRASIL, op. cit., nota 9.
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Paragrafo unico. Na hipoétese do caput deste artigo, a concessionaria deverd enviar
trimestralmente a agéncia reguladora ou o6rgdo competente relatorio sobre o
cumprimento do plano de recuperagio.

Art. 142. Caso o plano de recuperacdo seja rejeitado pela agéncia reguladora ou 6rgéo
competente ou ndo seja apresentado no prazo previsto no art. 140, o poder concedente
podera declarar a caducidade da concesséo.

§ 1° Os acionistas ou socios da concessionaria sob interveng@o serdo intimados da
rejei¢do do plano de recuperagdo para, no prazo de 15 (quinze) dias, apresentar pedido
de reconsideragdo a agéncia reguladora ou 6rgdo competente.

§ 2° A agéncia reguladora ou oOrgdo competente devera decidir o pedido de
reconsiderag@o no prazo de 15 (quinze) dias contado do recebimento do pedido.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro*® aduz sobre a intervengao:

[...] o poder concedente tem o poder de decretar a intervengdo na empresa
concessionaria, com base nos artigos 32 a 34 da Lei n°® 8.987/95, a qual ndo tem
natureza punitiva, mas apenas investigatoria; ela equivale a substituicdo temporaria
do gestor da empresa concessiondria pelo interventor designado pelo poder
concedente, com o objetivo de apurar irregularidades, assegurar a continuidade do
servigo e propor, a final, as medidas mais convenientes a serem adotadas, inclusive,
se for o caso, a aplicacdo de sangdes; [...]

A partir do explanado por Di Pietro, € possivel inferir que o previsto nos artigos 140 a
142 anteriormente transcritos ndo guarda semelhanga com o instituto ordinario da intervengao,
este disposto na Lei n® 8.987/95*!. Trata-se, de fato, de procedimento mais afeito a recuperacio
judicial, tendo em vista a necessidade de comprovacao da viabilidade econdmico-financeira e
da utilizacdo dos meios de recuperagao.

Por outro lado, distancia-se da Lei n° 11.101/05%* por estabelecer relagio apenas entre
o poder concedente e a concessiondria. A andlise do plano apresentado pelo delegatario ¢
realizada exclusivamente pelo titular do servigo publico, o qual o podera aprovar ou nao, e,
neste cenario, declarar a caducidade da concessao.

Como bem ressalta Luiza Seijas*, esse procedimento criado na Lei n° 12.767/12* ¢
repetido no projeto de lei em epigrafe tem como pressuposto o acertamento entre a
concessionaria € os demais credores dela, tendo em vista que o exame e eventual aprovagao
pelo poder concedente sera posterior e considerara a viabilidade do ente empresario. Em outras
palavras, o projeto de lei estende a todas as delegagdes uma espécie de recuperacdo capitaneada

pelo poder concedente, executada ou por sua agéncia reguladora ou por outro 6rgdo com

40 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 34. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 338.
41 BRASIL, op. cit., nota 4.

42 BRASIL, op. cit., nota 1.

43 SEIJAS, op. cit.

4 BRASIL, op. cit., nota 9.
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atribui¢do para tanto, em que a Administracdo Publica, além de ter a decisdo final sobre a
aprovacao, também ¢ diretamente interessada.

Nao se olvida de que a prestagdo de um servigo publico adequado e de qualidade
mostra-se essencial e como objetivo-fim de uma concessao, todavia ndo se pode relegar a um
segundo plano os demais interesses existentes numa empresa, mormente sua fungdo social.

Nesse contexto, Bruna Marchese e Silva e Manoel de Queiroz Pereira Calgas* afirmam:

[...] de mais a mais, tem-se que a recuperacdo judicial ndo abarca a previsdo de
paralisagdo das atividades da empresa, ao contrario, ela busca manter a sociedade em
pleno funcionamento mediante a concessdo de mecanismos que possibilitem a
superag@o da crise e o exercicio de sua atividade em condigdes econdmicas ainda
melhores. Em sendo assim, ha plena convergéncia de propodsitos entre as finalidades
da recuperag@o judicial e os principios que norteiam a prestacdo de servigos publicos
pelas empresas concessionarias, ai se inserindo o da continuidade e da eficiéncia.
Busca-se, em ultima andlise, que a recuperagao judicial possibilite a melhoria nas
condigdes financeiras das concessionarias de servigo publico com a superacdo da crise
e que, deste modo, sejam capazes de continuarem a prestar o servigo publico a que se
propuseram por meio do contrato de concessdo, os quais, como ¢ cedico, devem ser
prestados ininterruptamente.

Embora os contratos administrativos tenham ordinariamente clausulas exorbitantes,
justificadas pelo interesse publico primario, ¢ necessario que se compreenda a inseguranga
juridica advinda de um procedimento de recuperacdo direcionado apenas pelo poder
concedente. Nesse contexto, exsurgem duas questdes principais: a atratividade para os credores
e a inafastabilidade da jurisdigdo.

Em relagdo ao primeiro, destaca-se que a viabilidade dessa recuperagdo trazida no
projeto de lei tem como pressuposto o prévio acertamento entre o delegatario e os demais
credores dele, o que deve ser apresentado no plano mencionado no art. 140 do Projeto de Lei
n® 7.063/17%. Contudo, deve-se compreender que essa opcdo para os credores da
concessionaria pode ndo se mostrar atrativa, porque ndo hé o anteparo de prote¢do trazido na
Lein® 11.101/05%" nem as experiéncias jurisprudenciais e doutrinarias colhidas durante mais de
quinze anos de vigéncia, tal como a consolidacao do instituto do cram down no direito patrio.

No que tange ao segundo, em que pese o procedimento ndo envolver diretamente o

judiciario, considerando o art. 5°, XXXV, da Constituicio Federal®®, nio ha obice a que a

4 SILVA, Bruna Marchese; CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. Andlise dos principios aplicdveis a recuperacdo
judicial das empresas concessionarias de servigo publico. Revista Brasileira de Direito Empresarial, Encontro
Virtual, V. 7, n° 2, p. 58-73, jul./dez. 2021. Disponivel em: <
https://indexlaw.org/index.php/direitoempresarial/article/view/8226/pdf>. Acesso em: 28 fev. 2022.

46 BRASIL, op. cit., nota 32.

47 BRASIL, op. cit., nota 1.

48 BRASIL, op. cit., nota 7.
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delegataria ou credores dela eventualmente insatisfeitos com o plano aprovado ou
inconformados com a ndo aprovacao pelo poder concedente recorram ao Poder Judicidrio. Sem
adentrar ao exame da higidez de eventual interferéncia desse poder nas decisdes do titular do
servico publico, a mera possibilidade gera incertezas sobre a efetividade do procedimento
disposto no projeto de lei em andlise

Portanto, verifica-se que a proibi¢ao do deferimento da recuperagdo judicial e a criagdo
de espécie suis generis de intervencado pretendidas pelo projeto de lei em espeque ocasionam
inseguranca juridica para todos os participantes na delegacdo de um servico publico. A
inseguranca juridica e o tratamento diferenciado em relagdo aos demais entes exploradores de
atividade econdmica arrefecem a bancabilidade do projeto, tornando os investimentos mais
escassos e dispendiosos. Além disso, as delegatarias e os credores delas, apds iniciada a relagdo

contratual, s3o colocadas em sujei¢do ao arbitrio, ainda que ndo ilegal, do poder concedente.
CONCLUSAO

Essa pesquisa constatou que, atualmente, ha duplicidade no tratamento dispensado as
delegatarias de servicos publicos no que toca ao acesso ao instituto da recuperacdo judicial.
Enquanto aquelas exploradoras do setor de energia elétrica ¢ vedado o deferimento da
recuperagao, sendo objetos de intervencao pelo poder concedentes, as demais ndo se visualiza
qualquer restricdo. O veiculo normativo que ensejou a vedacdo citada baseou-se na
essencialidade dessa espécie de servigo publico, bem como na possibilidade de conflito entre
os interesses publico e privado e, por fim, na eventual ingeréncia do juizo da recuperacao
judicial nas atribui¢des relativas ao titular do servigo publico ou das agéncias reguladoras.

De fato, os contratos administrativos de delegacdo apresentam caracteristicas
especificas, cuja interpretagdo e eventual afastamento demandam anélise prudente. Embora a
prestagdo de um servico publico adequado seja o objetivo-tultimo da atividade, € necessario que
nao se esqueca de que o explorador trata-se de uma sociedade privada em busca de lucro.

Nesse contexto, verificou-se a possibilidade de que os meios de recuperacao aprovados
no plano de recuperagao judicial conflitem com as obriga¢des contratualmente assumidas pelo
poder concedente e pelo concessiondrio. Quando os artificios utilizados pela recuperanda nao
impactam a prestacao do servigo publico, compreendeu-se ndo se mostrar razoavel que o poder
concedente ou eventual legislacdo vede a sua consecugdo. Entretanto, quando colidem com as

obrigacdes firmadas ou dependem da autorizagdo do titular do servigo publico, eventual
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apropriacdo da decisdo pelo juizo recuperacional revela-se ilegal e atinge espago reservado a
Administragdo Publica.

Ademais, apontou-se que o Projeto de Lei n® 7063/2017 pretende vedar a utilizagao do
instituto da recuperacao judicial para a todas as delegatarias de servigos publicos e estabelecer
um regime de interven¢do, no qual caberia ao poder concedente aprovar o plano de
soerguimento elaborado pelas concessionarias. Contudo, demonstrou-se que, desse tratamento
nao isondmico, exsurgem consequéncias danosas a bancabilidade desses projetos € maculas ao

principio da seguranca juridica.
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Resumo - como se sabe, as licitagoes publicas sdo realizadas pela Administragdo Publica para
contratagdes em um ambiente de livre e regular competitividade entre os interessados,
conforme preconiza a legislacdo de regéncia. Apesar de a antiga lei de licitagdes, Lei n°
8.666/93, j4 demonstrar uma preocupacao com o meio ambiente sustentavel, a nova lei, Lei n°
14.133/21, reitera a necessidade de inser¢do da tematica nos processos de licitagdes publicas.
Assim sendo, a presente pesquisa traca um breve histérico da protecao dada ao meio ambiente
pelo ordenamento juridico nacional, demonstrando a licitagdo sustentdvel na pratica, bem
como pretende-se explanar sobre as principais novidades praticas do novo diploma voltadas
para o desenvolvimento sustentavel.

Palavras-chave: Direito Ambiental. Direito Administrativo. Sustentabilidade. Licitagdes ¢
Contratos Administrativos. Lei n® 14.133/21.

Sumario: Introducdo. 1. A tutela do desenvolvimento sustentavel no ordenamento juridico
patrio. 2. As contratagdes publicas sustentaveis. 3. O desenvolvimento sustentavel na nova lei
de licitagoes e contratos administrativos. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo ¢ constatar que, em que pese a licitagdo ter por fungao
usual propiciar uma contratagdo mais vantajosa economicamente para a Administragdo Publica,
este procedimento pode e deve se direcionar para algo além de sua fungdo tradicional, isto €,
para se preocupar e estabelecer critérios para um desenvolvimento nacional sustentavel através
das contratagdes publicas.

Nesse sentido, sdo apresentadas as novidades legislativas, jurisprudenciais e
doutrinarias acerca do tema, com a finalidade demonstrar a preocupacao da nova lei com a
questdo ambiental até mesmo nas relagdes contratuais travadas pelo Estado.

A vista disso, com o advento da nova lei de licitagdes publicada em 1 de abril de 2021
(Lei n° 14.133/21) foi reafirmado o compromisso existente na Constituicdo Federal de 1988 e
em outras legislacdo esparsas com o meio ambiente, ao inserir a questao do desenvolvimento
sustentavel nos processos de licitacdes publicas no Brasil.

Nessa logica, a nova lei de licitagdes e contratos administrativos incrementa

sobremaneira a denominada pela doutrina “licitacdo sustentavel”, sendo esta conceituada como
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a contratacdo publica de servico, obra ou aquisicdo de bem que inclui critérios de
sustentabilidade de maneira pratica.

Assim sendo, o primeiro capitulo do trabalho discorre sobre a prote¢do dada ao
desenvolvimento sustentavel pelo Ordenamento juridico brasileiro com a promulgacdo da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e legislagdes correlatas. Demonstrando
o crescimento da importancia da observancia do desenvolvimento nacional sustentavel sob o
enfoque da legislacdo patria, da jurisprudéncia e da doutrina.

Ja no segundo capitulo, sdo demonstradas as contratagdes publicas sustentaveis e a
denominada licitacao sustentavel na pratica, discorrendo sobre a obrigatoriedade da realizagao
da licitagdo publica.

Por fim, no terceiro capitulo ¢ apresentada as influéncias praticas do desenvolvimento
sustentavel na nova lei de licitagdes e nos contratos administrativos. Busca-se demonstrar que
a licitacdo pode se direcionar para algo além de sua funcdo tradicional, ou seja, para se
preocupar e estabelecer critérios para uma desenvolvimento nacional sustentavel com as
contratacdes publicas. Com isso, pretende-se expor as novidades estabelecidas com a nova lei
de licitagoes.

A presente pesquisa possui natureza exploratoria. Ressalta-se que o método
hipotético-dedutivo sera também utilizado, tendo em vista que se abordara
hipoteses de casos em que se verificard o procedimento licitatorio formalmente disposto na
legislagdo, quanto os casos em que a licitacdo ¢ dispensada ou diferenciada pela lei.

Ja a metodologia de base pautou-se em pesquisa bibliografica e legal, com analise

documental consultando artigos publicados em periddicos especializados e livros.

1. A TUTELA DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO

Preliminarmente, ¢ importante registrar que o desenvolvimento sustentavel ¢ aquele
em que ¢ capaz de suprir as necessidades da geragdo atual, sem comprometer a capacidade de
atender as necessidades das futuras geragdes. Sendo a expressao “desenvolvimento sustentavel”
pela primeira vez utilizada em 1987, em um simpdsio das Nagdes Unidas, denominado como
“Nosso Futuro Comum”, conhecido como Relatério Brundtland', ocasido em que foi

apresentada a defini¢do do termo citado.

'VEIGA, José Eli da; ZATZ, Lia. Desenvolvimento sustentdvel, que bicho é esse?. Campinas: Armazém do Ipé,
2008, [e-book].
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Por esse angulo, para que tenha um desenvolvimento econdmico que observe a
capacidade maxima de suporte dos ecossistemas, as presentes geragcoes deverdo consumir as
parcelas necessarias dos recursos naturais sem privar as futuras geracdes das suas porcdes.

Em uma visdo ampla, trata-se de estabelecer um liame entre o direito ao
desenvolvimento, em todas as suas dimensodes (humana, fisica, econdmica, politica, cultural,
social), e o direito a um ambiente sadio, edificando condigdes para que a humanidade possa
projetar o seu amanha.

Ademais, o direito a um meio ambiente saudavel é previsto internacionalmente, de
forma expressa, no Protocolo adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, sociais e Culturais — Protocolo de San Salvador (1988),
ratificado pela Republica Federativa do Brasil em 21 de agosto de 1996, através do Decreto n°
3.321/99:

[...] Artigo 11. Direito a um meio ambiente sadio.
1. Toda pessoa tem direito a viver em meio ambiente sadio e a contar com os servigos
publicos basicos.

2. Os Estados-Partes promoverdo a protecdo, preservagdo ¢ melhoramento do meio
ambiente? [...].

Por sua vez, no ordenamento juridico nacional a Constitui¢do da Reptblica Federativa
do Brasil de 1988 foi a primeira a dedicar um capitulo especifico para o meio ambiente, previsto
no Titulo VIII, Capitulo VI°.

Extrai-se da Constituicdo Federal - CF que o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado ¢ um direito de todos, em que se impde ao Estado e a coletividade o dever de
defende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes, conforme se observa no artigo
225, caput®.

Em complementagdo, o artigo 170, inciso VI, da CF, prevé que a ordem econdmica
devera observar a defesa do meio ambiente, at€é mesmo com o tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigcos e de seus processos de elaboragdo e

prestacdo’.

BRASIL.  Decreto n° 3321, de 30 de dezembro de 1999.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3321.htm>. Acesso em: 19 out. 2021.

SBRASIL.  Constituicio da  Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 19 out. 2021.

“Ibid.

SIbid.
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Com a analise dos artigos supracitados nota-se que o constituinte patrio delineou no
texto constitucional, para além de um capitalismo social, um capitalismo socioambiental,
designando a prote¢do ambiental como principio matriz da ordem econdmica.

Observa-se que com a protecdo constitucional dada ao meio ambiente, a doutrina
afirma que atualmente nos encontramos diante de uma nova “era” da protegdo ambiental no
contexto juridico brasileiro, sendo “constitucionalizado” o Direito Ambiental®. Nesse sentido:

[...] José Afonso da Silva refere que a Constituicdo de 1988 foi a primeira a tratar
deliberadamente da questdo ambiental e € eminentemente ambientalista, assumindo o
tratamento da matéria ampla e modernamente, uma vez que, além de destacar capitulo
proprio (art. 225) para a tematica ambiental, a questdo permeia todo o seu texto,

correlacionada com os temas centrais da ordem constitucional. 26 Ndo por outra
razdo, a CF/1988 ¢ qualificada como Constituicdo Ecologica ou Constitui¢do Verde

[..].

Nessa perspectiva, destacou o Ministro Luiz Fux no julgamento da ADC 42/DF,

conhecido como Caso do Novo Cddigo Florestal:

[...1 9. Essa movimentagdo politica de ambito global tem despertado os Estados
nacionais e a coletividade para a urgéncia e a importancia da causa ambiental.
Comparativamente, 150 constitui¢des atualmente em vigor tratam da protegdo ao
meio ambiente em seus textos. No Brasil, ndo obstante constituicdes anteriores
tenham disciplinado aspectos especificos relativos a alguns recursos naturais (agua,
minérios etc), a Carta de 1988 consistiu em marco que elevou a protecdo integral e
sistematizada do meio ambiente ao status de valor central da na¢do. Ndo a toa, a

comunidade internacional a apelidou de Constitui¢do Verde, considerando-a a mais
avancada do mundo nesse tema [...]%.

Outrossim, parcela da doutrina classifica o direito ao desenvolvimento sustentavel
como sendo um direito fundamental. A partir da referida acep¢ao, o direito ao desenvolvimento
deve ser visto como pressuposto da expansdo das liberdades do individuo, devendo permitir o
avango nos campos da educacdo, saude, do pleno emprego, da renda adequada (minimo social)
e bem distribuida, das liberdades politicas, civis e da exclusdo de toda e qualquer forma de
discriminacdo inconstitucional’.

A tendéncia doutrinaria ¢ distinguir duas fung¢des ou dimensdes centrais dos direitos
fundamentais, que nao devem ser confundidas com as categorias de direitos fundamentais.

Cuida-se das funcdes objetiva e subjetiva (ou funcao classica).

®SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Thiago. Curso de Direito Ambiental. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, [e-book].

"Tbid.

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 42 / DF. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750504737>. Acesso em: 19 out. 2021.
WEDY, Gabriel. Desenvolvimento sustentdvel na era das mudangas climdticas: um direito fundamental. Sdo
Paulo: Saraiva Educagao, 2018, [e-book].
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Sob a perspectiva objetiva, o direito ao desenvolvimento sustentavel pode enquadrar-
se como um direito difuso e mutavel, por possuir o contetido fluido como, por exemplo, a
qualidade de vida. Sao direitos caracterizados pela indeterminacdo dos sujeitos, a
indivisibilidade do objeto, estando englobado em seu conceito o desenvolvimento humano,
social, econdmico e o interesse publico, posto que ¢ relevante para toda a comunidade, e nao
apenas para os individuos!?.

Por outro lado, no seu aspecto subjetivo, € perseguido pelo autointeresse de modo
utilitdrio, e ndo altruista ou cooperativo, aqui pode ser invocado por seus titulares. Nesse
sentido, ndo se da de modo harmonico, visto que o individuo — ou o conjunto de pessoas que
busca o referido direito — pode prejudicar outros cidadaos, as coletividades e até mesmo violar
direitos individuais homogéneos (perspectiva objetiva do direito ao desenvolvimento
sustentavel)!'!.

No ambito infraconstitucional, apds a previsdo constitucional a respeito do
desenvolvimento sustentavel, foram elaboradas diversas normas sobre a tematica. A titulo
exemplificativo cita-se o Decreto n® 6.040 de 7 de fevereiro de 2007, que instituiu a Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, confere-se:

Art. 1° Fica instituida a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos
e Comunidades Tradicionais - PNPCT, na forma do Anexo a este Decreto.

[.]

Art. 3° Para os fins deste Decreto e do seu Anexo compreende-se por:

[...]

III - Desenvolvimento Sustentavel: o uso equilibrado dos recursos naturais, voltado
para a melhoria da qualidade de vida da presente geragdo, garantindo as mesmas
possibilidades para as geragdes futuras [...]'%.

Sendo assim, desenvolvimento sustentavel traz em si o reconhecimento de que os
recursos naturais ndo sao interminaveis. Ao mesmo tempo, expressa a compreensao de que nao
pode haver desenvolvimento pleno se os caminhos trilhados para sua consecuc¢ao desprezarem
um sistema de exploracao racional e equilibrada do meio ambiente.

Portanto, passa-se a analisar as contratagdes publicas e a denominada licitacao

sustentavel.

2. AS CONTRATACOES PUBLICAS SUSTENTAVEIS

10lbid.

Hbid.

2BRASIL.  Decreto  n° 6.040, de 7 de fevereiro de  2007. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2007/decreto/d6040.htm>. Acesso em: 19 out. 2021.
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Como se sabe, quando um particular quiser contratar algum servi¢o ou adquirir um
bem, ¢ cabivel a livre escolha de com quem e por quanto quer negociar, podendo-se valer de
toda carga subjetiva na escolha da outra parte do contrato. Portanto, aos participantes do meio
privado ¢ plenamente possivel comprar um bem ou contratar um servigo por um valor mais
elevado que o de mercado, haja vista que estao gastado o seu proprio dinheiro.

No sentido oposto, encontra-se a Administragdo Publica, que nao pode escolher
livremente com quem negociar. Assim, caso o Poder Publico necessite realizar atos negociais,
deve o administrador ptblico, em regra, percorrer um procedimento formal, com fases e regras
estabelecidas em lei e/ou edital, assegurando a igualdade de tratamento a todos os interessados
em se tornar contratado. Esse procedimento que ¢ denominado licitagao.

Segundo MAZZA, pode-se conceituar licitagdo nos seguintes termos:

[...] o procedimento administrativo pelo qual entidades governamentais convoca
interessados em fornecer bens ou servigos, assim como locar ou adquirir bens
publicos, estabelecendo uma competicdo a fim de celebrar contrato com quem
oferecer a melhor proposta.'®

Cabe ressaltar que ao se falar em procedimento administrativo, parte da doutrina
entende que esta-se fazendo alusdo a uma série de atos preparatdrios do ato final desejado pela

Administragdo Publica. Nesse sentido explica a professora Maria Zanella Di Pietro'*:

[...] alicitagdo ¢ um procedimento integrado por atos e fatos da Administragdo e atos
e fatos do licitante, todos contribuindo para formar a vontade contratual. Por parte da
Administragdo, o edital ou convite, o recebimento das propostas, a habilitagdo, a
classificagao, a adjudicagdo, além de outros atos intermediarios ou posteriores, como
o julgamento de recursos interpostos pelos interessados, a revogagdo, a anulaggo, os
projetos, as publicagdes, antincios, atas etc. Por parte do particular, a retirada do edital,
a proposta, a desisténcia, a prestacdo de garantia, a apresentagdo de recursos, as
impugnagoes [...].

A Constituicdo Federal préve expressamente no artigo 22, inciso XXVII, a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre normas gerais de licitagdo e contratos, ao

mesmo passo que dispde da exigéncia para a realizagdo do procedimento licitatdria, no artigo

37, inciso XXI:

(...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras ¢ alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as condic¢des efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes. '3

BMAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. p. 526.
MPIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 35 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, [e-book].
ISBRASIL, op. cit., nota 3.
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Exemplificando, cada 6rgdo publico possui finalidades institucionais especificas e que
para que se realizem ¢ necessario aparelhamento instrumental adequado e suficiente, o que se
verifica com a realizagdo de concursos publicos para ingresso de pessoal no quadro da
instituicdo, bem como pelas contratagcdes que sdo previstas na Lei n® 14.133/21. Nesse sentido,
observa-se que ha uma finalidade precipua da licitagdo que ndo se esgota com o término do
procedimento administrativo e que €, justamente, a realizacdo do bem social pelo Estado.

Logo, o procedimento licitatério ¢ realizado com a finalidade de buscar a melhor
proposta para a Administragdo Publica, estimulando a competitividade entre os possiveis
contratados, bem como oferencendo iguais condigdes a todos que queiram contratar com o
Poder Publico.

Podemos conceituar a licitacdo sustentavel como sendo aquela que correlaciona
aspectos sociambientais em todas as suas fases, com o principal objetivo de reduzir impactos
negativos sobre o meio ambiente, a satide do cidaddo e ao meio ambiente.

Com isso, observa-se que o gestor publico ndo deve se limitar somente aos aspectos
econdmicos, menor preco, por exemplo, no momento das contratagcdes publicas, mas deve
observar e garantir o desenvolvimento sustentavel. Dessarte, as contratagcdes publica podem e
devem servir como um instrumento para viabilizar politicas publicas.

Na legislacdo, em 29 de dezembro de 2009 foi instituida a Politica Nacional Sobre
Mudanga do Clima, com um grande avango na legislagdo com disposi¢do expressa da adogao

de critérios de sustentabilidade nas contrata¢des publicas. Veja-se:

[...] Art. 6° S@o instrumentos da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima:

XII - as medidas existentes, ou a serem criadas, que estimulem o desenvolvimento de
processos e tecnologias, que contribuam para a redugdo de emissoes e remogdes de
gases de efeito estufa, bem como para a adaptacdo, dentre as quais o estabelecimento
de critérios de preferéncia nas licitagcdes e concorréncias publicas, compreendidas ai
as parcerias publico-privadas e a autorizagdo, permissdo, outorga e concessao para
exploragdo de servigos publicos e recursos naturais, para as propostas que propiciem
maior economia de energia, 4gua e outros recursos naturais e reducdo da emissdo de
gases de efeito estufa e de residuos; [...]'°.

Observa-se que os critérios de preferéncias ali previstos tem aplicabilidade ampla no
campo de negociacdo da Administragao Publica, a saber: nas licitagdes, contratacdes oriundas
de parcerias-publico privadas, autorizagdes, outorgas e concessao para exploracao de servigos

publicos e recursos naturais.

BRASIL. Lei n° 12187, de 29 de dezembro de  2009. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/1ei/112187.htm>. Acesso em: 08 mar. 2022.
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Com a leitura do artigo acima citado, constata-se que os critérios de preferéncias ali
estabelecidos visam preservar o meio ambiente, com a principal finalidade de economia de
energia, 4gua e outros recursos naturais, bem como reduzir a emissdo de gases de efeito estufa
e residuos.

A Politica Nacional Sobre Mudanga do Clima faz referéncia expressa ao

desenvolvimento sustentavel e ao dever de todos na sua execu¢ao. Veja-se:

(...) Art. 32 A PNMC e as agodes dela decorrentes, executadas sob a responsabilidade
dos entes politicos e dos 6rgdos da administracao publica, observardo os principios da
precaugdo, da prevengao, da participacao cidada, do desenvolvimento sustentavel e o
das responsabilidades comuns, porém diferenciadas, este ultimo no ambito
internacional, e, quanto as medidas a serem adotadas na sua execugdo, sera
considerado o seguinte:

I - todos tém o dever de atuar, em beneficio das presentes ¢ futuras geracdes, para a
reducdo dos impactos decorrentes das interferéncias antropicas sobre o sistema
climatico;

IT - serdo tomadas medidas para prever, evitar ou minimizar as causas identificadas
da mudanga climatica com origem antrdpica no territorio nacional, sobre as quais haja
razoavel consenso por parte dos meios cientificos e técnicos ocupados no estudo dos
fendmenos envolvidos;

IIT - as medidas tomadas devem levar em consideracdo os diferentes contextos
socioecondmicos de sua aplicacdo, distribuir os 6nus e encargos decorrentes entre os
setores econdmicos e as populacdes e comunidades interessadas de modo equitativo
e equilibrado e sopesar as responsabilidades individuais quanto a origem das fontes
emissoras e dos efeitos ocasionados sobre o clima;

IV - o desenvolvimento sustentavel ¢ a condi¢do para enfrentar as alteragdes
climaticas e conciliar o atendimento as necessidades comuns e particulares das
populagdes e comunidades que vivem no territdrio nacional,

V - as agdes de ambito nacional para o enfrentamento das alteragdes climaticas, atuais,
presentes ¢ futuras, devem considerar e integrar as a¢des promovidas no ambito
estadual e municipal por entidades ptblicas € privadas (...)."”

Sao inumeros os beneficios decorrentes da aplicagdo de critérios socioambientais nas
contratagdes publicas viabilizam o acréscimo de produtos sustentaveis colocados a disposi¢ao
da sociedade e a inafastavel preservacdo do meio ambiente, com a consequente reducdo da
utilizagdo de matérias-primas e diminui¢do do descarte de residuos na natureza.

Portanto, considerando o grande volume de contratagdes publicas, com a observancia
de critérios sustentaveis, ha expressiva contribui¢cdo para fomentar, estimular condutas e ajustar
o mercado fornecedor de bens, servigos e obras aos parametros de sustentabilidade ambiental

fixados pela propria Administragao Publica.

3. O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NA NOVA LEI DE LICITACOES E
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

bid.
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Com o advento da nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, Lei n® 14.133/21,
foi ampliada a hipotese de aplicagcdo da sustentabilidade pelos o6rgdos e entidades integrantes
da administrag¢do publica direta, autarquica e fundacional, da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, devendo aos entes, por exemplo, incluir em seu planejamento de contratagdes
critérios estratégicos da sustentabilidade para atender aos clamores por uma sociedade que
respeite 0 meio ambiente.

Ademais, com o grande nimero de compras e contratacdes realizadas pela
Administragdo, com a implementacdo de forma efetiva do critério de sustentabilidade, hd um
potencial de forgar mudangas em toda a cadeia de fornecimento dos entes ptblicos e intensificar
os efeitos positivos na sociedade.

De inicio, importante registrar que o desenvolvimento nacional sustentavel ¢ eleito pelo
artigo 3° da Lei n° 8.666/93'8 (lei que regulamentava as licitagdes e contratos administrativos)
como um dos objetivos da licitacao. Por sua vez, a nova lei, no seu artigo 5°°, além de indica-
lo como objetivo, sustenta que o desenvolvimento sustentavel constitui principio da licitagao.

O desenvolvimento do pais ndo estd atrelado somente ao seu crescimento econdomico,
mas a diversos fatores que conjugados chega-se a um fim comum. Nesse sentido explica o

Professor Rafael Oliveira?’:

[...] Muito ao contrario, o “direito ao desenvolvimento” comporta a conjugacdo de
diversos outros fatores que materializam liberdades substanciais, como, por exemplo,
o aumento da qualidade de vida dos cidaddos, o incremento da liberdade politica, a
promocdo da inovagdo tecnoldgica e o aumento da adequagdo/funcionalidade das
instituigoes [...].

Logo, de pronto verifica-se a importancia conferida pelo legislador ao desenvolvimento
nacional sustentavel, que deve ser o principio e objetivo orientador das contratagcdes publicas.
Nesse sentido, na busca pela implementacdo da sustentabilidade (economica, social,
ambiental), foram estabelecidas regras especiais.

Pois bem, a licitagdo ndo possui um procedimento uniforme, sendo que variam de
acordo com a modalidade de licitacdo, bem como com o objeto da contratacdo. Diante da
divergéncia doutrinaria acerca de como comeca o procedimento licitatorio, a Lei n® 14. 133/21

tenta solucionar a discussao e aponta no sentido de que o inicio da licitagdo se da com o ato que

8BRASIL. Lei n°  8.666, de 21 de junho de 1993. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em: 24 mai. 2022.

YBRASIL. Lei n°14.133, de 1 de abril de 2021. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2021/1ei/L14133.htm>. Acesso em: 08 mar. 2022.

200LIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitacées e Contratos Administrativos: Teoria e Prdtica. 11 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2022, [e-book].
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instaura o procedimento administrativo, dando inicio com a chamada fase preparatoria da
licitagao.

Nesse sentido, ja na fase preparatdria, serd necessaria a elaboracdo de um estudo técnico,
que devera conter, entre outros itens, o detalhamento de potenciais impactos ambientais e
respectivas medidas mitigadoras e questdes relacionadas a logistica reversa, consumo de
energia e outros recursos naturais, bem como a reciclagem de bens e refugos, no artigo 18,
inciso I e § 1°, inciso XII*!.

Como se observa, ja no inicio do procedimento devera ser detalhado se aquela
contratagdo, compra ou alienagdo publica causara impactos ambientais negativos. Ou seja,
presume-se que a licitante possui prévio conhecimento do local, caracteristicas de solo, cursos
d’4gua, jazidas, aspectos de flora e fauna, impactos ambientais e mecanismos de remediagao,
influéncias urbanas, intersegdes, nivel de eficiéncia e de integridade dos 6rgdos publicos
locais.?

Nesse seguimento, vencida a fase preparatoria e com a publicagao do edital, ocasido em
que torna publica a inten¢do da Administracdo Publica em contratar, o novo diploma prevé
requisitos de sustentabilidade para o referido instrumento convocatorio.

A titulo exemplificativo pode-se mencionar o artigo 25, §5°, inciso I e § 6°2 prevé a
exigéncia de que esteja previsto no Edital, a condicdo de que o contratado deve obter licenca
ambiental, do mesmo modo que estabelece que a tramitagdo dos processos de licenciamentos
ambientais de obras e servigos licitados deverdo ocorrer de maneira prioritaria perante o 6rgao
ambiental.

Cumpre esclarecer que o rol de requisitos do edital ndo ¢ taxativo, podendo a
Administragdo Publica colocar novos itens desde que observe a proporcionalidade e
razoabilidade, atentando-se as normas e condigdes do respectivo edital, a qual se acha
estritamente vinculada.

Constata-se que a busca pelo desenvolvimento nacional sustentavel podera justificar
inclusive a previsdo de critérios de desempate, conforme preceitua o artigo 26** da nova Lei de
Licitagdes admite a fixacdo de margem de preferéncia nos seguintes casos: a) bens
manufaturados e servigos nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras; e b) bens

reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis, conforme regulamento.

2IBRASIL, op. cit., nota 19.

2COUTO, Reinaldo; CAPAGIO, Alvaro do Canto. Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Sao
Paulo: Saraiva Educagao, 2021, [e-book].

ZBRASIL, op. cit., nota 19.

24Tbid.
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Ademais, com o objetivo prioritario de garantir licitagdes de fato sustentaveis, o artigo
34, § 1°2° 0 novo diploma legal estabelece a possibilidade de se utilizar o critério de melhor
preco sustentavel, em detrimento de somente “menor preco”, para definir a empresa vencedora.
Em outras palavras, fica estabelecido o prioridade por bens e/ou servicos que tenham menor
impacto ambiental no processo produtivo.

O supracitado artigo pressupde que o custo total de um produto resulta ndo apenas de
seu valor imediato de aquisi¢do, porém por diversos custos que lhe sdo correlatos, como, por
exemplo®®, veiculo automotor, embarcagio ou aeronave que, adquirida por prego inferior
aqueles ofertados por outros licitantes para produtos de mesma qualidade, apresente onerosos
custos de operagdo, resultantes de maior consumo de combustivel, ou altos custos de
manuten¢do, por demandar substitui¢do de componentes em menor periodo.

Os critérios de desempate previstos na nova legislacdo sdo distintos daqueles
consagrados na Lei n° 8.666/93. Nesse seguimento, o artigo 60, § 1°, inciso IV?’, dispde que
em igualdade de condi¢des, ndo havendo desempate, sera assegurada preferéncia,
sucessivamente, aos bens e servicos de empresas que comprovem a pratica de mitigagdo, nos
termos da Lei n® 12.187/09, que trata da Politica Nacional sobre Mudan¢a do Clima — PNMC.

Ressalte-se que, embora o procedimento licitatdrio seja a regra, o novo diploma legal
no artigo 75, inciso 1V, alinea j%%, prevé hipdteses sobre as quais ¢ dispensavel o uso de tal
procedimento, ou seja, a Administragao Publica, atendidos os requisitos legais, podera contratar
diretamente com o particular.

Uma das possibilidades legais para tal dispensa, ¢ quando tratar-se de servigos de coleta,
processamento e comercializagdo de residuos solidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis
conduzidos por associagdes ou cooperativas formadas por pessoas fisicas de baixa renda
reconhecidas pelo poder publico como catadores de materiais reciclaveis.

Observa-se que fomento social foi a preocupagao do legislador quando estabeleceu esta
hipotese de dispensa de licitagdo, pois buscou-se dar oportunidades de trabalho as pessoas de
baixa renda e preservar o meio ambiente através da coleta seletiva de lixo, da reciclagem e
reutilizacao de produtos.

Outrossim, dentre diversas hipoteses possiveis que pode-se citar para demonstrar a clara

preocupagao do legislador com os impactos ambientais decorrentes das contratagdes publicas,

2Ibid.

26COUTO, Reinaldo; CAPAGIO, Alvaro do Canto, op. cit., nota 22.
2’BRASIL, op. cit., nota 19.

281bid.
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importante citar o direito a extingdo do contrato devido ao atraso ou descumprimento das
obrigacoes atribuidas a Administracao relacionadas ao licenciamento ambiental, previsto no
artigo 137, §2°, inciso V.

Importante esclarecer que a extingdo do contrato administrativo ¢ o seu fim, o seu
término em virtude de algum acontecimento fatico ou normativo, interno ou externo tenha
efeito sobre avenga estabelecida pela Administragcao Publica.

Como se observa a nova Lei de Licitagdes ¢ Contratos Administrativos demonstra a
preocupacdo em destacar a pertinéncia dos impactos ambientais e suas influéncias no ambito

das contratagdes de bens e servigos pela Administracao Publica.
CONCLUSAO

A partir da presente pesquisa percebeu-se que, em que pese a licitagdo ter como
principal objetivo uma contratagdo mais vantajosa economicamente para a Administracao
Publica, nada impede que com o respaldo legal se tenha outros objetivos, como por exemplo,
se preocupar e estabelecer critérios para um desenvolvimento nacional sustentavel.

Como ficou demonstrado, o desenvolvimento sustentavel ¢ aquele em que € capaz de
suprir as necessidades da geracdo atual, sem comprometer a capacidade de atender as
necessidades das futuras geracdes. Nesse sentido, para que tenha um desenvolvimento
econdmico que observe a capacidade maxima de suporte dos ecossistemas, as presentes
geracdes deverdo consumir as parcelas necessarias dos recursos naturais sem privar as futuras
geracgdes das suas porcoes.

Com efeito, restou esclarecido que o direito a um meio ambiente saudavel ¢ previsto
internacionalmente, de forma expressa, no Protocolo adicional a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, sociais e Culturais — Protocolo de San
Salvador (1988), ratificado pela Republica Federativa do Brasil em 21 de agosto de 1996,
através do Decreto n° 3.321/99. Observa-se a preocupagdo da comunidade internacional com o
meio ambiente, o que contribui com o avango da prote¢do e regulagdo no ambito nacional.

Nesse seguimento, entra-se em campo a licitagdo sustentdvel, sendo aquela que
correlaciona aspectos socioambientais em todas as suas fases, com o principal objetivo de
reduzir impactos negativos sobre o meio ambiente, a saide do cidaddo e ao meio ambiente.

Logo, o gestor publico ndo deve se limitar somente aos aspectos econdmicos, menor prego, por

Ibid.

580 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

exemplo, no momento das contratagdes publicas, mas deve observar e garantir o
desenvolvimento sustentavel.

No decorrer da presente pesquisa, constatou-se que com o advento da nova Lei de
Licitacdes e Contratos Administrativos, Lei n® 14.133/21, foi ampliada a hipotese de aplicagdo
da sustentabilidade pelos 6rgdos e entidades integrantes da administracdo publica direta,
autarquica e fundacional, da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, devendo aos entes,
por exemplo, incluir em seu planejamento de contratagdes critérios estratégicos da
sustentabilidade para atender aos clamores por uma sociedade que respeite 0 meio ambiente.

Por conseguinte, com o grande ntimero de compras e contratagdes realizadas pela
Administragdo, com a implementacao de forma efetiva do critério de sustentabilidade, ha um
potencial de forcar mudancas em toda a cadeia de fornecimento dos entes publicos e intensificar
os efeitos positivos na sociedade.

Destarte, restou cristalina a preocupagdo do novo diploma legal em destacar a
pertinéncia dos impactos ambientais e suas influéncias no ambito das contratagdes de bens e
servigos pela Administracdao Publica. Ficando estabelecido que as contratagdes publicas podem
e devem servir como um instrumento para viabilizar politicas publicas, no caso, assegurar o

desenvolvimento nacional sustentavel.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS INFLUENCIADORES DIGITAIS COM RELACAO
AOS PREJUIZOS CAUSADOS PELOS PRODUTOS E SERVICOS POR ELES
DIVULGADOS

Maria Eduarda Figueira Borges.

Graduada pela Universidade Federal do Rio
de Janeiro (UFRJ). Advogada.

Resumo — A intitulada “Era Digital” trouxe consigo novos espagos € recursos para
comercializacdo de produtos e servigos, com um alcance antes nunca visto. Nesse diapasao,
surgiram os Influenciadores Digitais, que podem ser descritos como pessoas fisicas que
participam da publicidade de uma marca, divulgando-a aos possiveis consumidores para
aumentar o namero de vendas. No presente trabalho, visa-se debater acerca da possivel
responsabilizacdo civil destes em face do Codigo do Consumidor, nos casos em que os produtos
divulgados causem ou possam causar algum tipo de dano ou incomodo ao publico que os
adquire por intermédio da referida divulgagdo. Para tanto, trabalha-se as teorias relativas a
cadeia de consumo, de modo a consignar a possibilidade de inserir tais profissionais no conceito
de fornecedores por equiparacdo. Em seguida, pelo estudo dos dispositivos consumeristas e
civilistas pertinentes, defende-se os casos em que eles deverao ser responsabilizados. Ao final,
¢ elaborada uma importante analise de caso, buscando sedimentar a tematica.

Palavras-chave — Direito do Consumidor. Cadeia de Consumo. Responsabilidade Civil.
Publicidade. Influenciadores Digitais. Precedentes Jurisprudenciais.

Sumario — Introducdo. 1. A inser¢do dos Influenciadores Digitais na cadeia de consumo. 2. A
Responsabilidade Civil dos Influenciadores Digitais. 3. Analise de precedente jurisprudencial
a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor: “o caso Virginia”. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a Responsabilidade Civil dos Influenciadores
Digitais para com os produtos e/ou servicos por eles divulgados. Em face de um ordenamento
lacunoso, procura-se enquadra-los na cadeia de consumo e debater em quais casos eles poderao
ser instados a indenizar os consumidores.

Diante do crescimento exponencial e do papel primordial que a internet passou a ocupar
no cotiano da ampla maioria da populacdo mundial a partir do século XXI, adaptar-se a esse
mundo moderno se tornou chave no sucesso de qualquer pratica comercial. Afinal, a inser¢ao
nesse universo amplamente conectado possibilita o aumento do aspecto de vendas, fazendo com
que o que antes era restrito as localidades acessiveis por meio de banners, folhetos ou
propagandas televisionadas passasse a ter potencial de alcance inimeras vezes maior e, por

vezes, até mesmo, global.
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Outrossim, dentro desse mesmo universo cibernético, as estratégias de marketing das
empresas passaram a se aperfeicoar na busca de formas menos onerosas € mais eficazes de se atingir
seus respectivos publicos-alvo, com o fito de proporcionar um incremento exponencial nos lucros.

Por derradeiro, a pratica que mais vem se destacando ante o crescimento descomunal das
redes sociais tem sido a utilizagdo de individuos que detém vasto potencial de influéncia em suas
redes sociais para divulgarem produtos e servigos ofertados por determinada entidade comercial.

Essa estratégia pode ser vislumbrada no dia a dia de qualquer individuo com acesso a essas
plataformas. Ocorre que a atuagdo desses novos profissionais, entitulados de “Influenciadores
Digitais”, ainda ndo encontra amparo certo e determinado na legislacdo consumerista e civilista.
Somado a isso, existe uma maior dificuldade na promog¢ao de controle sobre o conteudo por eles
veiculado quando em comparagdo as antigas estratégias que eram empregadas, haja vista a
quantidade de perfis que hoje precisariam ser a todo momento fiscalizados.

Pelos fatos supramencionados, perfaz-se vital a discussdo acerca da Responsabilidade
Civil desses novos profissionais, sendo este o intuito do presente trabalho. Objetiva-se, através
desse estudo, corroborar com a constru¢dao de um alicerce doutrindrio capaz de frear decisoes
jurisprudenciais divergentes, contemplando-se a necessaria seguranca juridica diante da auséncia
de regulamentagdo expressa no ordenamento juridico patrio.

Isto posto, no decorrer do primeiro capitulo, ¢ discutido o enquadramento deles na cadeia
de consumo, e, nesse diapasdo, apurado se podem ser compreendidos como fornecedores por
equiparagdo ou se apenas representam a “imagem’ do marketing de determinada empresa.

Com relagdo ao segundo capitulo, seu escopo ¢ definir se esses profissionais poderdo ser
responsabilizados civilmente, perante consumidores, nos casos em que divulgarem produtos e/ou
servicos defeituosos, extraviados ou que trazem danos a satude, além de estabelecer em quais casos
ou em que termos isso pode vir a ocorrer.

Por fim, perpassada toda essa discussao, o terceiro capitulo restringe-se a analise de alguns
julgados recentes, com o intuito de observar o comportamento jurisprudencial dominante em alguns
casos paradigmaticos e, ao mesmo tempo, inferir se eles correspondem as expectativas do
ordenamento juridico patrio, sobretudo em confronto com os principios e dispositivos pertinentes
extraiveis do Codigo Civil, do Codigo de Defesa do Consumidor e da Constituigdo Federal.

Para que se atinja o resultado esperado, a pesquisa ¢ desenvolvida através do método

dialético. Isso porque o pesquisador estabelece as duas teses possiveis (de responsabilidade e de
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irresponsabilidade), examinando quais os fundamentos empregados pelos seus defensores e, em
seguida, ponderando-as com a ordem juridica nacional, chega a uma terceira conclusdo, pela qual
define os casos em que haverd e os casos em que nao haverd a Responsabilidade Civil dos
Influenciadores Digitais.

No mais, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ inexoravelmente qualitativa,
porquanto o presente trabalho utiliza-se, de forma preponderante, de pesquisa bibliografica. Com
isso, contém informacgdes extraidas da fase exploratoria da pesquisa, em que foram perqueridos
livros, artigos cientificos e precedentes jurisprudenciais — todos em perfeita compatibilidade com

a tematica a ser abordada.
1. A INSERCAO DOS INFLUENCIADORES DIGITAIS NA CADEIA DE CONSUMO

O surgimento da expressao “Influenciadores Digitais” com o intuito de designar um nova
profissdo surgida no contexto das redes sociais ¢ extremamente recente, motivo pelo qual a propria
conceituagdo da atividade por eles exercida persiste um pouco vaga na sociedade. No entanto, para
fins de melhor assemelhacdo da tematica, convém sinalizar que o termo serd empregado para fazer
referéncia a pessoas publicas que, por terem vasto potencial de influéncia, engajamento e alcance
de publico, sdo contratadas para, mediante remuneracdo em dinheiro ou permuta, produzir
conteudos que exaltem o produto ou o servigo de determinada empresa.

Em que pese a atuacao do Influenciador Digital seja aparentemente proxima das atividades
tradicionais de publicidade, propaganda e marketing, elas nao devem ser confundidas. Afinal, com
o auxilio da internet, ha na relagdo entre o consumidor e o entitulado influencer uma sensacao de
proximidade que ndo € performavel nos modelos de publicidade classicos. Somado a isso, o produto
ou o servico da empresa ¢ hoje introduzido e divulgado dentro do proprio cotidiano e da rotina
desse profissional, o que confere maior credibilidade aquilo que estd sendo propagado e, por
conseguinte, desperta ainda mais interesse, por parte daqueles que os acompanham, de adquiri-los,
aumentando, em muito, o alcance mercadoldgico do bem.

Portanto, ¢ de se entrever que a atividade por eles exercida deve ser enxergada como uma
publicidade diferenciada e potencializada, vez que une a confianga que o publico-alvo possui
perante o divulgador ao seu testemunho favoravel a respeito do produtos e/ou servigos, tendo alto

poder de persuasdo e, consequentemente, desencadeando nos consumidores um desejo imediato,
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consciente ou mesmo inconsciente, de aquisicdo daquilo que esta sendo propagado como
“essencial”.

Nesse diapasdo, para além da discussdo acerca do endividamento populacional, a
preocupacao do legislativo e do judicidrio deve se voltar a designagao dos limites de atuagao destes,
e, para tanto, no enquadramento deles na relagdo de consumo, sobretudo em consideragdo a
vulnerabilidade dos consumidores.

Com relagdo a esse ultimo ponto, deve ser destacado que o Codigo do Consumidor (Lei
n°® 8.078/90) apenas disciplina as figuras do “consumidor” e do “fornecedor”. Em seu artigo
segundo, conceitua “consumidor” como sendo a pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final, isto €, sem o intuito de transforma-lo em outra coisa ou
de revendé-lo. Por sua vez, o termo “fornecedor” ¢ entabulado, em seu artigo terceiro, como
referente a pessoa fisica ou juridica ou os entes despersonalizados que desenvolvem atividades
consistentes na produ¢do, montagem, criagdo, constru¢do, transformacao, importagdo, exportagao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacio de servicos.!

Sob uma analise menos criteriosa do prisma conceitual supramencionado, nao seria
possivel vislumbrar a alocagao dos Influenciadores Digitais como fornecedores, porquanto, embora
atendam ao aspecto subjetivo, consistente na qualidade de pessoa fisica, ndo se adequam ao
requisito objetivo, haja vista que ndo exercem nenhuma das atividades descritas pelo artigo em
comento. E esse o posicionamento de Fabio Ulhoa Coelho?, para quem profissionais como estes
seriam meros agentes contratados para divulgacao da mensagem publicitaria, estando totalmente
vinculados ao conhecimento, orientagao ¢ aprovagao do empresario anunciante.

Nada obstante, ja € possivel identificar na doutrina um forte apelo no sentido de enquadra-
los na condi¢do de fornecedores por equiparagdo — nomenclatura empregada para se referir a um
terceiro intermediario da relagdo de consumo principal, mas que atua frente ao consumidor ou
grupo de consumidores como se fornecedor fosse>.

Desse modo, para os defensores dessa corrente, os Influenciadores Digitais sempre
atuariam ao lado dos fornecedores reais, ainda que sinalizassem em suas publicagdes que estariam

realizando uma publicidade. No entanto, indaga-se: até que ponto haveria embasamento normativo

' BRASIL. Lei n° 8078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/leis/18078compilado.htm>. Acesso em: 14 out. 2021.

2 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresdrio e os direitos do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 291.

3 MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIM, Antonio H. V., BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 83.
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e principioldgico para tal enquadramento imediato, tendo em vista que o mesmo ndo ¢ feito com
relacdo as pessoas vinculadas as demais formas de propaganda fora do universo das redes sociais,
como banners, folhetos e propagandas televisivas?

Assim, ¢ de se consignar que, enquanto a leitura restritiva da norma no sentido de que nao
ha nenhuma possibilidade de enquadramento esbarra no principio da vulnerabilidade consumerista,
o entendimento supramencionado também peca com relacdo aos principios da legalidade e da
seguranca juridica, ignorando as limitagdes tedrico-interpretativas das normas.

Com 1isso, a luz dos dispositivos consumeristas, a predilecdo por uma teoria temperada
aparenta ser mais razoavel e condizente com o ordenamento juridico. Através dessa, depreende-se
como o mais correto a averiguacao a fundo acerca do tipo de estratégia de marketing e publicidade
que estd sendo desempenhada individualmente pelo profissional, para que s6 entdo reste definido
seu papel na cadeia de consumo.

Nesse diapasao, caso o influenciador esteja utilizando suas redes sociais tdo somente para
a divulgacao do produto e/ou servigo, em situagdo assemelhada com o que ocorre nas propagandas
televisivas, ndo haveria como enquadra-lo na relagdo de consumo, ao menos ndo até o presente
momento. Por outro lado, na situagao em que ele estiver também oferecendo cupom de desconto
ou algum outro beneficio sob o qual aufira comissao, ele estard obtendo lucro em face das compras
realizadas por seu publico e, portanto, estard efetivamente participando da cadeia de consumo, na
condic¢do de fornecedor por equiparagao.

Igualmente deve ser enquadrado nessa condi¢do aquele profissional que, ao realizar suas
publicacdes nos veiculos sociais, ndo identifica que se trata de propaganda remunerada. Afinal,
sobretudo nos casos em que o produto ou servigo ¢ anunciado como se estivesse dentro do cotidiano
do influenciador, o nao esclarecimento quanto ao exercicio de atividade publicitaria pode
proporcionar confusdo no consumidor, que por vezes pode atrelar o bem a imagem da pessoa,
resultando em dificuldade na visualizagao do fornecedor real.

Portanto, para que se evitem burlas ao Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo

Publicitaria* e a guia expedida pelo CONAR que orienta para a aplicagio de suas regras ao

4 BRASIL. Conselho Nacional de Autorregulamentagio Publicitaria (CONAR). Cédigo Brasileiro de
Autorregulamenta¢do Publicitaria. Disponivel em: <http://www.conar.org.br/pdf/codigo-conar-2021 6pv.pdf>.
Acesso em: 05 jan. 2022.
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contetido comercial em redes sociais®, bem como que para que eventualmente seja possivel aplicar
as disposicoes referentes a propaganda enganosa, deve-se considerar que nesses casos o influencer
estard veementemente atuando na condi¢do de fornecedor equiparado.
Essa situacdo se amolda essencialmente ao alcance do conceito de “fornecedor” exarado
pelo Superior Tribunal de Justica em seus julgados, sendo veja:
RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MATERIAL E MORAL
- RELACAO DE CONSUMO - DEFEITO DO PRODUTO - FORNECEDOR
APARENTE - MARCA DE RENOME GLOBAL - LEGITIMIDADE PASSIVA —
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. INSURGENCIA RECURSAL DA EMPRESA
RE.
Hipotese: A presente controvérsia cinge-se a definir o alcance da interpretagdo do art. 3°
do Cddigo de Defesa do Consumidor, a fim de aferir se na exegese de referido dispositivo
contempla-se a figura do fornecedor aparente - e, consequentemente, sua responsabilidade,
entendido como aquele que, sem ser o fabricante direto do bem defeituoso, compartilha a
mesma marca de renome mundial para comercializacdo de seus produtos.
1. A adogdo da teoria da aparéncia pela legislacdo consumerista conduz a conclusdo de
que o conceito legal do art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor abrange também a
figura do fornecedor aparente, compreendendo aquele que, embora ndo tendo participado
diretamente do processo de fabricacdo, apresenta-se como tal por ostentar nome, marca ou

outro sinal de identificagdo em comum com o bem que foi fabricado por um terceiro,
assumindo a posi¢do de real fabricante do produto perante o mercado consumidor [...].°

Por fim, ha mais uma situagdo de equiparacdo a fornecedor: quando deixa de prestar
informacao clara e completa sobre determinado produto ou servigo, omitindo-se de sinalizar todos
os riscos que ele contenha e de que tenha ou deva ter conhecimento.

A justificativa para a imputagdo de tamanho 6nus reside no fato de que, diferentemente
do que ocorre com relagdo aos participantes de meios de propaganda “tradicionais”, o influenciador
possui maior liberdade de criagdo e negociagdo de formas de expor o produto e/ou servigo, ndo
estando necessariamente adstrito a mero texto previamente criado. Ademais, sua capacidade
persuasiva € notoriamente acentuada, ja que estd em contato direto com o seu publico, conferindo
intrinsecamente o atributo de confiabilidade ao produto.

Perquere-se, assim, obediéncia aos postulados da boa-fé e da transparéncia que devem

permear os negdcios, € ampara-se ndo apenas no fato de que o direito a informagao ¢ um direito do

5 BRASIL. Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitiria (CONAR). Guia de Publicidade Por
Influenciadores Digitais. Disponivel em: <http://conar.org.br/pdf/CONAR_Guia-de-Publicidade-
Influenciadores 2021-03-11.pdf>. Acesso em: 05 jan. 2022.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RE n° 1.580.432/SP. Relator: Mininistro Marco Buzzi. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/671909396/recurso-especial-resp-1580432-sp-2012-0177028-0/relatorio-
e-voto-671909443>. Acesso em: 05 jan. 2022.
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consumidor insculpido no art. 6° do CDC, mas também determinacdo constante no art. 31 do
mesmo diploma’.

Desta feita, prestados os devidos esclarecimentos com relacdo a adequagdo dos
Influenciadores Digitais na cadeia de consumo, perfaz-se vital dar seguimento ao presente estudo,
passando-se a analisar a possibilidade de responsabilizagdo destes em vista do ordenamento

juridico brasileiro.

2. A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS DENOMINADOS INFLUENCERS

Em termos sucintos, a expressao juridica “responsabilidade civil” ¢ empregada para
designar a obrigacgdo de reparar um dano causado a outrem em decorréncia de uma agao ou omissao
que resultou na violacao de uma norma juridica legal ou contratual.

Como de conhecimento notdrio dos bacharéis de direito, os elementos, evidenciados pelo
art. 186 do CC8, que compdem essa responsabilidade s3o a conduta, o dano e o nexo de causalidade.
Existem, ainda, autores que acrescentam a culpa genérica (ou lato sensu) como um dos
pressupostos do dever de indenizar, por ndo compreendé-la como mero elemento acidental, mas
descabida perfaz-se essa discussdo no presente momento, restando-nos a analise da tematica
incontroversa.

Nos dizeres de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho’, conduta é a agdo
humana, de ordem positiva ou negativa, permeada de voluntariedade, que desemboca no dano ou
prejuizo de outrem. Por sua vez, o dano € por eles compreendido como les@o a um interesse juridico
tutelado — patrimonial ou ndo —, causado por agdo ou omissao do sujeito infrator.

Ja a melhor definicdo de nexo de causalidade advém de Flavio Tartuce'®, que o consagra
como sendo o elemento imaterial ou virtual da responsabilidade civil que se constitui da relagao de
causa e efeito entre a conduta culposa e o dano suportado por alguém. Segundo o autor, esse
elemento na responsabilidade objetiva — aquela que independe de culpa — se materializa pela

conduta somada a previsdo legal de responsabilizacdo sem culpa ou pela atividade de risco.

7 BRASIL, op. cit., nota 1.

8 Artigo 186 do Codigo Civil: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada .htm>. Acesso em: 05 jan. 2022.

? GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil: volume tinico. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020, p. 1368-1370.

1 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 452.
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Conduzindo a matéria a seara consumerista conforme clama a prudéncia, temos que o
Codigo de Defesa do Consumidor, entre seu artigos 12 e 20'!, proclama que sujeitar-se-a a
reparacdo de danos aquele fornecedor que causar danos ao consumidor decorrentes de vicio do
produto, informagdes insuficientes ou inadequadas ou, ainda, de falhas na prestagdo de servigos,
independentemente da existéncia de culpa.

Verifica-se, portanto, que restou consagrada a responsabilidade civil objetiva dentro das
relagdes de consumo, amparada pela teoria do risco do empreendimento, com a uUnica ressalva
sendo a dos profissionais liberais, que, conforme o paragrafo segundo do art. 14 do CDC'?, apenas
responderdo mediante prova da culpa (responsabilidade civil subjetiva). Haja vista que tais
previsoes conferem uma maior protecao ao consumidor, que naturalmente integra uma posicao de
maior vulnerabilidade frente ao fornecedor, tem-se como contemplado o principio da defesa do
consumidor pelo Estado, inserido no capitulo da Constituicado Federal que cuida dos direitos e
garantias fundamentais (art. 5°, XXXII)"3.

Com isso, depreende-se despicienda a apuracdo da culpa do fabricante, produtor,
construtor, comerciante ou importador. Na realidade, basta que se demonstre a existéncia de dolo
e nexo causal, consubstanciada na comprovacgdo de vicio do produto ou servigo ou de um fato do
produto ou servico, para que surja a obrigagdo de reparo do dano.

No primeiro caso, previsto entre os artigos 18 a 25 da Lei n° 8.078/90'“, a responsabilidade
sera fundada na ofensa a um direito patrimonial, que pode ser eventualmente cumulada com a
ameaca a algum direito extrapatrimonial do consumidor. Nessa situa¢dao, o dano ¢ in re ipsa,
decorrente de vicios de qualidade ou quantidade dos produtos ou servigos que os tornem improprios
ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor. Aqui também entram os
erros de embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria.

No segundo caso, descrito entre os arts. 12 a 17 da Lei n° 8.078/90'°, temos
primordialmente uma ofensa a um direito extrapatrimonial, que pode vir a ser cumulada com algum
dano patrimonial, ou, ainda, ser fundada apenas na ameaga a algum direito extrapatrimonial do

consumidor. Nessa situacao, esta-se diante de um “acidente de consumo”, isto ¢, de um acidente

' BRASIL, op. cit., nota 1.

12 BRASIL, op. cit., nota 1.

13 BRASIL. Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/
ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm> Acesso em: 03 jan. 2022.

14 BRASIL, op. cit., nota 1.

15 bid.
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provocado por produto ou servigo que causa danos ao consumidor. Inclusive, dada sua gravidade,
a responsabilidade civil nesse caso ¢ estendida em favor de todas as vitimas do evento.

Em ambas as situagdes, as Unicas hipoteses aptas a exclusdo do dever de indenizar sdo as
descritas nos incisos I a III do paragrafo terceiro do art. 12 do CDC'¢, quais sejam, a comprovacio,
por parte do fabricante, construtor, produtor ou importador de que nio colocou o produto no
mercado; que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste ou; que ha culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiros. Afora tais situagdes, o fornecedor invariavelmente torna-
se obrigado a ressarcir o consumidor pelos prejuizos causados.

Ultrapassada a apresentacdo de todo contetdo indispensavel a compreensdao do presente
topico, segue-se a analise da responsabilidade civil dos influenciadores digitais.

Conforme concluido no capitulo antecedente, ndo ha regulamentacgao a respeito do tema e
a doutrina e a jurisprudéncia ainda ndo chegaram a um consenso. No entanto, o que parece
indubitavel ¢ que, frente ao consumidor, ¢ possivel que eles se sujeitem a responsabilidade civil
contida no Codigo de Defesa do Consumidor, ante a nitida cadeia negocial que permeia essa nova
profissdo oriunda da modernidade.

Por conseguinte, primeiro deve ser averiguada se a atividade prestada fez com que o
agente integrasse o conceito de fornecedor por equiparagdo. Tal como consignado anteriormente,
0 mais correto seria averiguar a conduta por ele adotada caso a caso, até que o legislador forneca
melhor solugao.

Nesse sentido, havera responsabilidade civil consumerista sempre que a estratégia de
divulgacdo dos produtos ou servi¢os houver sido acompanhada de cupom de desconto ou algum
outro beneficio sob o qual aufira comissao e o consumidor tenha experenciado um fato ou vicio do
produto ou servigo.

Da mesma forma, poderd ser condenado a ressarcir eventuais danos decorrentes de
produtos e servigo também aquele que publica o produto ou servigo sem sinalizar, como demanda
o CONAR, que a divulgacao consiste em publicidade. Afinal, nesse caso as figuras de vendedor e
influenciador confundem-se perante o consumidor, assumindo eles a posicdo de garantidores das
informagdes veiculadas e, consequentemente, do produto a ser vendido.

Por fim, ¢ de se consignar que todos aqueles que participam, de alguma forma, da

publicidade, possuem o dever de prestar a informacdo clara e completa sobre o determinado

16 Tbid.
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produto ou servigo. Por esse motivo, o influenciador digital que se omitir do 6nus de sinalizar, em
suas divulgacdes, todos os riscos que o produto ou servigo contenha e de que tenha ou deva ter
conhecimento, também sera instado a indenizar o consumidor lesado.

Nao obstante, em qualquer das situagdes, restara assegurado o direito de regresso destes
contra os demais responsaveis, segundo sua participagdo na causa¢do do evento danoso, € nos
termos do paragrafo tinico do artigo 12 do CDC”.

Em ndo se tratando dos primeiros dois casos € ndo havendo negligéncia na prestacao de
informacodes essenciais de que tenha ciéncia o influenciador digital, o entendimento que deve
preponderar ¢ no sentido de ndo responsabiliza-lo, porquanto nessa situagdo ele somente estara
atuando como imagem-propaganda de determinado produto ou servigo, nao integrando a cadeia de
consumo.

Com isso, terd legitimidade passiva para figurar em uma ac¢ao indenizatoria apenas quem
contratou o servico desse profissional para haver seu produto divulgado, bem como os demais
coobrigados da relacdo consumerista. Entendimento em sentido contrdrio conferiria muita
inseguranca juridica e poderia desestimular o crescimento dessa profissdo, em nitida
desconformidade com os avangos tecnologicos e comerciais.

Havendo por esgotado toda a temaética, torna-se pertinente o estudo de julgados referentes
a tematica, de forma a exemplificar possiveis casos de responsabilizacdo civil, bem como defender

qual fundamentacao adequa-se ao melhor direito.

3. ANALISE DE PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL A LUZ DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR: “O CASO VIRGINIA”

Tratando-se de profissdo relativamente recente, que comegou a ganhar destaque ainda na
ultima década, ndo vislumbram-se muitas decisdes jurisprudenciais aptas a ilustrar o presente
estudo. No entanto, com o intuito de conferir maior concretude a exposi¢ao, aprimorando toda a
analise, optou-se por selecionar um caso que fora bastante noticiado e divulgado pela midia em

meados de 2020 (dois mil e vinte).

17 Tbid.
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A sentenga em comento foi encontrada em pesquisa no site “Conjur’'®

, tendo sido
proferida pelo Juizado Especial Civel da Comarca de Barra Mansa, nos autos de n° 0019543-
02.2019.8.19.0007. De forma sucinta, no referido processo os autores objetivavam a condenacao
de uma influenciadora digital, denominada de Virginia Fonseca, a restituicdo de valor diante da
ndo entrega de um aparelho celular adquirido em determinado sitio eletrénico por ela divulgado.

Em tal demanda, narrou a autora ter efetuado o pagamento de um telefone, modelo Iphone
8 Plus, em loja indicada pela referida profissional em suas redes sociais. Aduziu que o incentivo
para a aquisi¢do partiu da aprovacao de seguranc¢a e qualidade por parte da influenciadora digital,
mas foi surpreendida quando o produto nao lhe foi entregue, tendo posteriormente descoberto que
se tratava de um famoso golpe aplicado no territorio nacional.

No projeto de sentenga do juiz leigo Rafael da Silveira Thomaz, posteriormente
homologado pela juiza de direito Lorena Paola Nunes Boccia, entendeu o magistrado que nao havia
relacdo de consumo entre a influenciadora e sua seguidora. No entanto, compreendeu pela sua
responsabilidade civil objetiva e condenou-lhe ao ressarcimento do prejuizo, com base no paragrafo

1, que descreve que “havera obrigacdo de reparar o dano,

unico do artigo 927 do Cdédigo Civi
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Nessa decisdo, portanto, o juizo entendeu que como a atividade desenvolvida pela ré
consistia na exposi¢ao, com habitualidade, de produtos de terceiro a venda, seria inerente ao risco
do empreendimento que ela houvesse de arcar com prejuizos dela decorrentes. Consignou, no mais,
que a influenciadora atua como uma espécie de intermediadora, ja que, sem a divulgacdo
promovida pela seu perfil, jamais haveria a contratacdo do produto.

Data vénia, a referida fundamentagdo ndo aparenta ser a mais acertada. A aplicacao da
teoria do risco in casu encontra-se desconexa do proprio artigo que a prescreve, que ndo comporta

tamanha interpretagdo extensiva. Afinal, a divulga¢@o de produtos e servigos por influenciadores

ndo faz com que eles assumam todo e qualquer risco inerente a venda e entrega dos bens, mas

'8 PORTAL CONSULTOR JURIDICO (CONJUR). Processo n° 0019543-02.2019.8.19.0007 do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em: <https://www.conjur.com. br/dl/influenciadora-digital-responde-
golpe.pdf> Acesso em 05 jan. 2022.

9 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406compilada .htm> .
Acesso em: 05 jan. 2022.
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apenas os riscos inerentes a exposicdo, porquanto esta ¢ a atividade por eles desempenhadas
enquanto novos publicitarios. Portanto, ¢ de ser afastada a aplicagdo desse artigo.

Ao mesmo tempo, deve ser refutada qualquer interpretacao no sentido de que nao haveria
responsabilidade juridica por parte destes sob a preemente equiparagdo deles a profissionais
liberais. Nesse sentido, Guimaraes®’:

As celebridades ndo poderiam ser conceituadas como profissionais liberais, pois, além de,
em regra, ndo serem contratadas para participar das publicidades por causa de suas
qualidades intelectuais ou técnicas — mas sim por qualidades externas, como a beleza, o
prestigio, a fama- ndo sdo contratadas pelos consumidores intuitu personae, isto €, para

cuja escolha foram relevantes os elementos confianga ¢ competéncia, mas sim impostas a
esses pelos anunciantes.

Em contrapartida, ante a vulnerabilidade do consumidor lesado, que apenas adquiriu o
produto pela confiangca na pessoa da influenciadora, seria plenamente possivel postular que
Virginia fosse enquadrada na condi¢dao de fornecedora por equiparacao. Afinal, o fato de apenas
disseminar o produto perante seus seguidores nao a inibe ou exime de verificar, anteriormente, a
procedéncia desses. Ao contrario, ocorreria o esvaziamento da norma contida no art. 31 do Coédigo
do Consumidor?!, que prescreve, dentre outras coisas, que a oferta e apresentacio de produtos ou
servicos deve assegurar informagdes claras e precisas sobre os riscos que apresentam a saude e
seguranca dos consumidores.

Portanto, nesses casos de fraude, em que o produto ¢ vendido por intermédio de divulgacao
de influenciador, podera ele ser equiparado ao fornecedor, tornando-se integrante da cadeia de
consumo para fins de responsabilizacdo solidéria junto ao lojista fraudador.

Importante sinalizar que, se assim nao fosse, adviriam duas consequéncias nocivas aos
consumidores. A primeira delas consiste na implicita permissdo de que fosse auferido lucro pelos
influenciadores sem qualquer comprometimento com o publico, sendo que ¢ inconteste que a
aquisicao do produto e consequente perda financeira do consumidor ndo existiria sem que houvesse
a divulgacdo por parte deles. A segunda seria o aumento exponencial na utilizagdo desses
profissionais para divulgagdo de produtos falaciosos e fraudulentos, uma vez que a auséncia de

responsabilidade tornaria os influenciadores desincumidos de realizar qualquer avaliacdo e

20 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A Publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades que dela
participam. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2001, p. 196.
2 BRASIL, op. cit., nota 1.
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pesquisa mais detalhada sobre as empresas com quem negociam, deixando o consumidor a mercé
da propria sorte.

Desta feita, ¢ imprescindivel que se estabelega uma responsabilizacio dos Influenciadores
Digitais em tais casos, inclusive com vistas a estimular que seja feita uma melhor inspe¢ao dos
bens e servigos a serem expostos aos seus seguidores. Afinal, a fim de que ndo hajam frustragdes
no ambiente negocial, € interessante que a confianca depositada no influenciador acompanhe a
confianca exalada por ele quando do desempenho de suas fungdes.

No caso em comento, o juizo de fato condenou a digital influencer ao ressarcimento do
valor pago pelo celular ndo entregue. Contudo, a norma aplicada nao deveria ter sido a contida no
art. 927 do Cédigo Civil*2, mas sim a prevista no art. 14 do diploma consumerista®®, que sinaliza
que “o fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagao
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como
por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos”.

Com isso, verificar-se-ao contemplados os direitos dos consumidores, garantindo-lhes uma
maior confianca de contratagdo em um ambiente digital que, por si sd, € permeado de incertezas e
insegurancas. Como consequéncia mediata, o ambiente de negocios se quedara fortalecido, em

nitido reforgo a livre iniciativa e seus principios corrolarios.
CONCLUSAO

Por todo o exposto, o presente artigo cientifico objetivou analisar a responsabilidade dos
influenciadores digitais para com os produtos e servigos que sdo por eles divulgados. Buscou-se,
com isso, corroborar com um alicerce doutrinario ante a lacuna normativa que ainda permeia essa
tematica surgida no seio dos avancos tecnoldgicos.

Para tanto, primeiramente deixou transparecer o preponderante papel dos influenciadores
digitais na cadeia de consumo, sinalizando para a capacidade destes de influenciar no
comportamento de seus seguidores, gerar opinides e estimular a aquisi¢cdo de bens e servigos.

Evidenciou, com isso, que a figura desses novos profissionais em nada se equipara com as formas

22 BRASIL, op. cit., nota 19.
23 BRASIL, op. cit., nota 01.
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de propaganda convencionais. O elo criado entre o publico e o influencer ¢ perfilhado por uma
confianga e uma credibilidade nunca antes experenciada.

Como visto no decorrer deste trabalho, isso ocorre por dois motivos. Em primeiro lugar,
concluiu-se que as redes sociais trazem uma maior sensa¢ao de proximidade entre as partes, ja que
nela ¢é possivel a interagdo entre o influenciador e seguidor. Além disso, indicou-se que, na medida
em que o bem divulgado € inserido nas atividades cotidianas do profissional, opera-se uma espécie
de fendmeno pela qual, a nivel do subconsciente, o produto ou servico se destaca da aparéncia de
publicidade e recebe um peso de essencialidade maior quando em comparacdo com aqueles
divulgados em comerciais televisivos, jornais ou banners.

Por todos esses motivos, restou demonstrado que a atividade de marketing e publicidade
por eles desempenhada deve ter um tratamento especial e destacado, com vistas a proteger os
consumidores em potencial.

Isto posto, contemplando-se todas a doutrinas pertinentes a respeito do tema, a conclusao a
que se chegou foi pela possibilidade de enquadramento dos influenciadores digitais ao conceito de
fornecedores por equiparagao em trés casos: quando auferirem comissdo sob a venda, quando nao
identificarem que trata-se de publicidade ou, ainda, quando deixarem de prestar informagdes
essenciais sobre o produto e/ou servigo, sobretudo no que tange aos seus riscos. Nessas situacoes,
consignou-se que eles deverdo responder objetiva e solidariamente pelos danos causados aos
consumidores, nos termos do art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Por fim, com o fito de ilustrar tudo o que foi evidenciado até entdo, a ultima passagem
consistiu na andlise de famoso precedente judicial que circunda a tematica. Com isso, buscou-se a
sintetizagdo do melhor direito, promovendo-se uma maior adequacao dessa nova profissao aos
postulados e direitos dos consumidores, guiada sempre pela boa-fé e ética. E de se entrever,
contudo, que a referida tematica ¢ dotada de imensa complexidade, estando também em constante

evolugdo, motivo pelo qual demandara estudos subsequentes e amplos esforgos do legislativo.
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Resumo — com a revolucdo tecnoldgica e avanco dos meios de comunicagdo, todos os
segmentos da vida foram atingidos. O presente trabalho tem como objetivo analisar o impacto
dessas mudangas na construgdo da opinido publica, bem como a possibilidade do exercicio da
democracia direta por meio dessas novas ferramentas digitais e constru¢do de uma agora digital.
Defende-se a existéncia de um novo conceito de democracia, a utilizagdo da internet como
ferramenta para efetivar e incentivar a participagdo popular em todos os ambitos da
Administragdo Publica, bem como para solucionar a crise de representatividade politica. Para
tanto, a inclusdo digital deve ser reconhecida como direito fundamental, criando politicas
publicas para sua concretizagao.

Palavras-chave — Direito Constitucional. Ciberdemocracia. Participacdo popular. Cidadania.
Direito Fundamental.

Sumario — Introdugdo. 1. Novo conceito de democracia: a internet como agora digital. 2. A
implementagdo da e-democracia no Brasil. 3. Reconhecimento da inclusdo digital como direito
fundamental para efetivagdo do exercicio da cidadania. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A internet assumiu importante papel na atual sociedade, inovando nas formas de
relacionamento, compras, pagamento, entretenimento e outros. Praticamente todos os
segmentos da vida foram atingidos por ela. E por que ndo a usar para efetivar o exercicio da
democracia diretamente pelo povo? Tal possibilidade ndo ¢ novidade e ja foi utilizada com
éxito em alguns paises: em 2013, a Islandia redigiu sua Constituicdo por meio do Facebook e,
no mesmo ano, quando a Cidade do México foi elevada ao status de Estado-membro, criou uma
plataforma para que a populagdo apresentasse propostas para criacdo da Constituicdo da cidade
do México.

A presente pesquisa cientifica enfoca a tematica da democracia cibernética, ou seja, a
possibilidade de o povo influenciar na criagdo de normas através das plataformas digitais,
efetivando o exercicio da cidadania e refor¢cando a confianga da populagdo nas instituigdes
publicas, tendo como objetivo identificar, analisar, compreender e discutir o novo conceito de

democracia frente a nova realidade digital e indagar se a participacdo popular através da
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democracia direta, sem intermedidrios, ¢ possivel no Brasil, sendo um meio eficaz para
solucionar a questdo da falta de participagdo popular na politica e crise de representatividade.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho analisando até que ponto se pode dizer que a
internet alterou o conceito de democracia, comprovando que ela ¢ considerada hoje uma agora
digital, que proporcionou o desenvolvimento de um novo conceito de democracia e facilitou a
participagdo popular.

Segue-se ponderando, no segundo capitulo se ¢ possivel sustentar, juridicamente, que
a e-democracia ¢ possivel no Brasil, analisando, com fundamentos legais, a possibilidade do
exercicio da democracia diretamente pelo povo no Brasil.

O terceiro capitulo analisa a situagdo econdmica Brasileira, considerando que cerca de
20% da populacao ainda ndo possui acesso a internet, sendo necessario o reconhecimento da
inclusdo digital como direito fundamental para efetivar a democracia digital no Brasil.

Para compreensdo do tema, sdo utilizadas doutrinas com o objetivo de analisar a
Constituicao Federal, para comprovar ou nao tal possibilidade. Do mesmo modo, sdo analisadas
as experiéncias de outros paises através de reportagens.

Dessa forma, o trabalho ¢ uma pesquisa exploratdria, adotando, primordialmente, o
modelo bibliografico, que ¢ aquele desenvolvido a partir de materiais ja elaborados como livros
e artigos cientificos € 0 modelo documental.

O método utilizado para desenvolvimento ¢ o fenomenoldgico que ¢ aquele que busca
entender o fendmeno, preocupando em esclarecer o que ¢ dado, considerando o que esta

presente na consciéncia do sujeito.
1. NOVO CONCEITO DE DEMOCRACIA: A INTERNET COMO AGORA DIGITAL

As redes sociais e as ferramentas que a internet proporciona sao apontados por muitos
como instrumento para diminuir a distancia entre os cidadaos e a politica e efetivar o exercicio
da democracia diretamente pelo povo, renascendo uma forma de democracia que antes estava
em desuso: a democracia direta.

Inicialmente, € preciso conceituar democracia. Democracia ¢ uma palavra de origem
grega que pode ser traduzida como “o poder do povo” e significa que o povo ¢ fonte e titular
do poder. E uma forma de governo que tem como fundamento os principios da maioria, da

igualdade e liberdade.
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A Declaragio Universal da democracia, assinada em 1997, assim a conceituou':

A democracia ¢ um ideal universalmente reconhecido, uma meta que se baseia em
valores comuns partilhados pelos povos de todo o mundo, independentemente de
diferencas culturais, politicas, sociais e econdmicas. E, portanto, um direito basico de
cidadania, a ser exercido em condi¢cdes de liberdade, igualdade, transparéncia e
responsabilidade, com o devido respeito a pluralidade de pontos de vista, no interesse
da comunidade.

Segundo José Afonso da Silva?, ¢ um "processo de afirmacdo do povo, de convivéncia
social e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no decorrer da
historia". O pardgrafo tnico do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 estabelece a
democracia ao prever que todo poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por meios
de seus representantes eleitos. Destarte, o conceito de democracia estd intimamente ligado a
soberania e participacdo popular.

Como cedico, o poder pode ser exercido pelo povo através da democracia direta, ou
seja, aquela que os proprios cidadaos, em comum acordo, exercem os poderes de governo de
administrar, legislar e julgar; da democracia indireta ou representativa, na qual o povo elege
seus representantes que vao exercer a governanga ¢ a democracia semidireta em que existem
alguns instrumentos que permitem a participag¢do direta do povo, mas como regra ¢ exercida
pelos representantes politicos eleitos.

A Grécia Antiga foi a mais importante civilizacdo do Mundo Antigo e quem inaugurou
o modelo de democracia que deu origem a existente nos dias atuais. A cidade de Atenas ¢
considerada ber¢o da democracia e desenvolveu a concepgao democratica de governo. A forma
de exercer a democracia nessas civilizacdes era através das Assembleias Populares realizadas
na agora (praca) na qual os cidaddos, debatiam, votavam e resolviam as principais decisoes
politicas, diretamente, ou seja, sem intermédios de representantes.

Essas civilizagdes deram origem ao modelo de Democracia Direta ou participativa, na
qual o povo, titular do poder, se retne, discute e decide as questdes politicas diretamente, sem
necessidade de representantes politicos. Segundo SILVA?®, “na democracia participativa ha

participagdo direta e pessoal da cidadania na formacdo dos atos de governo”.

1NACOES UNIDAS, Assembleia Geral. Declaracéo universal da democracia: resolu¢io A/62/7 da Assembleia
Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, setembro de 2007. — Brasilia: Senado Federal, Secretaria
Especial de Edito- ragdo e Publicagdes, 2012,p. 9. Disponivel em <
https://www.interlegis.leg.br/capacitacao/publicacoes-e-modelos/04360.pdf> Acesso em: 12 mar. 2022.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 125.
3Ibidem.
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Em razdo do aumento populacional, por ébvio, ndo ¢ possivel exercer a democracia
direta tal qual nas cidades gregas, posto que nao ¢ possivel juntar toda a populagdo pessoalmente
numa praga e ouvir a todos para que fossem decididas as questdes governamentais.

Explicado o conceito de &gora, fica facil entender por que a internet pode ser
considerada agora digital: a internet, mais precisamente a rede social, ¢ instrumento que
possibilita a reunido de toda uma populacdo em um tUnico lugar, permitindo que sejam
realizados debates e até a imposicao da vontade popular nas decisdes politicas e elaboracao de
novas leis.

A internet, assim, facilita a “troca de informagdes rapida e fomenta o interesse da
populacdo nos assuntos abordados em rede, e, dessa forma, gera o anseio de participagdo das
mesmas, que buscam expressar sua opinio em relagio ao que esta sendo debatido™.

Pierre Lévy>, criador do termo ciberdemocracia e um dos primeiros estudiosos do

tema, em sua obra, explica o termo “4gora digital”:

Gragas a nova rede de comunicagdo global, a propria natureza da cidadania
democratica passa por uma profunda evolugdo que, uma vez mais, a encaminha no
sentido de um aprofundamento da liberdade: desenvolvimento do ciberactivismo a
escala mundial (notavelmente ilustrado pelo movimento de antimundializacgdo),
organizagdo das cidades e regides digitais em comunidades inteligentes, em agoras
virtuais, governos eletronicos cada vez mais transparentes ao servigo dos cidaddos e
voto eletrénico.

No mesmo sentido, Gomes® descreve o potencial da ciberdemocracia:

A ideia de participagdo da cidadania entendida como ocupacdo civil da esfera politica
encontra na internet as possibilidades técnicas e ideoldgicas da realizagdo de um ideal
de conducdo popular e direta dos negdcios publicos. (...) A experiéncia da internet €
vista, a0 mesmo tempo, como inspiragdo para formas de participacdo politica
protagonizada pela esfera civil e como demonstracdo de que ha efetivamente formas
e meios para a participagdo popular na vida publica. (...) A democracia digital se
apresenta como uma oportunidade de superacdo das deficiéncias do estagio atual da
democracia liberal.

O tipo de democracia existente no Brasil ¢ a democracia representativa, exercida pelos
representantes eleitos do povo que, segundo a Constituicdo Federal, deve atuar visando a

protecdo e defesa dos direitos e garantias do povo. No entanto, por terem mandatos de duracao

*MOREIRA, Caroline Ramires et. al. Ciberdemocracia e a utilizacdo de ferramentas virtuais para ampliagdo da
participagdo popular nos governos: Andlise do canal virtual e-democracia. 2017. 13f. 4° Congresso
Internacional de Direito e Contemporaneidade. Ed 2017. UFSM. Santa Maria/RS.

SLEVY, Pierre. Ciberdemocracia. Lisboa: Instituto Piagel, 2003, p.30.

*GOMES, Wilson. A democracia digital e o problema da participagao civil na decisdo politica. Revista Fronteiras
— estudos mididaticos, v. 7, 2005, p. 214-222.

602 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

pré-determinada, irrevogaveis antes do prazo, os representantes acabam por ndo cumprir tal
mandamento, o que gera uma crise de representatividade, legitimidade e credibilidade do
sistema politico.

Assim, a busca por meios de concretizar a democracia participativa ¢ de suma
importancia, ainda mais quando se tem um regime democratico representativo falido, que busca
resolver os conflitos e criar normas por decisdo da maioria parlamentar, que, muitas vezes, nao
exprime a vontade da maioria e representa os anseios sociais, o que culmina em decisdes
politicas e legislativas que niio representam o povo’.

A internet, entdo, possibilitou o desenvolvimento de um novo conceito de democracia,
que encontra nas redes sociais uma espécie de agora digital e facilita a participagdo popular na
tomada de decisoes politicas e, futuramente, pode concretizar o modelo de democracia direta,
possibilitando que o povo exerca diretamente o seu poder, sem necessidade de representantes
ou aumentando os institutos de participacao popular ja existentes como plebiscito e referendo,

melhorando a forma de governo ¢ a crise de identidade politica que hoje assola o pais.
2. A IMPLEMENTACAO DA E-DEMOCRACIA NO BRASIL

O impulso tecnoldgico da internet e das redes sociais propicia a liberdade de expressao
e opinido, bem como facilita os debates e deliberagdes, o que favorece a participacdo da
populagdo em todas as esferas de poderes.

O primeiro grande movimento politico liberado e organizado pela rede social foi a
onda revolucionaria conhecida como “Primavera Arabe”, que ocorreu no Oriente Médio, a
partir de 2010, onde as redes sociais foram o principal combustivel para as revolucdes que
ocorreram®, pois os cidaddos ali puderam discutir e se organizar para exigirem seus direitos e
realizarem seus protestos, que resultaram na queda de diversos chefes de Estado e governo. No
Brasil, em junho de 2013, foram realizadas diversas manifestacdes em razao do aumento da

tarifa de 6nibus, todas planejadas e organizadas por meio das redes sociais.

7 SILVA, José Afonso da. Principios do processo de formagdo das leis no Direito Constitucional. Sido Paulo.
Revista dos Tribunais, 1965, p, 24.

8BORGES, Thassio. Redes sociais foram o combustivel para as revolugdes do mundo drabe. Disponivel
em:<https://operamundi.uol.com.br/politica-e-economia/18943/redes-sociais-foram-o-combustivel-para-as-
revolucoes-no-mundo-arabe>. Acesso em: 01 mar. 2022.
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Percebe-se, com esses exemplos, o poder que o povo possui através das ferramentas
tecnologicas de informacdo. Aires José Rover’, define a tecnologia digital como uma natureza

revolucionaria que facilita o desenvolvimento da sociedade:

A internet ¢ o monumento supremo do poder da comunicagdo digital, relativizando
com limitag¢des de espago e tempo. Ali ha informag@o precisa, abundante e barata fica
ao alcance de todos e o produto ou servico ndo ¢ mais o centro do negdcio, mas o
consumidor/cidaddo informado (...) A internet assumiu um papel fundamental para o
controle e fiscalizagdo da administragdo publica, bem como para desburocratizar as
relagdes entre Estado e cidaddos/consumidores. As possibilidades oferecidas pelas
diversas tecnologias de informacdo podem permitir a participacdo de uma grande
maioria permanentemente excluida das decisdes politicas.

O proprio atual presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, que realizou sua
campanha eleitoral focada na internet, utilizando como estratégia a proximidade com o cidadao,
em seu discurso na cerimdnia de diplomacdo no Tribunal Superior Eleitoral em 2018,
reconheceu a for¢a do poder popular na internet, ao afirmar que “as eleigdes revelaram uma
realidade distinta das praticas do passado. O poder popular ndo precisa mais de intermediagao.
As novas tecnologias permitiram nova relagio direta entre o eleitor e seus representantes”!?.

Com o avanco da tecnologia e aumento dessa percepc¢do, a internet vem sendo cada
vez mais integrada e utilizada. Por exemplo, conselhos profissionais estdo utilizando da internet
para realizar votagdes e definir seus representantes, o Congresso Nacional vota diariamente
seus projetos através de sessoes virtuais e declaragdo de tributos, como o Imposto de Renda, ¢
feito exclusivamente por meio eletronico.

Entretanto, reduzir a e-democracia somente a estas pequenas conquistas ¢ desprezar a
poténcia de tal instrumento. Suas possibilidades sdo tamanhas que alguns autores como
ROVER!! chegam a defender a possibilidade de existéncia de uma democracia direta plena da
populacdo, podendo propor, votar e efetivamente participar da criacdo de novas legislacdes e
decisdes politicas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece como principio
a soberania popular, na qual o povo detém todo o poder politico, sendo o Estado criado e sujeito

a vontade destes.

‘ROVER, Aires José. A democracia digital possivel. Revista Segiiéncia, n°52, p. 85-104, jul. 2006. Disponivel
em:<http://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15202/13827>, p. 96-98. Acesso em: 01 mar.
2022.

10 MAZUI, Guilherme. 'Poder popular ndo precisa mais de intermediacgdo’, diz Bolsonaro no discurso da
diplomagdo. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/2018/12/10/poder-popular-nao-precisa-mais-
de-intermediacao-diz-bolsonaro-no-discurso-da-diplomacao.ghtml >. Acesso em: 10 mar. 2022

"ROVER, op. cit., p. 99.
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A Carta Magna'? estabelece que essa soberania serd exercida por meio do sufragio
universal, voto direto e secreto, plebiscito, referendo e iniciativa popular. Sendo assim, com a
devida adequacdo da Constitui¢ao Federal por meio da inser¢ao de previsdo do exercicio da
soberania popular através dos meios eletronicos, sua regulamentacdo por leis proprias e a
construcdo de politicas publicas para concretiza-la, a possibilidade de democracia direta nao
seria utopia.

Pode-se observar que até mesmo a maquina publica vem buscando novas formas de
participacao popular. No ambito legislativo, os sites do Senado Federal e da Camara dos
Deputados, como forma de tentar viabilizar a iniciativa popular, destinaram um setor
denominado “e-democracia” na qual € possivel que o cidaddo envie e apoie ideias para novas
leis. No entanto, tal ferramenta ndo se mostrou efetiva, pois, a titulo de exemplo, apenas 33
ideias apresentadas ao Senado Federal através de seu site foram transformadas em Projeto de
Lei ou PEC."

O acesso a justi¢a € um dos pilares do exercicio da democracia. Por isso, no ambito do
Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justi¢ga (CNJ) também vem buscando instrumentos
para implementar, gradativamente, o meio eletronico para efetivacio da prestagdo jurisdicional
através de iniciativas como virtualizacao de seus processos, construgao de varas exclusivamente
digitais, audiéncias virtuais, dentre outras. Em 2021, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de
Janeiro lancou o aplicativo Maria da Penha Virtual, por meio do qual ¢ possivel que a mulher
em situagdo de perigo doméstico solicite medida protetiva de urgéncia sem precisar sair de casa
ou comparecer a uma delegacia, bastando preencher um formulario com os dados, fotos, videos
e audios pela internet, encaminhado diretamente para apreciacao dos juizados da violéncia
doméstica'®,

No ambito do Poder Executivo, o Governo Federal criou, em 2016, o portal gov.br que
“retne, em um sé lugar, servicos para o cidaddo e informacgdes sobre a atuacdo do Governo
Federal”.!> Através do portal é possivel acesso a outras plataformas como a) MEU ISS, na qual
¢ possivel consultar o CNIS do trabalhador, simular a aposentadoria, bem como ingressar com

o requerimento de beneficios assistenciais; b) REGULARIZE, onde ¢ possivel ingressar com

2BRASIL.  Constituicido da  Repiiblica Federativa do Brasil. Artigo 14. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 09 jan. 2022.
BBRASIL. Senado Federal. Ideia Legislativa: proponha e apoie ideias para novas leis. Disponivel em:<
https://www12.senado.leg.br/ecidadania/principalideia>. Acesso em: 01 mar. 2022.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Maria da Penha virtual. Disponivel em:
<https://www?3.tjrj.jus.br/mariapenhavirtual/>. Acesso em: 08 mar. 2022.

SBRASIL.Senado Federal. Ideia Legislativa: proponha e apoie ideias para novas leis. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ecidadania/principalideia>. Acesso em: 01 mar. 2022.
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processos administrativos, emitir certiddes e realizacdo de parcelamento de tributos federais,
por exemplo; ¢) ConectSUS, que permite o acesso a carteira de vacinacao, exames, internacoes,
medicamentos ¢ consulta a fila de espera de cirurgias; d) Carteira Nacional de Transito,
possibilitando o acesso a CNH digital, pagamento de multas ¢ emissdao de documentos de
veiculos automotores. Tais medidas s3o de suma importancia para conectar o cidaddo ao
Governo, facilitando a participagdo do cidaddo na democracia.

Por certo, ndo sera viavel a implementacao imediata de uma democracia digital direta,
mas tal possibilidade nao ¢ impossivel ao longo prazo, uma vez que resta comprovada que a
tecnologia estd sendo usada de forma cada vez mais intensiva em todos os ambitos estatais,
ampliando a transparéncia das agdes governamentais, incentivando a melhoria da gestdo
publica, o atendimento ao cidadao e a participagdo popular, bem como possibilitando o efetivo
exercicio da cidadania.'¢

Sendo assim, verifica-se que ¢ possivel juridicamente a implementagdo da democracia
cibernética no Brasil. Contudo, para que o exercicio da democracia digital seja possivel, ¢
necessario que se reconheg¢a um novo direito fundamental: o da inclusdo digital, permitindo o

acesso universal da internet a todos.

3. RECONHECIMENTO DA INCLUSAO DIGITAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL
PARA EFETIVACAO DO EXERCICIO DA CIDADANIA

Segundo Roger!’, “a construgdo de uma democracia digital ndo pode ser encarada
como uma possibilidade, mas como uma necessidade”, devendo ser criados mecanismos
digitais para que o cidaddo seja ouvido. Contudo, a realidade brasileira ainda ¢ um entrave para
alcancar esse fim.

A tltima pesquisa realizada e divulgada pelo Comité Gestor da Internet!®

no Brasil,
apontou que 81% da populacdo com mais de 10 anos tem acesso a internet em casa, ou seja,
quase 20% da populacdo ainda se encontra excluida digitalmente. Percentualmente pode
parecer pouco, mas tendo em vista que, segundo o IBGE'?, o Brasil possui mais de 214 milhdes

de habitantes, cerca de 42 milhdes de brasileiros nao estdo conectados.

16 ROVER, op. cit., p. 99.

7 1bid., p. 102.

18CETIC. Resumo Executivo Pesquisa TIC Domicilios 2020. Disponivel em:
<https://cetic.br/pt/publicacao/resumo-executivo-pesquisa-sobre-o-uso-das-tecnologias-de-informacao-e-
comunicacao-nos-domicilios-brasileiros-tic-domicilios-2020/>. Acesso em: 08 mar. 2022.

YIBGE. Populacio do Brasil. Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/
box_popclock.php>. Acesso em: 10 mar. 2022.
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Levando em consideracdo essas informacdes, para que seja possivel o estabelecimento
pleno da e-democracia no pais, € necessario reconhecer a inclusdo digital como um direito
fundamental, a fim de que sejam realizadas politicas publicas com vistas a satisfazer esse
direito.

Para fomentar tal discussdo, convém trazer a baila um breve resumo de direito
fundamental. Direitos fundamentais sdo o fundamento do sistema politico dos Estados
Democraticos de Direito, pois sdo direitos minimos que cada cidadao deve possuir para existir
de forma digna dentro de uma sociedade. Sao exemplos o direito a vida, igualdade, liberdade
de expressao, propriedade, saude e lazer.

Marinoni?® define direitos fundamentais como “posi¢des juridicas, minimas e
impreteriveis, da pessoa humana, positivadas e outorgadas no constitucionalismo intrinseco a
cada Estado”. Diferenciam-se dos direitos humanos, pois estes sao reconhecidos no plano
internacional e positivados por meio de Tratados e Convengdes, enquanto aqueles sao
reconhecidos e positivados de forma interna na Constituicdo Federal.

Todavia, o conceito de direitos fundamentais nao se limita aqueles elencados de forma
expressa no artigo 5° da Carta Magna. Isso porque o rol ndo ¢ taxativo, tampouco exaustivo.

O paragrafo segundo do dispositivo supracitado?! estabelece a chamada clausula de
abertura material dos direitos fundamentais, que possibilita o reconhecimento de outros direitos
como fundamentais, que, embora ndo estejam geograficamente inseridos no rol do artigo
supracitado, possuem mesma importancia®2.

t 23 afirma que hé dois grupos de direitos fundamentais: a) os

Em sua obra, Ingo Sarle
expressamente positivados ou escritos € b) os ndo escritos ou implicitos. O primeiro grupo ¢
composto por aqueles que estido previstos na Constituicao ou em Tratados Internacionais. Ja os
direitos implicitos sdo aqueles que podem ser subentendidos, pois decorrem dos regimes e

principios adotados pela CRFB/88. Nas palavras de Sarlet**:

20 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p 36 e 66.

21 «§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io ndo excluem outros decorrentes do regime € dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
BRASIL, op. cit., nota 12.

22 SILVA, Cristiano da. A4 amplitude e o significado prdtico da clausula de abertura do artigo 5° §2° da
Constitui¢do. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/9393/a-amplitude-e-o-significado-pratico-da-clausula-
de-abertura-do-art-5-2-da-constituicao>. Acesso em: 08 mar. 2022.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 87.

2% Id. Uma  Constituicio aberta a outros Direitos  Fundamentais?  Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2015-mar-13/direitos-fundamentais-constituicao-aberta-outros-direitos-
fundamentais>. Acesso em: 08 mar. 2022.
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[...] abrangem todas as posi¢des juridicas fundamentais ndo explicitamente
consagradas pelo texto constitucional, mas que podem ser deduzidos de um ou mais
direitos (¢ mesmo principios) expressamente consagrados, em geral mediante a
reconstru¢do (ampliagdo) hermenéutica do ambito de protecdo de um determinado
direito.

E nesse segundo grupo que o direito a inclusdo digital se encontra, pois esta
intimamente ligado a dignidade da pessoa humana e aos direitos humanos de 3? geragao. Nesse

sentido defende Victor Hugo Gongalves®® em sua dissertacio:

Alguns juristas entendem a inclusdo digital como direito difuso e inserido no contexto
dos direitos civis infraconstitucionais, com o qual ndo concordamos. A inclusdo
digital deve ser pensada com algumas qualidades intrinsecas ¢ extrinsecas que lhe
conferem o atributo de direito humano fundamental, pois diretamente ligada a
dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, verifica-se que ndo é necessaria a promulgacdo de emendas para
expressamente incluir esse direito no texto constitucional, tratando-se de direito fundamental
material, cuja aplicacdo depende exclusivamente de interesse politico.

Além de ser considerada um direito fundamental, a inclusdo social é viabilizadora de
direitos fundamentais, pois através do acesso a internet é possivel a criacdo de uma nova agora,
tal qual explicitado nos capitulos anteriores, propiciando o exercicio efetivo da cidadania, com
a liberdade de expressdo, opinido, fomento de debates e deliberagdes que favorecem a
participacgao cidada em todas as esferas da Administragdao Publica.

Para o reconhecimento da inclusao digital como um direito fundamental, o governo
deve desenvolver politicas publicas que possibilitem o efetivo exercicio desse direito. De inicio,
se faz mister a criagcdo de programas de facilitagdo a aquisicdo de equipamentos tecnoldgicos
como computadores, celulares e tablets. Além disso, € imprescindivel que se garanta o amplo
acesso a rede mundial de internet, com alcance universal e de qualidade em todo territorio
nacional, através de redes banda larga e 4G, de forma nao discriminatoria.

Ademais, deve-se combater o analfabetismo eletronico por meio da capacitagdo da
populagdo para utilizagdo dos aparelhos. Essa educagdo no meio digital deve, desde ja, ser
implementada para as criangas nas escolas e, igualmente para os adultos através de programas
e cursos que ensinem nao s6 informética, mas também nog¢des bésicas de cidadania para que

possam futuramente, de forma facilitada pelos meios digitais, pleitearem seus direitos.

23 GONCALVES, Victor Hugo Pereira. Inclusdo digital como direito fundamental. 2011. 137f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011.
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Assim, com a efetiva democratizagdo do acesso a internet, restara viabilizada a
participagdo cidada digital, alcangando-se, futuramente, a possibilidade de exercicio da

democracia direta.
CONCLUSAO

Este trabalho apresentou, como problematica central, a possibilidade da utilizagao da
tecnologia de informag¢do e comunicacdo, como as redes sociais, para efetivar o exercicio da
democracia diretamente pelo povo, seguindo o exemplo de outros paises que obtiveram éxito
nesse modelo.

A pesquisa foi realizada com o objetivo de comprovar que a participagdo popular sem
intermediarios, ¢ possivel no Brasil. Verificou-se que ha um novo conceito de democracia, que
pode ser denominada como ciberdemocracia ou e-democracia ¢ que a internet pode ser
considerada uma nova agora, posto que ¢ um instrumento que possibilita a reunido de toda uma
populagdo em um tUnico lugar.

Restou evidenciado e comprovado, sobretudo no capitulo 2, que os meios tecnoldgicos
de informagdo e comunicagao ja estdo inseridos no dia a dia de grande parte da populacdo e que
o Poder Estatal j4 desenvolveu inimeras ferramentas que ampliam e incentivam a participagao
popular, sendo necessario apenas aperfeicoa-las. Vale ressaltar que o exercicio da democracia
ndo ¢ apenas poder interferir nas decisdes politicas, mas poder exercer qualquer ato de
cidadania, podendo expressar sua opinido e fomentar debates.

O grande impasse, no entanto, ¢ o analfabetismo digital e o acesso a internet que deve
ser universal. Como visto e comprovado através de pesquisas, parcela da populacdo ainda nao
tem acesso a essa ferramenta. Por isso, reconhecer a inclusao digital como direito fundamental
¢ importante para que sejam realizadas e efetivadas politicas publicas com vistas a fornecer e
educar os cidaddos acerca das novas plataformas de comunicacdo e assim, exercer a sua
cidadania.

Em que pese nao haver dispositivo na Constituigdo Federal que expressamente
reconheca a inclusdo digital como direito fundamental, este deve ser reconhecido
implicitamente, além de estar intimamente ligado a dignidade da pessoa humana e aos direitos
humanos de 3% geragao.

Diante do exposto, a conclusdo que a pesquisa chegou foi a de que a internet ¢ uma
forma de devolver para o povo, titular do poder politico, seu poder perdido e entregue nas maos

de representantes que, por muitas vezes, ndo representam os interesses da populacao.
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Assim, a ideia de democracia direta através da participacao popular por meio das
ferramentas de comunicagao digital ndo ¢ utopica, mas possivel, devendo ser encarada como
uma necessidade, sobretudo em uma sociedade que sofre com a crise de representatividade

politica.
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Resumo— considerando os inimeros casos de abortos e abandonos de recém-nascidos no
Brasil, o presente artigo discute a possibilidade da ado¢do do nascituro na ordem juridica.
Para tanto, analisando as teorias doutrinarias natalista, concepcionista e da personalidade
condicional, bem como o entendimento jurisprudencial dos tribunais do pais, defende-se que
0 nascituro € sujeito de direitos e, logo, pode figurar como adotando em eventual processo de
adogdo. Diante da omissdo legislativa do Codigo Civil de 2002, a partir do exame dos
apontamentos controvertidos da doutrina e jurisprudéncia a respeito do tema, conclui-se pela
possibilidade da ado¢do do ente concebido, especialmente, a modalidade intuitu personae a
luz do principio do melhor interesse da crianga. Assim, a adogdo do nascituro funcionaria
como um instrumento juridico na tutela dos direitos a vida e a convivéncia familiar da crianca
em todas as suas fases do desenvolvimento humano.

Palavras-chave— Nascituro. Sujeito de direitos. Personalidade juridica. Adocdo intuitu
personae. Adogao do nascituro.

Sumario— Introdugdo. 1. O nascituro como sujeito de direitos na ordem juridica interna. 2. A
controvérsia acerca da possibilidade de ado¢do do nascituro. 3. A eventual adocdo intuitu
personae no direito brasileiro. Conclusdes. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a possibilidade da adog¢dao do nascituro no
ordenamento juridico brasileiro, especialmente, a intuitu personae. Para tanto, abordam-se as
controvertidas teorias doutrindrias e a jurisprudéncia dos tribunais patrios, diante do siléncio
legislativo a respeito do tema.

No que tange aos direitos do nascituro, verifica-se que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil assegura o direito a vida (art. 5°, caput, CRFB) e o direito a convivéncia
familiar (artigo 227, CRFB). No entanto, um enorme desafio imposto aos juristas brasileiros e
aos demais membros da comunidade humana ¢ o de efetivamente protegé-los.

Nesse cenario, embora inexistam dados oficiais completos sobre os nimeros de
abortos e do abandono de recém-nascidos no Brasil, ¢ notavel que tais violéncias contra

criancas sao uma realidade marcante na sociedade brasileira.
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Assim, emerge a necessidade de examinar o cabimento da ado¢ao do nascituro, como
um instrumento juridico cabivel para coibir essas praticas e assegurar de forma efetiva os
direitos e garantias constitucionais das criancas (nascituras e nascidas). Destarte, essa analise
perpassa pela observacao de algumas questoes a seguir expostas.

Considerando as divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais acerca de quando se da
o inicio da personalidade juridica da pessoa humana, pode-se entender que o nascituro ¢ um
sujeito de direitos? E, afinal, o nascituro pode figurar como adotando em um processo de
adocao?

Além disso, tendo em vista a omissao legislativa do Cddigo Civil de 2002 sobre a
possibilidade da ado¢ao do nascituro, analisando as posi¢des doutrindrias acerca do tema, ha
se falar em sua compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro?

Ainda, a adocdo intuitu personae ¢ cabivel no ordenamento juridico brasileiro? A
adocdo intuitu personae ¢ a que efetivamente adequa-se a situacdo do nascituro?

Posto isso, inicia-se o primeiro capitulo do trabalho defendendo que ao analisar as
teorias doutrindrias - natalista, concepcionista e condicionada - e a jurisprudéncia dos
tribunais no Brasil sobre o inicio da personalidade civil da pessoa humana, o nascituro ¢
considerado um sujeito de direitos na ordem juridica interna. Em razdo disso, pode figurar
como adotando em eventual processo de adogao.

No segundo capitulo, por sua vez, objetiva-se demonstrar a compatibilidade da
adog¢do do nascituro com o ordenamento juridico patrio, apesar da omissdo legislativa do
Coadigo Civil de 2002 e da controvérsia doutrinéria a respeito do seu acolhimento.

Por fim, no terceiro capitulo, examina-se o cabimento da adocao intuitu personae no
direito brasileiro, tendo em vista as posi¢des da doutrina e da jurisprudéncia. Dessa forma,
procura-se concluir que tal modalidade € possivel e, também, a mais adequada ao caso do
adotando nascituro.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que a
pesquisadora pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa € qualitativa, pois a pesquisadora
pretende mapear a bibliografia pertinente a tematica em foco - legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia - analisada na fase exploratdria da pesquisa, para sustentar fundamentadamente

a tese defendida.
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1. O NASCITURO COMO SUJEITO DE DIREITOS NA ORDEM JURIDICA INTERNA

Inicialmente, o Cédigo Civil de 2002! prescreve em seu artigo 2° que a personalidade
civil da pessoa humana se inicia do nascimento com vida, mas a lei protege os direitos do
nascituro desde a concepg¢do. Dessa forma, a partir da analise do mencionado dispositivo
legal, emerge uma questdo de alta investigagcdo na doutrina acerca de quando se da o inicio da
personalidade civil humana.

Acerca desse questionamento, Caio Mario da Silva Pereira? apontava que o problema
do inicio da personalidade juridica “[...] fala de perto a indagagdo de quando tem comego a
existéncia do ser humano confundindo-se numa s6 a resposta a ambas as perguntas.”

Nesse sentido, Gongalves® aponta que ha trés teorias explicativas da situagdo do
nascituro, sao elas: a natalista, a concepcionista ¢ a da personalidade condicional. Assim,
vejam-se as bases de cada uma delas a seguir expostas.

A teoria natalista ¢ adotada pela doutrina tradicional, estando entre os seus adeptos,
Caio Mario da Silva Pereira®. Essa linha de entendimento, de acordo com a li¢do do
doutrinador, compreende que o nascituro ndo ¢ considerado uma pessoa, logo, ndo possui
personalidade juridica. Isso porque,se entende que esta ultima pressupoe a existéncia de duas
condig¢des, quais sejam, o nascimento € a vida.

Desse modo, o Codigo Civil brasileiro teria adotado a teoria natalista, explicando

Pereira® sobre o preenchimento dos requisitos supracitados o seguinte:

[...] é necessario e suficiente para preencher a condi¢do do nascimento, que se
desfaca a unidade bioldgica, de forma a constituirem mae e filho dois corpos com
economia organica propria. A vida do novo ser configura-se no momento em que se
opera a primeira troca oxicarbonica no meio ambiente. Viveu a crianga que tiver
inalado ar atmosférico, ainda que perega em seguida. Desde que tenha respirado,
viveu: a entrada de ar nos pulmdes denota a vida, mesmo que ndo tenha sido cortado
o corddo umbilical e a sua prova far-se-a por todos os meios, como sejam o choro,
0s movimentos e essencialmente os processos técnicos de que se utiliza a medicina
legal para a verificagdo do ar nos pulmdes [...].

Ja a teoria da personalidade condicional, a qual se filia Miguel Maria de Serpa

Lopes, Arnaldo Rizzardo e Washington de Barros Monteiro® conclui que:

'BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 05 out. 2021.

2PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 18]1.
3GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral. 19. ed. V. 1.S30 Paulo: Saraiva, 2021, p.
39.

‘PEREIRA, op. cit., p. 184.

SIbid.
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[...] discute-se se o nascituro ¢ pessoa virtual, cidaddo em germe, homem in spem.
Seja qual for a conceituac@o, ha para o feto uma expectativa de vida humana, uma
pessoa em formagdo. A lei ndo pode ignora-lo e por isso lhe salvaguarda os
eventuais direitos. Mas, para que estes se adquiram, preciso € que ocorra o
nascimento com vida. Por assim dizer, o nascituro ¢ pessoa condicional; a aquisi¢@o
da personalidade acha-se sob a dependéncia de condig¢@o suspensiva, o nascimento
com vida. A esta situagdo toda especial chama Planiol de antecipagdo da
personalidade [...].

Em outras palavras, como também assevera Gongalves’, esta teoria aduz que o
nascituro ¢ uma espécie de pessoa condicional, na medida em que seus direitos estdo sob
condicdo suspensiva, a saber, o nascimento com vida. Motivo pelo qual os citados civilistas
prelecionam que se trata de um desdobramento da teoria natalista, visto que o nascituro seria
apenas titular de uma expectativa de direitos.

No entanto, uma das criticas feita aos adeptos desta corrente do pensamento juridico
por Tartuce® é a de que se estaria condicionando ser uma pessoa ou ndo aos direitos
patrimoniais. Pois, afinal, uma pessoa nao poderia ser considerada como tal apenas por sua
capacidade de titularizar direitos patrimoniais, uma vez que existem os direitos pessoais,
como o direito a vida, fonte primaria dos demais direitos.

Por tultimo, a teoria concepcionista defende que o nascituro ¢ pessoa humana e,
portanto, possui personalidade juridica desde a concepg¢do. Essa ¢ considerada a corrente
doutrinaria majoritaria e assinalada por Tartuce’, tendo como principais expoentes, Silmara
Juny Chinellato, Pontes de Miranda, Rubens Limongi Franca, Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald.

Segue nessa mesma toada, o Enunciado n° 1, do Conselho da Justica Federal'®,
aprovado na I Jornada de Direito Civil preceitua que a protecdo legal do art. 2° do Codigo
Civil abrange os direitos da personalidade — nome, imagem e sepultura — do nascituro e do
natimorto.

Outrossim, a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil estabelece a
inviolabilidade do direito a vida, bem como possui como objetivo fundamental da Republica,

a promoc¢ao do bem de todos sem quaisquer formas de discriminagao e o dever da familia, da

SMONTEIRO apud GONCALVES, op. cit., p. 40.

"Ibid.

8TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 126/127.

°Ibid.

1BRASIL. Conselho da Justica Federal.l Jornada de Direito Civil. Enunciadon® I.Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/647>. Acesso em: 05 out. 2021.
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sociedade e do Estado de assegurar a crianga, com absoluta prioridade, o direito a vida,
consoante disposto nos artigos 3°, 5° ¢ 227, da CRFB/88!!.

No plano infraconstitucional, o crime de aborto encontra-se classificado no Titulo
“Dos Crimes Contra a Pessoa” e no capitulo “Dos Crimes Contra a Vida” do '?Cédigo Penal.
Em suma, a vida do feto ¢ o bem juridico tutelado penalmente pela legislagdo brasileira,
adotando-se a teoria concepcionista.

Além disso, Gongalves'® destaca que hd um sistema de prote¢do ao nascituro no

ordenamento juridico interno:

[...] assim, é obrigatdéria a nomeag@o de um curador, se o pai falecer estando gravida
a mulher, e ndo tendo esta o poder familiar (art. 1.779); pode o nascituro ser objeto
de reconhecimento voluntario de filiagdo (art. 1.609, paragrafo unico); pode receber
doacgdo (art. 542) e ser contemplado em testamento (art. 1.798); tem direito a uma
adequada assisténcia pré-natal (ECA, art. 8°) [...].

Nesse liame, cumpre ressaltar também o advento da Lei n® 11.804, de 5 de novembro
de 2008'*- lei dos alimentos gravidicos - como um marco na prote¢do dos direitos do
nascituro e reforco A teoria concepcionista, embora Chinelatto!® critique a terminologia
adotada pelo legislador. Isso porque o foco ndo deveria estar na mae ou no estado bioldgico
gestacional da mulher, mas sim no nascituro, que ¢ o verdadeiro titular de direito dos
alimentos.

Gongalves'® frisa que o Supremo Tribunal Federal possui um entendimento
controvertido acerca das teorias do inicio da personalidade juridica. Desse modo, com a
finalidade de exemplificar a polémica, o referido jurista menciona alguns julgados da Corte
Suprema.

O primeiro € o julgamento do RE n°® 99.038, no ano de 1993, em que a 2* Turma do

STF!7 decidiu que a protecdo do nascituro ¢ apenas da expectativa do direito, caso ele venha a

"BRASIL. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 05 out. 2021.
2BRASIL.  Decreto-lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.>. Acesso em: 05 out. 2021.
BGONCALVES, op. cit., p. 40.

1“BRASIL.Lei n° 11.804, de 5 de novembro de 2008.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/1ei/111804.htm>.Acesso em: 05 out. 2021.
SCHINELATTO apud TARTUCE, op. cit., p. 131/132.

16 GONCALVES, op. cit., p. 40.

7BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n® 99038 MG. Relator: Ministro Francisco Rezek.
Disponivel em: <https://stf jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14685789/recurso-extraordinario-re-99038-mg>.
Acesso em: 10 jan. 2022.
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nascer vivo. De outra forma, na Reclamacdo n° 12.040/DF, por seu Tribunal Pleno'®, fora
reconhecido o direito ao reconhecimento da filiagdo do nascituro com a garantia da
perfilhagao.

Outrossim, Gongalves!® afirma que na ADI n° 3.510/2008%°, em que fora declarada a
inconstitucionalidade da autorizagdo legal para a manipulacdo de células-tronco de embrido
excedentario sem finalidade reprodutiva, o relator destacou que apenas seriam pessoas fisicas
as que sobrevivessem ao parto. Ou seja, nessa perspectiva, adotou-se a teoria natalista.

Por outro lado, Tartuce?! aponta que a teoria concepcionista ¢ acolhida pelo Superior
Tribunal de Justica. Nesse sentido, cita alguns julgados, entre eles: a)o reconhecimento de
dano moral ao nascituro pela morte de seu genitor antes do seu nascimento no REsp n°
399.028/SP*, 4.2 Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 26.02.2002, DJ
15.04.2002, p. 232; b) o reconhecimento de dano moral ao nascituro no caso envolvendo
Rafinha Bastos e Wanessa Camargo, entdo gravida, no REsp n° 1.487.089/SP%, 4.* Turma,
Rel. Min. Marco Buzzi, j. 23.06.2015; ¢) o tratamento igualitario entre filhos nascidos e o
nascituro na hipdtese de acidente do trabalho que vitimou o seu genitor no REsp n°
931.556/RS?**, 3.* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 17.06.2008, DJe 05.08.2008 ¢ d) a
indenizacdo do seguro obrigatdrio por acidente de transito - DPVAT — em razdo da morte do

nascituro no REsp n® 1120676/SC%, 3.* Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, Rel. p/ Acordio

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo n° 12.040 DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso.
Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/141710782/reclamacao-n-12040-do-stf>.
Acesso em: 10 jan. 2022.

YGONCALVES, op. cit., p. 40.

20BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3510. Relator: Ministro Ayres
Britto.Disponivel em:<https://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=61172>. Acesso
em: 10 jan. 2022.

2TARTUCE, op. cit., p. 128/133.

22BRASIL. Supremo Tribunal de Justiga. Recurso especial n® 399082 SP. Relator: Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/IMG?seq=18388&nreg=200101473190&dt=20020415&fo
rmato=PDF>. Acesso em: 10 jan. 2022.

BBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n® 1487089 SP. Relator: Ministro Marco Buzzi.
Disponivel em:  <https://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201487089.pdf>.
Acesso em: 10 jan. 2022.

2“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 931556 RS. Relator: Ministra Nancy Andrighi.
Disponivel  em:  <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/790512/recurso-especial-resp-931556-rs-2007-
0048300-6/inteiro-teor-12802310>. Acesso em: 10 jan. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso especial n° 1120676 SC. Relator: Ministro Massami Uyeda.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19127963/recurso-especial-resp-1120676-sc-2009-
0017595-0-stj>. Acesso em: 10 jan. 2022.

618 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 07.12.2010, DJe 04.02.2011 e no REsp n° 1.415.727-SC,
4* Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 04.09.2014, D.Je 29.09.2014%,

Pelo exposto, entende-seque o ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria
concepcionista, de maneira que o nascituro ¢ considerado pessoa e, portanto, sujeito de
direitos. Em razdo disso, vislumbra-se que caso seja cabivel a adogdo do nascituro, esse tera

legitimidade para figurar como adotando em eventual processo de adogao.

2. A CONTROVERSIA ACERCA DA POSSIBILIDADE DA ADOCAO DO NASCITURO

Apbs a conclusdo de que o nascituro ¢ sujeito de direitos na ordem juridica, de acordo
com a teoriaconcepcionista, cabe o exame acerca do cabimento da adog¢do daquele ente
concebido e ainda ndo nascido no Direito brasileiro.

Sérgio Abdalla Semido?’ preleciona que o Codigo Civil de 1916°%em sua redagdo
original possuia previsdo em seu artigo 372% de que ndo se poderia adotar sem o
consentimento da pessoa, debaixo de cuja guarda estivesse o adotado menor ou interdito.

Contudo, como aponta Abdalla®’, a Lei n°® 3.133, de 08 de maio de 1957°! alterou a
redagdo original do supracitado dispositivo legal, a fim de assentar que ndo ¢ possivel a
adogdo sem o consentimento do adotado ou de seu representante legal, tratando-se de incapaz
ou nascituro. Destarte, por meio desta alteragdo legislativa passou a ser nitido o acolhimento
do instituto da adog¢do do ente concebido e ndo nascido.

Posteriormente, o autor’? afirma que a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990°* (Estatuto
da Crianga e do adolescente) reproduziu o teor original do ja revogado art. 372 do Codigo
Civil de 1916*, dispondo acerca da necessidade de consentimento dos pais ou representantes

legais do adotando, sem mencionar o nascituro.

2BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo n®  547. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/informjurisdata/issue/view/66 1/showToc>.Acesso em:
10 jan. 2022.

2SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito.2. ed. Belo
horizonte: Del Rey, 2000, p. 80.

BBRASIL. Cédigo Civil de 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I3071.htm>.
Acesso em: 13 fev. 2022.

Ibid.

3SEMIAO, op. cit., p. 80.

3SIBRASIL. Lei n° 3133, de 8 de maio de 1957. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1950-
1969/13133.htm#:~:text=LEI%20N0%203.133%2C%20DE,Art>. Acesso em: 13 fev. 2022.

32 Ibid.

3BRASIL. Lei n’  8.069, de 13 de  julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18069.htm>. Acesso em: 13 fev. 2022.

34BRASIL, op. cit., nota 28.
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Entretanto, o Cédigo Civil de 2002% silencia acerca da possibilidade da adogdo do
nascituro. Por isso, em razdo da referida omissdo legislativa, cumpre perquirir as posi¢des
doutrindrias sobre o tema.

Para autores como William Artur Pussi*® ndo seria possivel a ado¢io do ente
concebido e ndo nascido. Na medida em que o Estatuto da Crianga e do Adolescente®’ ao
tratar do topico da adogdo ndo menciona os nascituros, mas apenas criangas ¢ adolescentes,
além de ser necessaria a interveng¢ao judicial.

A civilista Maria Berenice Dias>® por sua vez, também defende a impossibilidade da
adocao do nascituro. Isso porque configuraria uma adog¢ao intuitu personae, a qual nao seria
cabivel pela necessidade de um estadgio de convivéncia entre o adotante ¢ o adotado, bem
como em razdo de uma apontada incompatibilidade entre o nascimento da crianca
(acontecimento incerto) e a natureza do regime definitivo de parentesco.

Além disso, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald**mencionam que o Brasil
encontra-se comprometido com a Convengdo de Haia*. E, esse diploma internacional a luz
do principio de prote¢do das criancas, enuncia em seu artigo 4°, letra “c”, item 4 que o
consentimento da mae na adogao deve ser manifestado apds o seu nascimento.

Todavia, considerando que o nascituro ¢ pessoa humana e sujeito de direitos,
conforme o prisma da teoria concepcionista, ndo ha se cogitar a impossibilidade da adogao
daquele no ordenamento juridico patrio. Assim, com a devida vénia, defende-se que a
corrente doutrindria, a qual preconiza uma incompatibilidade entre o mencionado instituto e o
Direito brasileiro, ndo merece prosperar, sob pena de violagdo a isonomia e aos direitos do
nascituro.

Nessa perspectiva, ao dissertar brilhantemente acerca da tutela civil do nascituro,

Silmara Juny A. Chinelato e Almeida*!:

[...] professa a possibilidade de adogdo de nascituro ao argumento de que o
ordenamento juridico reconhece a tutela juridica dos seus interesses. Enfatiza que, a
partir da leitura do texto legal, conferindo protecdo aos direitos do nascituro, no se
pode negar a possibilidade, afinal, quem afirma direitos e obrigagdes afirma

3BRASIL, op. cit., nota 1.

36pUSSI, William Artur. Personalidade juridica do nascituro. Curitiba: Jurua, 2007, p. 375/376.

37BRASIL, op. cit., nota 33.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sio Paulo:Revista dos Tribunais, 2015, p. 504.
PFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias 1. 9. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 983/984.

40BRASIL. Decreto n’ 3.087, de 21 de junho 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d3087.htm>. Acesso em: 13 fev. 2022.

4ICHINELATO apud FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 40.
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personalidade, sendo a capacidade de direito e o status atributos da personalidade

[.].

Outrossim, o art. 4° da Conveng¢io Americana sobre Direitos Humanos*? (Pacto de Sdo
José da Costa Rica), promulgado pelo Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992 determina
que o direito a vida deve ser protegido pela legislagdo em geral, desde a concepg¢do. Portanto,
adota-se a teoria concepcionista.

Ainda no ambito convencional, a Convencao internacional sobre os direitos da crianca
(Decreto n° 99.710/1990*) afirma em seu preaAmbulo que “a crianga, em virtude de sua falta
de maturidade fisica e mental, necessita de protecdo e cuidados especiais, inclusive a devida
protecdo legal, tanto antes quanto apds seu nascimento”, bem como na parte I, artigo 1%
considera como crianga todo ser humano com menos de 18 (dezoito) anos. Logo, uma vez que
0 nascituro € um ser humano com menos de 18 (dezoito) anos, também ¢é considerado crianca,
a qual deve ser protegida ainda no ventre materno.

Em termos constitucionais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988%
assegura em seu art. 5°%, os direitos a igualdade e a vida e no art. 2274’ o dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente ¢ ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a convivéncia familiar ¢ comunitaria. Dessa forma, deixar de
conferir tratamento igualitario aos nascituros, proibindo-se a ado¢do desses como instrumento
na protecao de direitos, assim como na prevengao de abortos e abandonos de recém-nascidos,
sob argumentos meramente procedimentais, ndo possui respaldo constitucional.

No que tange a legislagdo patria, o artigo 7° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente*® prevé que a crianga e o adolescente possuem direito a vida e a satde, por meio
de politicas sociais publicas, de forma a garantir o nascimento, como também o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicdes dignas de existéncia. Isto ¢, interpreta-se
que esse diploma legislativo ao consagrar o direito a vida, mencionando o nascimento,

considera o nascituro como “crianc¢a”. Por conseguinte, o argumento de William Artur Pussi

“BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>.Acesso em: 13 fev. 2022.

BBRASIL.  Decreto n° 99.710, de 21 de  novembro de 1990.  Acesso  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Disponivel em: 13 fev. 2022.

“Ibid.

4BRASIL, op. cit., nota 11.

4]bid.

47Ibid.

“BRASIL, op. cit., nota 33.
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de que o ECA* ao tratar da adogdo ndo menciona os nascituros, mas apenas “criangas e
adolescentes” ¢ infundado.
Ademais, seguindo o entendimento supracitado de Chinelato, Tartuce’’também

defende que:

[...] é possivel o reconhecimento do nascituro como filho conforme prevé
especificamente o art. 1.609, paragrafo unico, do CC. Se for possivel reconhecé-lo
como filho, porque ndo seria possivel adotd-lo? Entendemos que hd um contra-
senso nesse entendimento que nega a possibilidade de adogdo. Alias, ha quem
entenda que a adogdo ndo ¢é possivel, pois ha necessidade de consentimento da
mae, apos o nascimento da crianga. De qualquer forma, esse Gltimo entendimento
estd balizado em uma analise especifica da inviabilidade da medida, o que,
contudo, ndo significa o amparo na doutrina natalista [...]. (...) Ora, a norma
autorizadora para a adog¢do de nascituro é o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei n. 8.069/1990).

Assim, nio obstante a omissdo do Cédigo Civil de 2002°!, constata-se que ha
compatibilidade entre a adocdo do nascituro e o ordenamento juridico brasileiro. Embora,
certo ¢ que melhor seria se houvesse previsao explicita na lei, a fim de evitar qualquer
discussdo sobre a legitimidade do nascituro para figurar como adotando em eventual processo
de adocdo. Portanto, considerando as razdes expostas, o ente concebido e ndo nascido, como
crianca e sujeito de direitos, possui o direito a vida e a convivéncia familiar, os quais podem

ser concretizados por meio da adogdo.
3. AEVENTUAL ADOCAO INTUITU PERSONAE NO DIREITO BRASILEIRO

De acordo com o entendimento da doutrina, a ado¢cdo ¢ um instrumento de
determinagdo da filiagdo, tanto ¢ que o civilista Orlando Gomes a define como “o ato juridico
pelo qual se estabelece, independentemente de procriagdo, o vinculo da filiacdo. Trata-se de
ficcao legal, que permite a constitui¢cdo, entre duas pessoas, do laco de parentesco do primeiro
grau na linha reta [...]”.%

Nesse sentido, os civilistas Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald dissertam

sobre os aspectos valorativos que envolvem a adogao:

“Ibid.

S'TARTUCE, Flavio. 4 situagdo juridica do nascituro: uma pagina a ser virada no Direito Brasileiro. Questdes
controvertidas do Cédigo Civil. Parte Geral. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 83/104.

SIBRASIL, op. cit., nota 1.

S2GOMES, Orlando. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992,p. 340.
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[...] por certo, a adog@o se apresenta como muito mais do que, simplesmente, suprir
uma lacuna deixada pela Biologia. E a materializacdo de uma relagdo filiatéria
estabelecida pela convivéncia, pelo carinho, pelos conselhos, pela presenca afetiva,
pelos ensinamentos... , enfim, pelo amor.

Bem por isso, mereceu de Jodo Baptista Villela o comentario de que "somente ao pai
adotivo ¢ dada a faculdade de um dia poder repetir aos seus filhos o -que Cristo
disse aos apoéstolos: 'ndo fostes vos que me escolhestes, mas fui eu que vosescolhi a
vos'. Suprema expressdo da autonomia paterna que liberta, gratifica e faz crescer
quem a pode manifestar e quem a pode ouvir. Seja dito, a proposito, que o ideal no
Novo Testamento é sobretudo eletivo" [...].3

Acerca do aspecto objetivo do procedimento da adocdo, o Estatuto da Crianga e do
adolescente prevé a existéncia de dois cadastros nacionais, um formado pelas criangas em
condigdes de serem adotadas e outro composto pelos pretendentes aptos a adogdo, consoante
o disposto no artigo 50 da Lei n° 8.069/90°*. Mas, diante das intimeras modalidades de
adocgdo, como a intuitu personae ou dirigida, faz-se necessario que o mecanismo dessa forma
de colocagio em familia substituta - art. 28, ECA> - seja analisado a luz do principio do
melhor interesse da crianga, o qual possui previsdo no art. 227, CRFB/88%, art. 4°, ECA>" ¢
na Convencio de Haia’®.

Especialmente no que tange a adogdo intuitu personae, como ensina Maria Berenice
Dias> configura-se “quando ha o desejo da mie de entregar o filho a determinada pessoa.
Também ¢ assim chamada a intencdo de alguém em adotar certa criancga [...]”. Desse modo,
existem duas conjunturas dessa espécie de adogdo, quando os pais bioldgicos entregam o filho
para um terceiro e na hipdtese de uma pessoa unilateralmente ou um casal pretender adotar
uma crianga, em razao de lacos de afinidade, afetividade.

Nesse sentido, além daquelas circunstincias descritas no rol do art. 50, §13, ECA%, a
admissdo da adogdo intuitu personae também mitiga a obrigatoriedade do cadastro em prol
dos interesses da crianca. Isso porque a ldgica do sistema ¢ de que todo o procedimento deve
servir a tutela dos direitos da crianga e do adolescente, € ndo ao contrario.

O Superior Tribunal de Justi¢a®' vem se posicionando sobre a possibilidade da adogdo

intuitu personae ao compreender que caso haja o vinculo socioafetivo decorrente da posse de

SSFARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 966.

S4BRASIL, op. cit., nota 33.

3Tbid.

S6Tbid.

Sbid.

S8BRASIL, op. cit., nota 40.

¥DIAS, op. cit., p. 496.

S9BRASIL, op. cit., nota 33.

SIBRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.911.099 SP. Relator: Ministro Marco Buzzi.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1259264950/recurso-especial-resp-1911099-sp-2020-
0323659-9/inteiro-teor-1259264954>. Acesso em: 03 mar. 2022.
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fato, a ordem cronolédgica de preferéncia das pessoas previamente cadastradas para adogdo
ndo tem um carater absoluto. Dessa maneira, devera prevalecer a solu¢do que melhor atenda

aos interesses da crianca. Nesse sentido, veja-se o trecho da ementa abaixo colacionada:

[...] 4. O legislador ordindrio, ao estabelecer no artigo 50, § 13, inciso II, do ECA
que podem adotar os parentes que possuem afinidade/afetividade para com a
crianga, ndo promoveu qualquer limita¢do (se aos consanguineos em linha reta, aos
consangiiineos colaterais ou aos parentes por afinidade), a denotar, por esse aspecto,
que a adogdo por parente (consanguineo, colateral ou por afinidade) é amplamente
admitida quando demonstrado o lago afetivo entre a crianca e o pretendente a
adocdo, bem como quando atendidos os demais requisitos autorizadores para tanto.
(...) 7. Ademais, nos termos da jurisprudéncia do STJ, a ordem cronologica de
preferéncia das pessoas previamente cadastradas para ado¢dao ndo tem um carater
absoluto, devendo ceder ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

..

Assim, nota-se que o mencionado entendimento jurisprudencial da Corte Superior pelo
acolhimento no ordenamento juridico da adogdo dirigida pressupde que exista a relacdo de
afinidade/afetividade com a crianga. No entanto, ndo ha mengao sobre a admissdo da adogao
dirigida naquelas situagdes em que a genitora entrega o seu bebé a terceiro,
independentemente da existéncia de vinculo com a crianga, ou quando consente com a adogao
do nascituro. Diante disso, cinge-se a controvérsia sobre o tema.

Certo ¢ que ha aqueles que defendem a importancia do rigor da cronologia e da
inscri¢do no cadastro de adotantes. Essa é a opinido de Murilo Digidacomo®?, o qual aponta que
essa situagdo configuraria ma-fé, além de o crime previsto no artigo 238 do ECA®, que
criminaliza a conduta de prometer ou efetivar a entrega de filho a terceiro, mediante paga ou
recompensa.

64

Nesse liame, colaciona-se decisdo jurisprudencial do Tribunal de Justi¢ca do Parana

que ratifica esse entendimento doutrinario:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA. REVOGACAO DA
LIMINAR DE GUARDA PROVISORIA DE RECEM-NASCIDA CONCEDIDA A
TERCEIROS. CRIANCA ENTREGUE A ELES PELA MAE BIOLOGICA, LOGO
APOS O NASCIMENTO, POR NAO TER CONDICOES DE CRIA-LA.
IRREGULARIDADE QUE LEVOU A INSTAURACAO DE MEDIDA DE

82DIGIACOMO apud GOMES, Manuela Beatriz. Ado¢do intuitu personae no direito brasileiro: uma analise
principiolégica. 2013. 117 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013,
p. 61. Disponivel em:
<https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde09122014135856/publico/Dissertacao Adocao_intuitu_p

ersonae_ManuelaBeatrizGomes.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2022.

$BRASIL, op. cit., nota 33.

®4BRASIL. Tribunal de Justica do Parand. Agravo de Instrumento n° 10079099229571/001. Relator:
Desembargador Armando Freire. Disponivel em: <https://crianca.mppr.mp.br/pagina-1006.html>. Acesso em:
03 mar. 2022.
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PROTECAO DA INFANTE. SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR E
DETERMINACAO DE BUSCA E APREENSAO DA INFANTE. GUARDA DE
FATO EXERCIDA DE FORMA IRREGULAR. AUSENCIA DE AUTORIZACAO
JUDICIAL. INEXISTENCIA DE VINCULO AFETIVO DEFINITIVO ENTRE O
BEBE E O CASAL [...].

Entretanto, o problema desse posicionamento € que se ignora a pratica corriqueira de
entregar filhos a padrinhos, ocasionando em irregularidades, tal como a denominada “adogao
a brasileira”, conduta tipificada no art. 242 do Estatuto da Crianca e do Adolescente®. Pratica
essa que poderia ser prevenida se houvesse previsdo legislativa especifica sobre a adogao
intuitu personae do nascituro, mediante o preenchimento de requisitos legais que atendessem
ao melhor interesse da crianca.

Além disso, ha uma presuncao de ma-fé da genitora. Nao se leva em consideracdo que,
muitas vezes, a decisdo de dar continuidade a gravidez representa um gesto de amor da
genitora pela vida do seu filho. Caso assim fosse, aquela poderia participar da escolha

daqueles que irdo ser os pais do bebé gerado em seu ventre, bem como recorrer ao auxilio

material a ser prestado por eles em beneficio da crianca, durante o periodo gestacional.

Por outro lado, assiste razdo a doutrinadora Maria Berenice Dias®® ao esclarecer que
mesmo diante da auséncia de disposi¢ao legal haveria essa possibilidade, uma vez que a lei,

inclusive, autoriza aos pais o direito de nomear tutor ao seu filho, conforme excerto abaixo:

[...] e nada, absolutamente nada impede que a mae escolha quem sejam os pais de
seu filho. As vezes é a patroa, s vezes uma vizinha, em outros casos um casal de
amigos que tém uma maneira de ver a vida, uma retiddo de carater que a mae acha
que seriam os pais ideais para o seu filho. E o que se chama de adogdo intuitu
personae, que ndo esta prevista na lei, mas também ndo ¢ vedada. A omissdo do
legislador em sede de adogdo ndo significa que ndo existe tal possibilidade. Ao
contrario, basta lembrar que a lei assegura aos pais o direito de nomear tutor a seu
filho (CC, art. 1.729). E, se ha a possibilidade de eleger quem vai ficar com o filho
depois da morte, ndo se justifica negar o direito de escolha a quem dar em adogao

[.].
Ademais, frise-se a realidade das criangas que sdo vitimas de abortos e abandonos por
seus genitores, como também o excessivo tempo que aquelas precisam aguardar em

instituicdo de acolhimento até que eventualmente sejam adotadas. Assim, entende-se pelo

cabimento da adocdo intuitu personae no ordenamento juridico patrio e pela sua adequagdo a

8SBRASIL, op. cit., nota 33.

8DIAS, Maria Berenice. Adocdo e a espera do amor. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/16336/adocao-e-a-espera-do
amor#:~:text=Diz%20a%20Constitui%C3%A7%C3%A30%2C%20em%?20seu,exercido%20junto%20%C3%A0
%20fam%C3%ADIlia%20biol%C3%B3gica>. Acesso em: 03 mar. 2022.
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situagdo do nascituro, a partir do exame do caso concreto, em atencdo ao principio do melhor

interesse da crianga.
CONCLUSAO

Pelo exposto, tendo em vista o contexto nacional de inumeros casos de abortos e
abandonos de recém-nascidos, o trabalho objetivou demonstrar a possibilidade da ado¢do do
nascituro no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, considerando a omissao legislativa, a
partir do exame da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, buscou-se defender o entendimento
que mais se coaduna com a prote¢do constitucional dada aos direitos a vida e a convivéncia
familiar das criancas.

Antes de adentrar na matéria da adogao, foi necessario perquirir as teorias doutrinarias
do inicio da personalidade civil da pessoa humana, quais sejam, a natalista, a concepcionista e
a da personalidade condicional, bem como o entendimento jurisprudencial dos tribunais no
Brasil. Com base nessa andlise, acolheu-se a teoria concepcionista, sendo o nascituro
considerado um sujeito de direitos na ordem juridica brasileira.

Ato continuo, diante da auséncia de disposi¢ao legal expressa no Codigo Civil de 2002
acerca do instituto da adogao do nascituro, os apontamentos da doutrina foram apresentados, a
fim de demonstrar a sua compatibilidade ou ndo com o ordenamento juridico.

Nesse sentido, verificou-se que uma boa parte dos civilistas, entre eles, Maria
Berenice Dias, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald entendem que ndo ¢ cabivel a
adog¢do do nascituro, especialmente, pois haveria a necessidade de consentimento da genitora
ap6s o nascimento. No entanto, autores como Silmara Chinelatto defendem o seu cabimento,
na medida em que como ¢ possivel o reconhecimento do nascituro como filho pelo Cddigo
Civil, também ndo haveria 6bice a adocdo do ente concebido, sob pena de violacdo a
isonomia.

Assim, neste trabalho, defendeu-se o segundo entendimento esposado pela doutrina,
uma vez que o nascituro ¢ pessoa humana e sujeito de direitos, conforme o prisma da teoria
concepcionista, ndo haveria se cogitar a impossibilidade da ado¢do daquele em atengdo aos
seus direitos a vida e a convivéncia familiar e comunitaria.

Por fim, em que pese as divergéncias na doutrina e jurisprudéncia sobre a
obrigatoriedade da observagdo do cadastro nacional de adotantes, concluiu-se pelo

acolhimento da adog¢do intuitu personae, notadamente como modalidade mais adequada ao
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caso do adotando nascituro. Tal conclusdo deu-se em razdo de uma interpretacio efetivada a
luz do principio do melhor interesse crianca, com o objetivo de dar amplitude aos
instrumentos juridicos de tutela dos direitos a vida e a convivéncia familiar € comunitaria da

crianga em todas as suas fases do desenvolvimento.
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A INOPIA DO RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO A EMBASAR O DECRETO
CONDENATORIO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Monique Celebrini de Oliveira Campos
Graduada pelo Centro Universitario Redentor (UNIREDENTOR).

Resumo — a prova testemunhal ¢ um dos meios de prova ou elementos de convic¢do para
demonstragdo de fato juridicamente relevante. Neste trabalho, objetiva-se a discussdo teorico-
dogmatica da possibilidade de falha do reconhecimento fotografico de pessoa como procedimento
no que se refere a condenacao do sujeito com base no estabelecido pelo ordenamento juridico. O
reconhecimento pessoal do acusado estd elencado nos artigos 226 e seguintes do Cddigo de
Processo Penal, estando inserido como meio de prova com a finalidade de identificagdo da vitima
ou de testemunhas sobre a autoria do delito. Considerando que a prova testemunha ¢ acometida de
graves erros e fragilidades, revela-se uma prova com alto grau de falibilidade. Para tanto, conclui-
se que a identificacdo por fotografia, por se mostrar vulneravel a possiveis contaminagdes, nao
pode subsidiar uma condenagdo isolada, podendo ser punida injustamente na auséncia de provas
colhidas nos autos.

Palavras-chave — Direito Processual Penal. Reconhecimento fotografico. Condenacao.

Sumaério — Introducdo. 1. Reconhecimento fotografico: uma discussdo acerca da auséncia de
previsao legal e da inobservancia do rito do artigo 226 do Codigo de Processo Penal Brasileiro. 2.
A falibilidade do reconhecimento fotografico enquanto meio de prova em razdo da influéncia de
fatores internos e externos. 3. Impossibilidade de condenagdo baseada em reconhecimento por
fotografia. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico problematiza a credibilidade do reconhecimento de pessoa
realizado por fotografia, tanto pela auséncia de previsao legal quanto pelas distor¢des e influéncias
decorrentes de fatores internos e externos.

Nesse contexto, a presente pesquisa fundamenta-se em uma minuciosa analise da
legislagdo patria e jurisprudencial, a fim de que o campo de pesquisa seja robusto e eficaz a elucidar
a fragilidade do reconhecimento de pessoa por foto e a sua inaptiddo como meio de prova a ensejar
a emissao do decreto condenatorio.

O tema ¢ complexo, mas de suma importancia, tendo em vista que a fundamentagao de
decisdes com base apenas no reconhecimento fotografico resulta em um grande aumento de

condenagdes de inocentes.
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O instituto do reconhecimento de pessoa (art. 226 do CPP) é um elemento probatorio
processual que se destina a identificagdo do sujeito que, supostamente, tenha envolvimento com
determinada pratica delitiva.

Para tanto, com destaque para o reconhecimento fotografico, tem-se que este ¢ carregado
de fragilidade, tendo em vista que o resultado positivo dessa prova depende da memoria humana e
de todos os fatores internos e externos que podem influencid-la, bem como do respeito ao
procedimento processual adequado.

Nao obstante, o reconhecimento de pessoas efetuado através de fotografias traz a tona a
pratica da estigmatizacdo social, além de criar uma memoria fotografica na pessoa que enfrentara
dificuldades em reverté-la.

Dessa forma, a luz da vulnerabilidade que tal prova se sujeita, evidencia-se um risco de
uma condenag¢do injusta recair sobre sujeito que ndo tenha envolvimento com o contexto criminoso,
nao sendo este 0 compromisso do processo penal, que se destina a preservar as garantias e direitos
individuais fundamentais daquele a quem se acusa o processo.

Inicialmente, o primeiro capitulo da pesquisa versa sobre a andlise da previsdo legal ou
ndo do reconhecimento fotografico como meio de probatorio.

Adiante, o segundo capitulo traz a tona uma discussdo pertinente acerca da violagao da
parcialidade das provas por meios fotograficos, baseando-a na influéncia de fatores internos e
externos.

Por ultimo, o terceiro capitulo averigua a possibilidade de o reconhecimento fotografico,
mesmo diante de suas falhas, ser apto a embasar uma condenag@o em ambito penal.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método qualitativo, de carater exploratorio, por ser este o
mais apropriado ao tipo de analise feita.

Para tanto, em sua elaboracdo, esta pesquisa juridica, ¢ tedrico-dogmatica, trazendo a

baila, a legislacdo patria, a doutrina e a jurisprudéncia, arrimando o posicionamento a ser exposto.

1. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO: OS EFEITOS DA NAO OBSERVANCIA DO
PROCEDIMENTO DO ARTIGO 226 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

A prova ¢ elemento fundamental na obten¢do de uma decisdao em uma lide.
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Em sua base, a prova persegue a comprovacao da verdade dos fatos, de modo que o
julgador seja instruido a alcangar uma decisdo mais justa.

Por ser assim, a prova reconstr6i um fato anterior para que se chegue a verdade dos fatos.

Nesses termos, a prova ¢ o processo penal compdem um dos meios de formagao de
convic¢ao do julgador, o que influencia no convencimento e legitima a sentenca.

O processo se cristaliza como um método de analisar acontecimentos relativos ao passado,
de modo a proporcionar o conhecimento do magistrado no que se refere a relacao entre um fato e
seu autor, sendo a instrug¢do probatoria o meio aplicado para atingir tal proposito.

Das provas em espécie, o processo penal consagra o reconhecimento de pessoa como meio
probatério que, em sua esséncia, trata-se de providéncia em que o individuo consegue identificar o
autor da pratica de determinada conduta delituosa.

O artigo 226 do Cédigo de Processo Penal (CPP)', faz previsio da figura do
reconhecimento de pessoa, ensinando como realizar o reconhecimento pessoal, tanto no inquérito
policial como durante a instru¢do processual.

O citado dispositivo ¢ revestido de formalidades, quais sejam: a pessoa que tiver de fazer
o reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa que deva ser reconhecida; a pessoa, cujo
reconhecimento se pretender, serd colocada, se possivel, ao lado de outras que com ela tiverem
qualquer semelhanga, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la; se houver
razao para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de intimidagdo ou outra
influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade
providenciard para que esta ndo veja aquela; do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto
pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento
e por duas testemunhas presenciais.

Em paralelo, dentro do reconhecimento de pessoa, surge o desdobramento da
possibilidade de um reconhecimento de pessoa ser feito com base na apresentagdo 