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JUSTICA PENAL NEGOCIAL NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO: A CONCESSAO
DE UM PREMIO PARA O CRIMINOSO NA APLICACAO DE UM DIREITO PENAL
ATIVO

Agueda Izidora Cota Cunha

Graduada pela Universidade Gama Filho. Pés
Graduada pela Fundacdo Escola Superior do
Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro- FEMPERJ. Advogada.

Resumo — A delacdo premiada como um negdcio juridico bilateral consciente realizado por
meio de declaragdo oral, reduzida a escrito, pessoal, expressa, € voluntaria do acusado perante
uma autoridade policial ou judicial a quem fornece informagdes a respeito da
responsabilidade de terceiro participe ou coautor do crime investigado e, como forma de
retribuicdo podera ser beneficiado com a extingdo da sua punibilidade, extingdo do processo
ou reducdo de pena. E um instrumento da justi¢a penal negocial bastante utilizada no Brasil.
Desse modo, o tema do presente estudo € justi¢a penal negocial no processo penal brasileiro:
a concessao de um prémio para o criminoso na aplicagao de um direito penal ativo. Tem-se
por objetivo tratar do conceito de justica pena negocial tratando, em especial, do instituto da
delacdo premiada, no contexto da aplicacdo de um direito penal eficaz. A metodologia do
presente estudo se traduz numa pesquisa bibliografica, de natureza qualitativa, realizada
através de livros, artigos académicos, periodicos e sites especializados quanto ao tema
escolhido.

Palavras-chave: Direito Penal. Justica. Penal. Negocial. Delagdo. Premiada.

Sumario — Introducdo. 1. A justica penal negocial no Brasil. 2. A transacdo penal e o acordo
de ndo persecugdo penal. 3. A justica negocial na delagdo premiada: a aplicagdo de um direito
penal ativo. Conclusdo. Referéncias

INTRODUCAO

A presente pesquisa pretende tratar da justiga penal negocial no processo penal
brasileiro procurando compreender como o instituto da delagao premiada ajuda o judiciario a
localizar outras pessoas que também cometeram crimes, sendo quase desconhecidas. Somente
quando os requisitos voluntarios sdo atendidos, a delagdo ¢ realizada na presenca do defensor
e do promotor, e as informagdes prestadas pelo denunciante podem efetivamente ajudar na
prevengdo, a fim de evitar a pratica de outros crimes.

Para tanto, abordam-se as posi¢des doutrindrias a respeito do tema de modo a
conseguir discutir a justi¢a negocial criminal como um instrumento de politica criminal para
evitar o encarceramento de quem comete uma infracdo de menor expressao, admite o erro e

pretende ndo mais delinquir. Nesse sentido, pretende-se compreender a delacdo premiada,
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seguindo uma tendéncia de justiga consensual, mitigou a obrigatoriedade da agdo penal,
valorizando o principio da oportunidade regrada, isto €, regulamentada expressamente pela
lei.

A justica consensual (tanto a restaurativa quanto a negocial) possibilita uma
resolucdo alternativa do conflito penal. Desta forma, ao invés do conflito entre as partes,
busca-se a principio, se possivel, o consenso entre elas. A justica penal negocial ¢ um
instrumento da politica criminal para prevenir a prisdo de pessoas que cometeram
contravengdes, admitiram seus erros e pretendem impedir a sua prisdo pelo crime. A
negociagdo da Justica Criminal nada mais ¢ do que a possibilidade de negociagao direta entre
0 Ministério Publico e o investigado / arguido, e a possibilidade de estar devidamente
acompanhado por um advogado criminal, e, posteriormente, essa negociagdo ¢ analisada e
homologada pelo juiz. No Brasil, com a inser¢do do Acordo de Nao Persecu¢do Penal, art.
28-A, no Cddigo de Processo Penal, pelo Pacote Anticrime (Lei n® 13.964/19), nosso sistema
legal agora tem outra oportunidade de evitar ou fazer cumprir a sentenga sob certos requisitos
e certas condigdes.

Para melhor compreensao do tema, busca-se conceituar a justiga penal negocial, bem
como da suspensao condicional do processo. Pretende-se, ainda, tratar da transacdo penal e do
acordo de ndo persecucdo penal para fins de compreender o instituto da delagdo premiada
como instrumento da justi¢ca negocial no acordo de nao persecugao penal.

O primeiro capitulo do artigo trata da justica negocial como modelo de justica que,
decorrente do principio da oportunidade, permite a solugdo dos conflitos penais por meio do
consenso entre a acusagdo e a defesa. Ao lado de varias medidas, a suspensdo condicional do
processo como um dos instrumentos mais antigos de justica negocial em nosso ordenamento
juridico. Assim, na suspensao condicional da pena, o sursis surge para desafogar o Poder
Judiciario afastando o ius puniendi.

Segue-se o segundo capitulo apresentando a transag¢ao penal como sendo o consenso
entre as partes, convergéncia de vontades, um acordo de propostas, ajuste de medidas etc.;
englobando tal conceito em tudo que se defina como conciliacdo de interesses.

O terceiro capitulo pretende compreender o instituto da delagcdo premiada que tem o
objetivo de descobrir a cadeia do crime em que o informante estd envolvido com base nas
informagdes do denunciante, ou seja, o colaborador traz voluntariamente o nome e os dados

para a investigacao esclarecendo o crime em que estava envolvido.
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A metodologia do presente estudo se traduz numa pesquisa bibliografica, de natureza
qualitativa, realizada através de livros, artigos académicos, periddicos e sites especializados

quanto ao tema escolhido.

1. A JUSTICA PENAL NEGOCIAL NO BRASIL PARA FINS DA CELERIDADE
PROCESSUAL

A justica negocial ¢ o modelo de justica que, decorrente do principio da
oportunidade, permite a solugdo dos conflitos penais por meio do consenso entre a acusacao e
a defesa. Dessa forma, seria possivel dispensar a necessidade da realizagdo integral do
processo (ou até mesmo evitar a sua instauracdo), por meio de ajustes de condigdes
alternativas a serem cumpridas pelo acusado.

A justica negocial ¢ o precursor a incansavel busca pela celeridade processual.
Recebe criticas no sentido de que objetiva a condenagao de forma mais rapida por meio da
relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Conforme Vinicius Vasconcellos' (2015),
a justi¢a negocial busca possibilitar o0 maximo de condenag¢des com o minimo de recursos e
tempo possiveis, sendo um processo de mercantilizagao da persecugao penal.

A Justica Negocial prevé a supervalorizacdo do Ministério Publico, sem qualquer
protegdo ao excesso de discricionariedade e auséncia de controle judicial, sendo caracteristico
do instituto. Do ponto de vista investigativo, ¢ notavel que a delacdo premiada constitui uma
importante técnica especial colocada a disposi¢do da policia judicidria para o
desmantelamento de organizagdes criminosas; evidentemente, a autoridade policial estd
diretamente ligada a investigacdo de infragdes penais. Em todo caso, a participacdo do
delegado de policia na formalizagdo do acordo pré-processual ndo esta isenta de criticas,
como evidencia Luiz Flavio Gomes.”

Na justica negocial, o Estado acaba por se contentar com a verdade formal, pois a
realizagdo da barganha, resulta na condenacao imediata do acusado, muitas vezes com base
em provas superficiais, inclusive, podendo a condenacdo se basear na simples confissdo do

acusado. A justi¢a negocial resulta na hipervaloriza¢do da confissdo como meio de prova,

'VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 45.

*GOMES, Luiz Flavio. Suspensdo condicional do processo penal e a representa¢do nas lesées corporais, sob a
perspectiva do novo modelo consensual de justica criminal. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
421.
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uma vez que a condenacdo obtida pela barganha ¢ fundada simplesmente pela confissdo de
culpa. Nessa perspectiva haveria um retrocesso da persecugao penal.

A justica negocial tem por base o principio da oportunidade, podendo o Parquet
deixar de oferecer a denuncia por motivos alheios as condi¢cdes da acao penal publica, sejam
eles econdmicos, politicos-criminais ou de eficiéncia.

Apesar de definido como finalidade da justi¢a negocial o encerramento antecipado
do processo, nada obsta a introdu¢do de mecanismos negociais que tenham também diversas
finalidades, a justi¢a negocial ndo ¢ novidade no direito penal brasileiro, sendo atualmente
aplicada aos crimes de menor gravidade os beneficios instituidos pela Lei n® 9.099/95°, ¢ a
crimes especificos, onde a lei possibilita, o acordo de colabora¢do premiada. Segundo
Gomes*, ¢ evidentemente que esse recurso se apresenta como a melhor alternativa diante da
superlotacdo das casas prisionais.

A justica criminal negocial, nada mais ¢ de que uma possibilidade de haver uma
negociacdo direta do Ministério Publico com o investigado/acusado, devidamente
acompanhado de um Advogado criminalista e, posteriormente, essa negociagao ¢ analisada e
homologada pelo juiz. Grande exemplo ¢ a instituto da colaboragdo premiada, introduzido
com fim de contribuir ao combate as organiza¢des criminosas.

A Lei n° 9.099/95°, traz no art. 89, a suspensdo condicional do processo, voltado para
crimes cuja pena minima ¢ igual ou inferior a um ano. No caso da suspensdo condicional do
processo, recebe-se a dentincia e suspende-se o feito, cumpridas as condigdes, julga-se extinta
a punibilidade.

A Constituicdo da Republica de 1988 determinou, por meio de seu art. 98, a criagdo,
no Poder Judiciario, dos Juizados Especiais, com competéncia para a conciliagdo, julgamento
e execugdo das causas civeis de menor complexidade e das infracdes penais de menor
potencial ofensivo.

No ambito do processo penal, a Lei n° 9.099/95°, cumprindo aquela determinagdo
constitucional, criou os chamados Juizados Especiais Criminais € o procedimento

sumarissimo, previsto em Lei, permitindo, em sua fase pré-processual, a transac¢ao penal, e, na

*BRASIL. Lei n’ 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19099.htm>. Acesso em: 25 abr. 2021.

‘GOMES, op. cit., nota 2.

*BRASIL, op. cit., nota 3.

*Ibid.
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fase recursal, o julgamento de recursos por turma de juizes de primeiro grau’. A referida lei
criou também a suspensdo condicional do processo, previsto especificamente no art. 89

Ao lado de vérias medidas, a suspensdo condicional do processo surge para
desafogar o Poder Judiciario afastando o ius puniendi em relacdo as infragdes com pena
minima até 1 (um) ano, alteragdo essa que insere no sistema juridico-penal brasileiro a politica
criminal de “despenalizacao”.

O “sursis” processual surgiu no ordenamento juridico em 1995, por meio da Lei n°
9099/95%. Até entdo sO existia o “sursis” penal, definido no art. 77 e seguintes do Codigo
Penal’. A referida lei foi publicada em cumprimento em determinagio consoante do art. 98 da
Constituicao da Republica de 1988, inaugurando uma nova politica de descriminalizagao de
algumas condutas.

Até entdo, vigorava de maneira quase absoluta o principio da indisponibilidade da
acdo penal, presente até hoje na legislagdo processual penal para os crimes de iniciativa do
Ministério Publico, e materializado por meio dos artigos 17, 42 e 576 do Coédigo de Processo
Penal''.

A partir de 1995, com a criacao dos Juizados Especiais Criminais, foi viabilizada a
possibilidade de mitigacdo do principio da indisponibilidade da agdo penal publica, sendo
permitido ao Ministério Publico, dispor da acdo penal por meio da transacao penal, para as
infragdes penais com pena minima até 2 (dois) anos, e a dispor do processo penal, por meio da
suspensdo condicional do processo, no caso das infragdes penais com pena minima nao
superior a 1 (um) ano.

Maria Lucia Martinelli'? destaca que tal beneficio nio se limita aos crimes julgados
no ambito dos Juizados Especiais Criminais, podendo ser estendido a qualquer crime, ainda
que de competéncia de uma vara criminal comum (estadual ou federal), desde que a pena

minima ndo exceda a 1 (um) ano, como dispde o art. 89 da Lei n° 9099/95".

7 Caso a parte se sinta inconformada com a sentenga podera entrar com recurso que sera julgado por uma Turma
Recursal composta por Juizes em exercicio no primeiro grau de jurisdigdo.

8BRASIL, op. cit., nota 3.

*BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 22 abr. 2021.

""BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 21 abr. 2021.

"BRASIL, op. cit., nota 9.

12 MARTINELLI, Maria Lucia. Servico social: identidade e alienagdo. 16 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2016, p.57.
BRASIL, op. cit., nota 3.
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A natureza juridica da suspensdo condicional do processo possui varias correntes.
Alguns preveem que sua natureza juridica € processual; outros, penal e ainda, outros
acreditam ser processual penal ou mista.

Para a doutrina majoritaria, a suspensdo condicional do processo detém natureza
mista, ou seja, de direito processual e de direito material penal: suspende o andamento do
feito (natureza processual), sendo, ainda, medida de despenalizagdo em favor do acusado
(natureza penal), sendo preenchidos determinados requisitos e cumpridas as condigdes
impostas, se extinguird a punibilidade do autor da infragdo, se pode concluir a partir das
palavras de Guilherme de Souza Nucci."

Gomes'” informa que uma das caracteristicas principais da suspensio condicional do
processo € a aplicacdo do principio do nolo contendere, que se traduz numa forma de defesa
em que o acusado ndo contesta a imputagdo, mas ndo admite culpa nem proclama sua
inocéncia, mas concorda em cumprir determinadas condi¢cdes coma finalidade de evitar o seu

processamento e os constrangimentos advindos desse processamento.

2. A TRANSACAO PENAL E O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL COMO
MEDIDAS DESPENALIZADORAS

Airton Zanatta'® conceitua transa¢io penal como o consenso entre as partes,
convergéncia de vontades, um acordo de propostas, ajuste de medidas etc.; englobando tal
conceito em tudo que se defina como conciliacdo de interesses. Segundo Frederico Lustosa
Costa'’, a transagio penal tem como fundamento o poder discricionario regrado do Ministério
Publico de um lado e o principio da autonomia da vontade do autor de outro, definindo-se tal
instituto como sendo o acordo de vontades entre as partes, acusador e autor do fato, com
concessdes reciprocas, visando solucionar consensualmente um conflito de interesses
criminal.

A proposta de transagao penal ¢ apresentada na audiéncia preliminar, ap6s frustrada a

conciliacdo, podendo ser feita novamente no inicio da Audiéncia de Instrucao de julgamento.

YNUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral: Parte Especial. 7. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais. 2009, p. 564.

15GOMES, op. cit., nota 2.

18ZANATTA, Airton. A transagdo penal e o poder discricionario do Ministério Publico. 2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 36.

YSegundo a Escola Paulista do Ministério Pablico, Conclusdes — 3.1, a transagio penal pode ser assim
conceituada: A transac¢do penal € instituto juridico novo, que atribui ao Ministério Publico, titular exclusivo da
acdo penal publica, a faculdade de dela dispor, desde que atendidas as condi¢des previstas na Lei, proponho ao
autor da infragdo de menor potencial ofensivo a aplica¢do, sem dentincia e instauracdo de processo, de pena ndo
privativa de liberdade.
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Costa'® entende que o instituto da transagdo penal constitui forma de despenalizacio,
pela aceitacdo da proposta de aplicacdo de pena menos grave. Esta atua ndo s6 quando a pena
deixa de ser aplicada, como no perdao judicial, ocorrendo também quando sua imposi¢ao €
atenuada quanto a qualidade ou quantidade da sang@o criminal.

Em diversos outros paises existem institutos comparados a transagdo penal, o plea
bargaining'® ¢ o instituto que mais se assemelha. Originario do direito anglo-saxénico ¢
utilizado no ordenamento juridico norte-americano, representando a chamada justiga
pactuada, contratada ou negociada, onde o Ministério Publico negocia com a defesa,
destinado a obter uma confissdo de culpa ampla em troca da acusa¢do por um crime menos
grave, ou até mesmo por um numero mais reduzido de crimes, segundo salienta Mauricio
Antonio Ribeiro Lopezzo.

No Brasil, o juiz homologa a transacdo penal e tal instituto ndo ¢ levado como
reincidéncia, nem constarda de anotagdes criminais, devendo-se respeitar o periodo de 5
(cinco) anos, para que o autor do fato possa ter direito a beneficiar-se novamente de tal
medida.

Marcelo Batlouni Mendroni®' ressalta que a transagdo penal sera homologada pelo
juiz, ndo importando em caracterizagao de reincidéncia e nem podera constar de anotagdes
criminais, sendo registrada apenas com vistas a impedir que o autor do fato, no periodo de 5
(cinco) anos, se veja novamente alcangado pela medida benéfica.

Os requisitos para sua concessio estdo previstos no artigo 76 da Lei n° 9.99/95%, que
determina que deva tratar-se de agdo penal publica incondicionada, ou, nos casos de agao
penal publica condicionada ser efetuada a representag@o e, em ambos 0s casos, ndo ser o caso
de arquivamento de termo circunstanciado; ndo ter sido o autor da infracdo condenado por
sentenga definitiva (com transito em julgado), pela pratica de crime, a pena privativa de
liberdade; ndo ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela

transagao.

8COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administracdo publica; 200 anos de
reformas. Revista de Administragdo Publica, Rio de Janeiro, v. 42, n. 42, p. 829-74, set.-out 2017. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/rap/v42n5/a03v42n5>. Acesso em: 20 abril 2021.

' Em uma tradugdo livre, “negociagdo quanto a pena”.

*» LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Comentdrios a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 227.

*'MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 579.

*?BRASIL, op. cit., nota 3.
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Devem ser observados para fins de concessdo da transacdo, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do agente, bem como fato de que os motivos e as
circunstancias do crime indicarem a adoc¢do da medida.

No acordo entre o Ministério Publico e a defesa, conclui-se que o principal objetivo
da transagdo penal € prevenir ou extinguir o conflito de interesses que surge na pratica de uma
infragao de menor potencial ofensivo. Infere-se ser tal acordo benéfico para ambas as partes,
substituindo a pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos, acelerando desta
forma a prestagao jurisdicional e a pacificagao social.

Ha quem defenda que a transag¢do penal ¢ um direito subjetivo do autor do fato,
devendo o Ministério Publico oferecer a proposta de transacdo penal, quando presentes os

requisitos legais. Nessa esteira, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes® expde que:

Uma vez satisfeitas as condigdes objetivas e subjetivas para que se faca a transagéo,
aquele podera converter-se em devera, surgindo para o autor do fato um direito a ser
necessariamente satisfeito. O Promotor ndo tem a liberdade de optar entre ofertar a
dentncia e propor simples multa ou pena restritiva de direitos. Nao se trata de
discricionariedade. Formular ou ndo a proposta ndo fica a sua discrigdo. Ele ¢
obrigado a formula-la. E esse devera ser da Institui¢do. Nem teria sentido que a
proposta ficasse subordinada ao bel-prazer, a vontade, as vezes caprichosa e frivola,
do Ministério Publico.

Lopes acrescenta que “se preenchidos os requisitos legais objetivos e subjetivos para

a proposta, ¢ ndo sendo a mesma oferecida, ha constrangimento ilegal sanavel por habeas
, . L. 24 - e, . Jqqe

corpus”. Ja Alberto Silva Genacéia”™ entende ndo ser faculdade do Ministério Publico a

proposta de transacao, € para tanto argumenta:

A lei dos juizados especiais admitiu o principio da oportunidade, mas uma
oportunidade regrada, também chamada de regulada ou limitada ou temperada e
submetida ao controle jurisdicional. Oportunidade regrada porque ¢ a lei que diz
quando sera possivel a transacdo ¢ de que modo ela deve ser feita. Nao fica ao
arbitrio do Ministério Pablico propor ou ndo a transagdo. Ndo ¢ uma faculdade do
orgdo Ministerial.

Genacéia leciona que desde que presentes as condi¢des da transagdo, o Ministério
Publico estd obrigado a fazer a proposta ao autuado, com o sentido de dever. Presentes suas

condicdes, a transacdo impeditiva do processo ¢ um direito penal publico subjetivo de

liberdade do autuado, obrigando o Ministério Publico a sua proposi¢do e, caso o Parquet nao

BLOPES, op. cit., nota 20.
**GENACEIA, Alberton Silva. Juizados especiais criminais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 58.
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proponha a transacao ou se recuse a fazé-lo, deve fundamentar a negativa., segundo salienta
Jesus.”

Parte da doutrina posiciona-se nesse sentido quanto ao instituto da transag¢do penal,
entendendo tratar-se de direito subjetivo do autor do fato e, tendo presentes os requisitos
legais, tanto de ordem subjetiva quanto objetiva, o Ministério Publico esta obrigado a propd-
la.

Ja a corrente doutrinaria contraposta entende ser a transa¢cdo penal uma opg¢do do
Ministério Publico, podendo oferecer a respectiva dentincia.

Nesse sentido Frederico Lustosa da Costa®® defende que:

A possibilidade de suspensdo condicional da relagdo processual ndo ¢ um direito
subjetivo, e sim uma faculdade juridica do Ministério Publico, que tem a garantia
constitucional de titularidade da acdo penal ptblica, tratando-se, portanto, de poder
discricionario.

Costa considera que a transa¢do penal ndo passa de um mero beneficio e, mesmo o
autor preenchendo todos os requisitos subjetivos e objetivos de ordem legal, pode o
Ministério Publico ndo elaborar a referida proposta.

Observa-se, contudo, que para deixar de apresentar a proposta, o Promotor de Justiga
deve fazé-la fundamentadamente, bem como o acusado pode opor uma sugestao ao Ministério
Publico em relacdo a sangdo que sera a ele aplicada, ja que a transacdo penal ¢ baseada na
conciliacdo.

Uma terceira corrente doutrinaria, da qual faz parte Karina Marqueze Trindade®,
defende a tese de que a juiz pode oferecer a proposta de transa¢do penal nos casos de inércia

do Ministério Publico, por tratar-se de direito subjetivo do autor do fato. Segundo a autora,

[...] “nd0 se trata de movimentagao ex officio, pois, no caso da transagdo, ainda ndo
ha acdo penal, mas somente, nas palavras de Fernando da Costa Tourinho Filho
(2000, p. 96), uma ‘previsdo de condi¢des legais para que ela ndo seja proposta’. O
promotor de Justica, diante do preenchimento das condigdes legais, esta impedido de
exercer o direito de agdo. Até mesmo o autor do fato, como titular desse direito
subjetivo, pode exigi-lo perante o Magistrado. Com isso, nada impediria que o Juiz
lhe fizesse a proposta de uma aplicacdo de pena restritiva de direitos ou multa, com
ou sem a sua provocacdo. Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover et al (1999, p.
139), sustenta que a possibilidade da iniciativa da proposta pelo acusado, com a
assisténcia de seu defensor, coaduna com o principio da isonomia € com a
informalidade adotada pelo legislador na audiéncia preliminar.

»JESUS, Damésio Evangelista de. Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 89.

*COSTA, op. cit., nota 18.

'TRINDADE, Karina Marqueze. Transa¢do Penal nos Juizados Especiais Criminais. 2006. 82 f. Trabalho
monografico (Graduag@o em Direito) — Faculdades Integradas Antonio Eufrasio de Toledo, Presidente Prudente,
2006, p. 32.
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Percebe-se, deste modo, que a proposta de transacdo penal quando descumprida
injustificadamente ¢ um assunto polémico e ainda ndo pacificado.

No dia 07 de agosto de 2017, foi editado a Resolugdo n° 181 do CNMP?®, que em seu
art. 18 introduziu o “acordo de ndo persecucdo penal”, um novo mecanismo negocial, que
busca expandir o espago de consenso aos “crimes de médio potencial ofensivo”.

Conforme o art. 18 da Resolucdo do CNMP, o Ministério Publico pode oferecer
proposta de acordo de ndo persecugdo penal (acordo de barganha) aos crimes que ¢ cominada
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, desde que ndo praticada com violéncia ou grave
ameaga a pessoa. Para isso, o investigado deverd confessar o crime de maneira formal e
circunstanciadamente a sua pratica, mediante as condi¢des expostas nos paragrafos do aludido
artigo, que serdo definidas cumulativa ou alternativamente a depender do caso concreto, pelo
representante do Ministério Publico, como bem explica Airton Zanatta®’.

A justica negocial criminal ¢ um instrumento de politica criminal para evitar o
encarceramento de quem comete uma infracdo de menor expressao, admite o erro e pretende
nao mais delinquir. No Brasil, com a inser¢do do Acordo de Nao Persecucdo Penal, art. 28-A,
no Coédigo de Processo Penal, pelo Pacote Anticrime (Lei n® 13.964/19)%, o ordenamento
juridico passou a possuir mais uma oportunidade para evitar a aplicacdo ou cumprimento da

pena, mediante certos requisitos e determinadas condigdes.

3. A JUSTICA NEGOCIAL NA DELACAO PREMIADA: A APLICACAO DE UM
DIREITO PENAL ATIVO

A plea bargaining ¢ o mecanismo negocial pelo qual se realiza um contrato de
natureza bilateral entre o Promotor de Justica (prosecutor) e o acusado (defendant), podendo
ser realizado antes da instauracdo da acdo (plea bargaining como instrumento pré-processual)
ou no seu decorrer (plea bargaining como instrumento processual), no qual o réu aceita os
crimes a ele imputados (guilty plea) ou deixa de contesta-los (plea of nolo contendere), em
contrapartida, o Promotor lhe concedera certos beneficios legais. Realizado a plea bargaining,

podera se aplicar a pena nos termos acordados, assim, encerrando o processo de forma

ZBRASIL. Conselho Nacional do Ministério Puablico. Resolu¢io n° 181. Disponivel em:<
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2021.

297 ANATTA,op. cit., nota 16.

“BRASIL.  Lei n° 13964, de 24 de dezembro de 2019.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em: 2 mai. 2021.
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antecipada. Assim, negocia-se o direito o acusado em se defender, podendo se dar por duas
condutas distintas. O acusado pode confessar sua culpa no delito imputado (guilty plea), ou
simplesmente abrir mdo da contestagdo. Tal acordo ¢ denominado no-contest plea, ou do
latim, nolo contendere. Segundo o conceito de delagdo premiada, Maria Liicia Martinelli*'

lembra que:

inicialmente, alerta-se para a opg¢do de utilizar o termo ‘delacdo’ em vez de
colaborag@o’. A lei faz uso de ‘colaboragdo’, porém, entende--se, aqui, que ha
diversas formas de colaborar com a investigagdo dentre as quais a delagdo. No caso
em tela, o agente ‘delata’ seus cimplices em troca de beneficios legais ou delata a si
mesmo. Assim, deve-se conceituar a delacdo premiada a partir de suas
caracteristicas, finalidade e consequéncias. Todas essas informagdes sdo extraidas da
lei e da doutrina, fontes primordiais de uma discussdo multilateral

A delagdo premiada vista como um negdcio juridico bilateral entre o delator e o
Estado, empregada como ferramenta capaz de combater o crime organizado deve atentar aos
principios constitucionais. Referidos principios funcionam como mecanismos que limitam a
politica criminal e as posturas pragmaticas, no entender de Rogério Sanchez Cunha.*

O conceito de colaboragcdo premiada pode ser extraido do art. 4° e seus incisos da
Lei n° 12.850/2013. O instituto da delagdo premiada pertence & chamada “Teoria Premial”,

oriunda da doutrina Alema e, segundo, Guilherme de Souza Nucci34, pode ser definida como

[...] a denlincia cujo objeto é narrar as autoridades o cometimento do delito e,
quando existente, os coautores e participes, com ou sem resultado concreto,
conforme o caso, recebendo em troca, do Estado, um beneficio qualquer, consistente
em diminui¢do de pena ou, até mesmo, em perddo judicial.

Delatar, no sentido processual significa denunciar alguém, empregando-se o termo
quando um acusado ao admitir a culpa pela pratica criminosa relata que outro criminoso
também o auxiliou de alguma maneira. A delacdo premiada nada mais ¢ do que a concessao
de um prémio para o criminoso que colabora com a justica, constituindo-se em uma medida
de politica criminal, em que existe interesse do Estado a fim de que o agente interrompa a

pratica criminosa. No entanto, segundo Lopes™:

*'MARTINELLI, op. cit., nota 12.

32CUNHA, Rogério Sanchez; TAQUES, Pedro; GOMES, Luiz Flavio. Limites constitucionais da
investigagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009

BRASIL. Lei n’ 12.850, de 2 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 19 abr. 2021.
34NUCCI, op. cit., nota 14.

*LOPES, op. cit. nota 20.
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A crise de credibilidade do processo ¢ da jurisdi¢do conduz a ampliagdo dos casos
de prisdo preventiva, a menos liberdade no processo, menos direitos e garantias
processuais ¢ mais eficiéncia (leia-se: atropelamento procedimental). Em suma,
conduz a ilusdo de que, acelerando de forma utilitarista os processos, restringindo
direitos, limitando o uso do habeas corpus e ampliando o espago de justica negocial,
se chega o mais rapido possivel a uma pena, de preferéncia sem precisar do processo

A concessdo de um prémio para o criminoso na aplicagdo de um direito penal ativo.
Delatar, no sentido processual significa denunciar alguém, empregando-se o termo quando um
acusado ao admitir a culpa pela pratica criminosa relata que outro criminoso também o
auxiliou de alguma maneira. A delacdo premiada nada mais ¢ do que a concessao de um
prémio para o criminoso que colabora com a justiga, constituindo-se em uma medida de
politica criminal, em que existe interesse do Estado a fim de que o agente interrompa a pratica

C. .36
criminosa. Segundo Nucci™:

[...] a dentincia cujo objeto ¢ narrar as autoridades o cometimento do delito e,
quando existente, os coautores ¢ participes, com ou sem resultado concreto,
conforme o caso, recebendo em troca, do Estado, um beneficio qualquer, consistente
em diminuicdo de pena ou, até mesmo, em perddo judicial.

No mesmo sentido, Walter Barbosa Bittar’’ afirma que a delagdo premiada é:

[...] instituto de Direito Penal que garante ao investigado, indiciado, acusado ou
condenado, um prémio, reducdo, podendo chegar até a libera¢do da pena, pela sua
confissdo e ajuda nos procedimentos persecutorios, prestada de forma voluntaria
(isso quer dizer, sem qualquer tipo de coagdo).

A delagdo premiada beneficia o investigado pela pratica de um crime por fornecer,
de alguma forma, informagdes ou auxiliar na persecucao de crimes. Constata-se também, que
a delacdo pode ser feita na fase de investigacdo, na fase judicial, e at¢ mesmo ja em sede de
execucdo penal, desde que o conteudo delatado tenha relevancia e seja, at¢é o momento,
desconhecido. Ademais, Bittar’® chama atencdo para o fato de que a delacdo ndo precisa se
referir, obrigatoriamente, a supostos criminosos que respondem no mesmo processo penal que
o delator; podendo também alcangar outros procedimentos

No que tange a sua forma, a delacdo deve ser feita oralmente, sendo reproduzida de

forma escrita para assegurar a preserva¢do da memoria do ato através da documentagdo. De

*NUCCH, op. cit., nota 14.
'BITTAR, Walter Barbosa. O problema do conteado da valoragio do depoimento dos delatores diante do
conceito de justa causa para o regular exercicio da acdo penal. Revista Brasileira de Direito Processual, Sao

Paulo, V. 3, n. 1, p. 225-50, 2011. Disponivel em:
<http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/view/41/58>. Acesso em: 25 abr. 2021.
387

Ibid.
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acordo com Cunha, Taques e Gomes™’, justifica-se a forma oral devido a necessidade de a
autoridade analisar a credibilidade da declaracdo do delator apoiada em elementos presentes
na comunicagdo que acompanham a palavra falada.

A regulamentacdo da delagdo premiada, na forma da Lei n° 12.850/2013*, autorizou
a realizagdo de um acordo formal entre Ministério Publico (ou, se for o caso, autoridade
policial) e acusado e, seguindo uma tendéncia de justica consensual, mitigou a
obrigatoriedade da agdo penal, valorizando o principio da oportunidade regrada, isto é&,
regulamentada expressamente pela lei. Esta tendéncia ¢ verificada também nos crimes de
menor potencial ofensivo, com institutos como a transagdo penal, a composi¢do civil dos
danos e a suspensao condicional do processo, como ressalta Frederico Lustosa Costa™!,

Neste contexto insere-se a delacdo premiada. Ainda segundo Costa*, o acordo entre
acusacdo e acusado para fins de cooperacdo com a producdo de provas configura uma
relativizagdo ou, no caso do nao oferecimento da denuncia, uma verdadeira exce¢dao ao
principio da obrigatoriedade da a¢do penal. Em todo caso, jamais se afasta o principio da
legalidade, o qual impde a necessdria observancia do procedimento em todas as fases do
acordo

Importante ressaltar que o respeito a legalidade ¢ uma imposi¢cdo para a efetividade
das garantias constitucionais, haja a vista que se esta diante de um modelo de justi¢a pautado
na disponibilidade dos direitos fundamentais e de intrusdo mais aberta dos oOrgdos
investigativos sobre a esfera de liberdade do acusado.

A delagdo premiada realizada na fase pré-processual estd consagrada no art. 4°, § 2°
da Lei n® 12.850/2013"%.

Marcelo Batlouni Mendroni** assevera que a fase investigativa ¢ aquela que retine
maior chance de efetividade do ponto de vista da colheita de elementos probatoérios, além de
conferir maior seguranca juridica para fins de conferéncia do conteudo da colaboragao (e,
consequentemente, maior seguranca no recebimento do prémio). Voltando a Frederico
Lustosa da Costa®, o autor demonstra que a tendéncia de potencializagdo desta fase

preliminar da persecu¢do penal, acrescenta-se a ampliagdo das faculdades da autoridade

¥CUNHA; TAQUES; GOMES, op. cit., nota 32.
40BRASIL, op. cit., nota 33.

*!'COSTA, op. cit., nota 18.

1bid.

“BRASIL, op. cit., nota 33.

“MENDRONI, op. cit., nota 21.

45COSTA, op. cit., nota 18.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 1, t. 1 (A/)), Jan./Jun. 2021 23



VOLTAR AO SUMARIO @

policial que, conforme o art. 4°, § 6° do diploma em comento, passou a ser legitimada para
propor o acordo de delagao premiada e negocia-lo.

O mesmo Costa*® defende que tal legitimidade ¢ importantissima do ponto de vista
da eficiéncia do instituto, pois possibilita a realizacio da colaboracdo em situagdes de
urgéncia, nas quais a demora na submissdo do acordo a apreciagdo do Ministério Pblico pode

comprometer o resultado positivo que se quer alcancar .
CONCLUSAO

A justica negocial ¢ um modelo de justica que, pelo principio da oportunidade, pode
resolver os conflitos criminais através do consenso entre a acusa¢ao ¢ a defesa. Dessa forma,
ao ajustar as condic¢des alternativas que o réu deve cumprir, pode ndo ser necessario executar
integralmente o processo (ou mesmo evitar seu inicio). A justica de consenso (restaurativa e
negociadora) permite a resolucdo de conflitos criminais de maneiras alternativas. Dessa
forma, se possivel, primeiro deve-se buscar o consenso entre as partes, ao invés de conflitos
entre as partes.

E o modelo de justica que, decorrente do principio da oportunidade, permite a
solugdo dos conflitos penais por meio do consenso entre a acusacdo e a defesa. Dessa forma,
seria possivel dispensar a necessidade da realizac¢do integral do processo (ou até mesmo evitar
a sua instauracdo), por meio de ajustes de condigdes alternativas a serem cumpridas pelo
acusado.

A justica consensual (tanto a restaurativa quanto a negocial) possibilita uma
resolucdo alternativa do conflito penal. Desta forma, ao invés do conflito entre as partes,
busca-se a principio, se possivel, o consenso entre elas.

O veredicto vencedor beneficia a pessoa sob investigacdo do crime, fornecendo
informagdes de alguma forma ou auxiliando no julgamento do crime. Ressalte-se também
que, desde que o conteudo denunciado seja pertinente e at¢ o momento desconhecido, as
denuncias podem ser feitas durante a fase de investigacdo, judicial ou mesmo de execucao
criminal. Além disso, a reclamagdo ndo se refere necessariamente ao criminoso acusado que
respondeu no mesmo processo penal que o denunciante; outros procedimentos também

podem ser implementados

**Ibid.

24 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

Quanto a forma da reclamacao, esta deve ser apresentada oralmente e reproduzida
por escrito, para garantir que a memoria do ato seja preservada através do arquivo. A razao
pela qual a forma oral ¢ razoavel ¢ que ¢ necessario analisar a credibilidade da declaragao do
denunciante com base nos elementos da comunicagdo que acompanha a expressao oral.

Regular o pedido de outorga na forma da Lei n® 12.850 / 2013, autorizar a execucao
do acordo formal entre o Ministério Publico (ou o 6rgao policial, se aplicavel) e o réu, e
mitigar a execucdo de atos criminosos conforme a tendéncia de consenso voluntario, e
valoriza o principio da oportunidade regulada, ou seja, o principio claramente estipulado pela
lei. Essa tendéncia também se confirmou em crimes menos ofensivos, como as transagdes
criminais, a composicao civil de danos e a suspensao condicional de processos.

Neste caso, insira vitoria. O acordo alcangado entre a acusagdo e¢ o arguido para
cooperar na producdo de provas constitui uma relativizagdo ou, sem reclamagdo, constitui
uma verdadeira exce¢do ao principio do processo penal obrigatério. Em qualquer caso, o
principio da legalidade nunca se desviara, o que significa que os procedimentos devem ser
seguidos em todas as fases do acordo

Deve-se enfatizar que, considerando que o modelo de justica adotado ¢ baseado na
disponibilidade de direitos fundamentais, ¢ que os oOrgdos de investigacdo estdo mais
abertamente envolvidos na liberdade do réu, o respeito a legitimidade ¢ uma manifestagdao da
eficacia das garantias constitucionais.

Além da tendéncia de fortalecer a fase inicial do processo penal, as atribui¢des das
autoridades policiais também foram ampliadas. O artigo 4.°, n.° 6, relativo aos diplomas,
torna-se a base juridica para propor acordos de atribui¢do e conduzir negociagdes.

Do ponto de vista da eficiéncia do instituto, essa legitimidade ¢ extremamente
importante, pois permite cooperar em situagoes de emergéncia, caso em que a demora na
apresentacdo do acordo ao Ministério Publico pode prejudicar os resultados positivos que a

consensualidade pode alcangar.
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Resumo — a Lei das Estatais incorpora procedimentos previstos na Lei n® 8.666/93, que
estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratagdes administrativas, na Lei n° 10.520/02,
instituidora da modalidade de licitagdo denominada pregdo e na Lein® 12.462/11, a qual dispde
sobre o regime diferenciado de contratagdes publicas (RDC). A governanga corporativa
especificada pela importancia do compliance e da transparéncia que chegam cada vez mais a
propria administracdo publica exigindo uma significativa mudanca de comportamento do
gestor. Com isso, a implementacao das citadas regras sdo vetores da administragdo publica
moderna. A regra da prévia licitacdo ¢ afastada nas contratagdes necessarias ao desempenho
negocial das empresas estatais, tais como as relacionadas a comercializagdo, prestacdo ou
execucdo, de forma direta, de produtos, servicos ou obras especificamente relacionadas com
seus respectivos objetos sociais, desde que demonstrada a inviabilidade do procedimento
competitivo com fundamento nos principios constitucionais € na transparéncia. Aqui empenha-
se na efetivacdo da eficiéncia. Por outro lado, a lei direciona o atuar do gestor quando determina
a preferéncia da contratacdo semi-integrada a integrada.

Palavras-chave — Direito Administrativo. Regime. Diferenciado. Contratagdes. Estatal.

Sumario — Introducdo. 1. A aplicacdo do conceito de governanga com o objetivo de melhorar
o controle das Estatais e implementar a sua funcao social 2. A necessidade de se efetivar a
eficiéncia publica com o mercado privado 3. A andlise dos regimes de execugdo dos institutos
da contratacdo integrada e semi-integrada com énfase para sua substituicdo. Conclusdo.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho académico aborda a Lei n° 13.303 de 30 de junho de 2016,
chamada Lei das Estatais, que incorpora procedimentos previstos na Lei n® 12.462/11, a qual
dispde sobre o regime diferenciado de contratacdes publicas (RDC), na Lei n® 10.520/02,
instituidora da modalidade de licitagcdo denominada pregao, e na Lei n°® 8.666/93, que estabelece
normas gerais sobre licitagdes e contratacdes administrativas, extraindo-se a esséncia dessas
trés normas. A citada lei surge para trazer as Estatais uma sistematica licitatoria menos
burocratica e adequada as suas especificidades, ja que estas atuam de modo a interferir
diretamente no mercado privado, na economia do pais € em concorréncia com a iniciativa
privada.

A lei é o estatuto juridico das empresas publicas, sociedades de economia mista e suas

28 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

subsidiarias, prestadoras de servico ou exploradoras de atividade econdmica. Isso significa
dizer que, ndo ha qualquer distincdo entre as estatais exploradoras de atividade econdmica e
estatais prestadoras de servi¢os publicos. Portanto, todas devem respeitar as regras contidas no
citado diploma.

Com a nova Lei das Estatais, o protagonismo, que era de direito publico, desloca-se
de forma expressa e indelével para o direito privado. Os acréscimos e supressoes, por exemplo,
nao serdo mais passiveis de imposicdo ao contratado, sob nenhuma hipotese. No caso da
rescisdo a situacdo ¢ ainda mais relevante, porquanto sequer foram inseridas normas nesse
sentido, ressalvadas as hipdteses estabelecidas no contrato.

A "Lei das Sociedades Estatais" apresenta alguns recursos mais flexiveis em seu
texto para lidar com o sistema juridico anteriormente vigente, o que € consistente com a sua
natureza juridica mista, as nuances das leis publicas e privadas e as disposi¢des expressas. Além
disso, os artigos incluem contratos e atividades administrativas de imposi¢do penas em caso de
descumprimento.

Assim, a relevancia do presente tema se traduz no fato de que, um dos grandes
desafios do legislador brasileiro sempre foi dosar a seguranga versus eficiéncia no campo das
contratagdes e licitagdes publicas. A Lei n® 13.303/16 passa a atender o comando constitucional
delineando as normas especificas de licitacdes e contratacdes a serem aplicadas pelas empresas
publicas e sociedades de economia mista.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho analisando a governanga corporativa
especificada pela importdncia do compliance e da transparéncia que chegam a propria
administracdo publica, com a instituicdo de mecanismos para prevenir, detectar e corrigir
qualquer tipo de desvio - seja ato ilicito, fraude ou meras irregularidades administrativas - que
ndo cumpram o novo modelo de combate a corrup¢ao ou suborno.

No segundo capitulo, demonstra-se que a Lei das Estatais traz, por meio de
padronizacdo de processos e procedimentos, maior agilidade as licitacdes, das empresas
publicas, das sociedades de economia mista e de suas subsididrias, efetivando a efici€éncia
publica frente ao competitivo mercado privado pautado no controle dos atos realizados.

No terceiro capitulo da pesquisa, conceitua-se contratacdo integrada e semi-
integrada, esclarecendo suas nuances, o real objetivo do instituto por conta da relagdo
conflituosa entre o executor do servico e o elaborador do projeto, e controle nos delicados

aspectos de afastamento de uma contratacdo por outra.
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O método de abordagem do presente estudo ¢ o dedutivo. A metodologia empregada
se traduz numa pesquisa bibliografica e documental, qualitativa, por meio de livros, artigos
académicos, periddicos e sites especializados quanto ao tema escolhido, bem como andlise da

legislagdo envolvida e de outras fontes importantes ao desenvolvimento do trabalho.

1. A APLICACAO DO CONCEITO DE GOVERNANCA COM O OBJETIVO DE
MELHORAR O CONTROLE DAS ESTATAIS E IMPLEMENTAR A SUA FUNCAO
SOCIAL

Inicialmente, deve-se observar que a redagdo original da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 ndo abordava a necessidade da criacdo de uma lei propria a
Empresa Publica, a Sociedade de Economia Mista e as suas subsidiarias'. Na realidade, na
ultima década do século XX, tal demanda aparece no ordenamento juridico patrio por conta do
pensamento politico neoliberal. Assim, foram realizadas diversas alteracdes constitucionais e
legislativas para a implantacdo do modelo de administracdo publica denominado administragdo
gerencial — que, em tese, apresenta fundamentacao no principio da eficiéncia.

No Brasil, a chamada “reforma administrativa” teve na Emenda Constitucional n°
19/1998% 0 seu maior instrumento de implantagdo. A citada emenda introduziu o principio da
eficiéncia na cabeca do artigo 37 da Constituicao® e modificou diversas relagdes do Estado com
os agentes publicos, os agentes econdmicos € com o terceiro setor.

Com relagdo a ordem econdmica ¢ financeira do estado brasileiro, foi com a
implementagdo da mudanga da redacdo do artigo 173, da Constitui¢do®*, que nasceu a
necessidade da criacdo do estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsididrias que explorem atividade econdmica de produ¢do ou comercializacao
de bens ou de prestagao de servicos, dispondo sobre funcdo social e formas de fiscalizagao pelo
Estado e pela sociedade, ou seja, regras de governanga. Além disso, se mantém a sujei¢do ao
regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis,

comerciais, trabalhistas, tributarios e, por outro lado, alicitacdo e a contratagdao de obras, de

' BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www. planalto. gov. br/ccivil _ 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.Acesso em: 22 fev. 2021.
2 BRASIL.  Emenda Constitucional n°19/98, de 4 de junho de 1998. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/emendas/Emc/emc19>. Acesso em:10 fev. 2021.
3 BRASIL, op. cit., nota 01.
* Ibid.
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servicos, as compras e as alienacdes de produtos e servicos, obedecem aos principios € regras
de direito publico.

Assim, apds dezoito anos da publicacdo da Emenda Constitucional n® 19/98° e por
causa dos escandalos de corrup¢ao descobertos pela operagdo lava jato que envolveram as
contratacdes, por exemplo, da Petrobras, sobreveio a prometida Lei n® 13.303/2016¢, dispondo
sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
apresentando regras de governanga objetivando um maior controle do seu patrimonio e
materializa¢do da funcao social.

Dentro desse contexto, cabe esclarecer que a governanga publica se soma aos diversos
instrumentos de controle ja existentes no ordenamento juridico brasileiro. A titulo de exemplo,
encontram-se na Carta Magna o Controle do Tribunal de Contas, o Controle Judicial e o
Controle Politico. Dessa forma, a lei amplia o controle exigindo que o estatuto da estatal
contenha regras de governanga corporativa, de transparéncia e de estruturas, praticas de gestao
de riscos e de controle interno ¢ mecanismos de protecao dos acionistas’.

As nogdes de governanca objetivam limitar o New Public Manager — NPM, modelo de
gestdo surgido na Europa que objetivava modernizar as praticas administrativas de gestdo sem
analisar as especificidades de cada governo e considerando a sociedade na condicdo de mero
usuario®. Portanto, a lei das estatais acaba por estabelecer novos paradigmas de controle, que
notadamente se apoiam na transparéncia e no compliance. Vale ressaltar que tais conceitos se
estendem as estatais ja existentes, na forma do artigo 91°, da referida lei, que exige a sua devida
adequacao as exigéncias da lei no prazo de 24 meses.

Nessa linha, a governanga ¢ um atributo que visa a modificar a relagdo do setor publico
com o setor privado para a condi¢do de parceiros que desejam um melhor desempenho em
conjunto dos dois setores. Com isso, o setor publico e o setor privado ndo sdo adversarios em
suas relagdes, entretanto sdo atores sociais que devem conjugar suas execugdes com sinergia

para cumprir da melhor forma a funcdo social da Estatal, porque a sociedade nao deve ser vista

SBRASIL, op. cit., nota 02.

’BRASIL. Lei n°13.303/16, de 30 de junho de 2016. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2016/1ei/L13303.htm>. Acesso em:20 fev. 2021.
"Ibid.

SBRAGAGNOLI, Renilda Lacerda. Lei n°.13.303/16: reflexdes pontuais sobre a lei das Estatais. Curitiba:
Grupo JML, 2019, p. 20.
% Ibid.
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apenas na condicao de usuaria, mas de cidada. Nesse aspecto, apesar do tema ter sido abordado
no artigo 7°, inciso VIII da Lei n°® 12.846/2013'°, as regras de transparéncia e compliance, que
ja& sdo realidades nas sociedades empresarias privadas, chegam tardiamente as Estatais
Brasileiras.

Diante da presente dinamica, percebe-se que ha um desafio no ordenamento em
controlar as Empresas Estatais, pois seu regime juridico ¢ hibrido, ou seja, nelas incidem
normas publicas e privadas e, por isso, busca-se o controle administrativo de seus atos e os seus
resultados econdmicos.

A referida matéria encontra-se em plena contemporaneidade, visto que a fungao social
das estatais busca a realizag@o do interesse coletivo ou o atendimento a imperativo de seguranga
nacional'!, conceitos juridicos indeterminados que podem ser ajustados a depender do caso em
analise. Nesse ponto, o legislador se preocupou, por exemplo no §1° do artigo 8°2, em
determinar parametros para se evitar qualquer tipo de desvio e estabeleceu que o interesse
publico da estatal manifesta-se pelo alinhamento de seus objetivos e os de politicas publicas'.
Assim sendo, nota-se que o controle das estatais deve abranger a legalidade do ato e o resultado
das agdes administrativas, especificamente com relacao a eficiéncia, eficacia e a destinagdo dos
recursos publicos!, por serem um /onga manus do Estado tanto cumprindo a fun¢do social de
um determinando servigo publico, bem como cumprindo a fung¢do social na atividade
econdmica. Logo, a governanga, o compliance e a transparéncia sao normas compulsorias
estabelecidas na referida lei'.

A lei determina no artigo 9°'°que as estatais adotardo regras de estruturas, praticas de
gestdo de riscos e de controle interno, area de compliance, objetivando a autofiscalizagdo e
limitando a autonomia dos governantes e dos gestores das empresas. Por derradeiro, observa-
se que a ética se encontra constantemente presente, no aspecto executdrio e no aspecto teorico,
nas estruturas da referida lei. Aqui especificamente, a influéncia do Codigo de Etica do

Tribunal de Contas da Unido!” € marcante, porque o desvio encontra limite em um ambiente

10 BRASIL. Lei n°12.846/13, de 1° de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/112846.htm>. Acesso em:11 mar. 2021.
"' BRASIL, op. cit., nota 06.

12 Tbid.

13 Tbid.

14 BRAGAGNOLI, Renila. A lei n° 13.303/16 e o (velho) compliance das empresas estatais. Revista Jus
Navigandi, 1SSN 1518-4862, Teresina, ano 22, n.5228, 24 out. 2017b.  Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/61227 >. Acesso em: 15 mar. 2021.

15 Tbid.

16 BRASIL, op. cit., nota 06.

17 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Referencial de combate a fraude e corrupgdo: aplicavel a 6rgios e
entidades da Administragdo. Brasilia: TCU, Coordenagido-Geral de Controle Externo dos Servicos Essenciais ao
Estado e das Regides Sul e Centro-Oeste, Secretaria de Métodos e Suporte ao Controle Externo (Semec), 2017.
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escorreito, ou seja, ético. Entdo, observa-se que o compliance é um atuar as boas normas e, por
isso, facilita o controle's.

A lei, especificamente no artigo 8°'°, estabeleceu diretrizes no atuar transparente, das
estatais. Deve-se esclarecer que a exigéncia do atuar transparente da estatal ndo fica restrito ao
artigo 8°%°. Na verdade, o controle social ¢ a participagdo da sociedade na gestdo publica. Tal
premissa ¢ importante para efetivacdo do Estado de Direito e o fortalecimento da constitui¢ao
cidada. Mais uma vez, deve-se esclarecer que a sociedade deixa de ser apenas usuaria, passando
a ser cidada e fiscalizadora do patrimdnio estatal.

Assim, para que o controle ocorra € necessario que o principio constitucional da
publicidade seja efetivo por parte dos gestores a fim de que os administrados possam ter ci€éncia
das condutas dos administradores?!. Para tal, ¢ premissa basica que a transparéncia exige
informacgdes claras e objetivas que se possa reforcar o controle e a participagdo democratica.
Nessa perspectiva, a transparéncia € uma vertente do principio constitucional da publicidade,
ou melhor, ¢ um principio constitucional implicito. E notério e imperativo a evolugio
disponibilizada pela Lei n° 13.303/16* com relacdo a matéria de controle social das estatais.
Entretanto, ressalta-se que as informacdes estratégicas ndo fazem parte das informagdes
disponiveis ao cidaddo, na forma do artigo 23, §3°, da lei*.

Por fim, observa-se que a governanga ¢ uma realidade na Lei n° 13.303/16% e
materializa a funcao social das estatais. O Estado, nas diversas formas de controle da estatais,
exige ato publico e transparente, no seu contetido, inclusive quanto ao motivo e finalidade,
objetivando uma atuagdo democratica no controle do patrimonio, de forma interna ou externa -
compliance. Logo, ¢ notavel a capacidade do compliance e da transparéncia em combater

condutas indevidas e em efetivar uma fiscalizacao cidada das Estatais.

2. A NECESSIDADE DE SE EFETIVAR A EFICIENCIA PUBLICA NO MERCADO
PRIVADO

De inicio, salienta-se mais uma vez, com relacdo as estatais, que a Emenda

18 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentdrios a Lei das Empresas Estatais. Lei n.° 13.303/2016. Belo
Horizonte: Forum, 2018, p. 675.

1Y BRASIL, op. cit., nota 06.

20 Tbid.

" OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.173.
22 BRASIL, op. cit., nota 06.

23 Tbid.

24 Tbid.
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Constitucional n® 19/1998% determinou a criacdo do seu estatuto juridico com a necessidade de
licitar. Entretanto, o referido estatuto nao foi de plano elaborado e por conta disso a Lei n°
8.666/93% passou a ser utilizada, visto que o seu artigo 1°, determina a sua aplicagdo as
Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista e subsidiarias. Ocorre que, a Lei n°
8.666/93?7 vai de encontro com a celeridade e com o dinamismo das relagdes privadas, ou seja,
a sua aplicagao agride o principio da eficiéncia.

Entdo, por causa da omissdo legislativa, do confronto ideologico, posto que em um
ambiente de livre concorréncia a agilidade ¢ fundamental, e para que a Petrobras, por exemplo,
principal estatal brasileira, ndo sofresse com a aplicagdo da burocratica Lei n® 8.666/93%, o
chefe do Poder Executivo editou o Decreto n® 2.745/98%, com base no artigo 67 da lei
n°9.478/97%, que apresenta um procedimento licitatorio simplificado.

A sua constitucionalidade foi questionada, visto que a Constitui¢ao de 1988 exigia a
edi¢do de lei para regulamentar a matéria. A Petrobras, diante de decisao do Tribunal de Contas
da Unido que determinou a observancia da Lei n°® 8.666/933!, impetrou o Mandado de Seguranca
n°® 28.745 e conseguiu uma liminar no Supremo Tribunal Federal para utilizar o procedimento
licitatério simplificado do citado Decreto®. Dessa forma, a Petrobras manteve sua atuagdo com
base no procedimento simplificado do Decreto até a edigao da Lei n° 13.303/2016° que, no
artigo 96, inciso II, revogou o artigo 67 da Lei n®9.478/9734.

Cabe esclarecer que o Supremo Tribunal Federal, em 6 de mar¢o de 2021, no

informativo 1008%, fixou o entendimento de que o regime de licitagdo da Lei n°8.666/90°° nao

22 BRASIL, op. cit., nota 02.
BRASIL. Lei n°.8.666/1993, de 21 de junho de 1993. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.htm >.
Acesso em:21 fev. 2021.

27
Ibid.

28 Ibid.

2 BRASIL. Decreto n°.2.745/98, de 24 de agosto de 1998. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2745.htm

>. Acesso em:10 ago. 2021.

S0 BRASIL. Lei n°.9.478/97, de 06 de agosto de 1997. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19478.htm >.Acesso em:10 ago. 2021.
i BRASIL, op. cit., nota 26.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=151918>. Acesso em:29 abr.2021.
33 BRASIL, op. cit., nota 06.
34 BRASIL, op. cit., nota 30.

35
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Edigdo 1008/2021  Informativo. Disponivel em: <

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/informativoSTF/anexo/Informativo PDF/Informativo_stf 1008.pdf>. Acesso

em:29 abr.2021.

3

6
BRASIL, op. cit., nota 26
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se aplica as sociedades de economia mista que explorem atividades econdmicas proprias das
empresas privadas que concorrem no mercado, visto que ndo ¢ possivel conciliar o regime
licitatorio da citada lei com a agilidade e concorréncia tipicas desse tipo de mercado.

Retornando a Lei n® 13.303/16%, seus 97 artigos, trazem diversas disposi¢des sobre as
empresas estatais, regulando-as, quase que inteiramente, na forma do artigo 173, paragrafo 1°
e seus incisos, da Constituicao*. O estatuto, por exemplo, apresenta normas sobre a criagdo das
empresas publicas e sociedades de economia mista, a participagdo do capital privado na sua
composi¢ao, contratos, procedimento licitatorio e outras.

Um dos grandes desafios do referido diploma ¢ compatibilizar a agilidade do mercado
privado efetivando o principio da eficiéncia, um dos fundamentos da administragdo publica
brasileira, e a protecdo do patriménio publico. Portanto, a lei surgiu para trazer as Estatais uma
sistematica mais célere, menos burocratica e adequada as suas especificidades, ja que elas
atuam de modo a interferir diretamente no mercado e na economia do pais, além de, em alguns
casos, concorrerem com outras empresas que atuam nas mesmas atividades. A tarefa ¢
complicada, porque mesclar normas de direito piblico com normas de direito privado focando,
ao mesmo tempo, na prote¢ao do patrimonio publico e no resultado rapido e dindmico que exige
o mercado privado necessita de uma alta carga de sensibilidade juridica.

Com relagdo a exigéncia de licitacdo, determina o artigo 28%, caput, da lei que, os
contratos com terceiros destinados a prestagao de servigos as empresas publicas e as sociedades
de economia mista, inclusive de engenharia e de publicidade, a aquisi¢do e a locagao de bens,
a alienacdo de bens e ativos integrantes do respectivo patrimonio ou a execu¢do de obras a
serem integradas a esse patriménio, bem como a implementagdo de 6nus real sobre tais bens,
serdo precedidos de licitagao nos termos desta Lei, ressalvadas as hipoteses previstas nos artigos
29 e 30*.

No artigo 294 a lei aborda a licitagao dispensavel, que ¢ aquela em que a competicao
¢ viavel, mas que fica a critério da administrag¢ao a sua realizagdo ou nao. Ja o artigo 30** aborda

a inexigibilidade de licitacdo, que ocorre quando a competicao ¢ inviavel.

37 BRASIL, op. cit., nota 06.
iz BRASIL, op. cit., nota 01.
BRASIL, op. cit., nota 06.
40 Tbid.
41
Ibid.
4 Ibid.
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E importante esclarecer que os dois casos citados sio diferentes do caso do artigo 284,
paragrafo 3. Nesse ponto, a lei acerta em separar em artigos diferentes o caso de contratagdo
direta, relacionada ao desempenho de atividade econdomica, das outras duas hipoteses de
contratagdo. Outro esclarecimento importante que se faz necessario ¢ a aplicag¢do, aos trés
artigos, da governanga por meio da transparéncia, do compliance, das regras de fiscalizagdo e
do Codigo de Etica e Integridade.

O artigo 29* prevé 18 hipoteses em que ¢ dispensavel a realizagdo de certame
licitatorio por empresas publicas e sociedades de economia mista, sendo que, a titulo de
exemplo, nas duas primeiras hipoteses o valor limite de cem mil reais para obras e servigos de
engenharia e de cinquenta mil reais para outros servicos e compras, poderao ser alterados por
meio de decisdo do Conselho de Administragdo - 6rgdo colegiado de carater deliberativo com
vistas a agilizar a tomada de decisdes de interesse da estatal. Aqui, nota-se que o legislador,
pautado na ideia de uma governancga transparente, €tica, proba e respeitando a especificidade
de cada sociedade, aproxima o atuar da estatal da dinamica privada.

A citada diretriz continua com o afastamento do regime licitatorio notadamente no
inciso XVIII do artigo 29%, segundo o qual ¢ dispensavel a realizacao de licitagdo por empresas
publicas e sociedades de economia mista na compra e venda de agdes, de titulos de crédito e de
divida e de “bens que produzam ou comercializem”, ou seja, a compra e venda de material
basico e insumos necessarios a producao de bens e servigos por empresa estatal que explore
atividade econdmica, assim como a comercializacdo desses bens e servigos, ndo se sujeitam a
regra da licitagdo.

Mantendo a proteg¢do ao patrimonio publico, a Lei n® 13.303/16% estabeleceu a regra
geral da licitacdo as atividades contratuais das empresas estatais que explorem atividade
econdmica de produgdo ou comercializacao de bens ou de prestagdao de servigos, ainda que a
atividade econOmica esteja sujeita a regime de monopo6lio da Unido, ou seja, de prestacao de
servicos publicos. Entretanto, ressalvou no artigo 28, §3° 1%, quando da comercializagao,
prestacdo ou execu¢do, de forma direta, de produtos, obras ou servigos especificamente
relacionados com seus respectivos objetos sociais enunciados em seus estatutos. Assim, impoe-

se, pois, a regra geral da licitagdo nas contratagdes das empresas estatais, salvo nas contratagdes

:i BRASIL, op. cit., nota 06.
Ibid.

4 Ibid.

46
Ibid.

47 Ibid.
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em que for especificamente demonstrada a existéncia de obstaculos negociais ao desempenho
de suas atividades finalisticas.

A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido ja determinava que embora as
empresas estatais estejam dispensadas de licitar a prestacao de servigos relacionados com seus
respectivos objetos sociais (artigo 28, § 3°, inciso I, da Lein® 13.303/16*), devem conferir lisura
e transparéncia a essas contratagdes, em atencdo aos principios que regem a atuagcao da
administracdo publica, selecionando seus parceiros por meio de processo competitivo,
isondmico, impessoal e transparente. Ja na vigéncia do estatuto, o Tribunal de Contas da Uniao,
no acérdao n°2.033/2017, manteve o entendimento acima citado, observando que mesmo com
a dispensa de licitagdo, deve a estatal observar os principios constitucionais, bem como realizar
um processo impessoal e transparente®.

O artigo 1°, §2°%, do referido diploma, estabelece que as disposi¢des sobre licitagdes
e contratagoes previstas nos Capitulos I e II do Titulo II se aplicam inclusive a empresa publica
dependente, definida nos termos do inciso III, do artigo 2°, da Lei Complementar n® 101/00°!
(Lei de Responsabilidade Fiscal), a que explora atividade econdmica, ainda que a atividade
econdmica esteja sujeita ao regime de monopolio da Unido ou configure prestacdo de servigos
publicos. Logo, o estatuto ndo distingue as estatais sujeitas segundo o tipo de atividade exercida
— prestadora de servigo publico ou de atividade econdmica, ou suas caracteristicas.

Portanto, a Lei n° 13.303/2016 introduziu uma pluralidade de mecanismos juridicos
que restringem marcantemente a autonomia dos governantes e dos gestores na conducdo das
atividades das empresas estatais®, porém tal fato ndo afeta sua eficiéncia, porque a
implementa¢do de mecanismos de governanga para um atuar transparente na realizagdo da
dispensa de licitagdo na atividade fim s3o necessarios para uma maior prote¢do de seu
patrimonio. Além do mais, a agilidade na concretizagdo de tais medidas sdo uma realidade por
conta da automac¢do e de novas tecnologias que garantem celeridade e eficiéncia no atuar da

Estatal, por exemplo.

“SBRASIL, op. cit., nota 06.

49

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Disponivel em:
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3. A ANALISE DOS REGIMES DE EXECUCAO DOS INSTITUTOS DA CONTRATACAO
SEMI-INTEGRADA E INTEGRADA COM ENFASE PARA SUA SUBSTITUICAO

A Lei n° 13.303/2016% trouxe, a partir da se¢ao III de seu titulo II, no capitulo I,
normas especificas a serem seguidas no momento da contratagdo das obras e dos servigos. No
artigo 42>, da citada lei, encontram-se a empreitada por prego unitario, a empreitada por prego
global, a contratacdo por tarefa, a empreitada integral, a contratagdo semi-integrada e a
contratacdo integrada.

Dentre os regimes acima mencionados, um deles configura uma novidade ao
ordenamento licitatorio e merece destaque, ¢ a chamada contratagdo semi-integrada, inspirada
na modalidade de contratagdo integrada ja existente no Regulamento de Licitagdes da Petrobras,
item 1.9 do Decreto n® 2.745/1998%, e no Regime Diferenciado de Contratagdo, Lei n°
12.462/2011°7. Deve-se ressaltar que o paragrafo 1, do artigo 42 da lei n°13.303/2016%,
estabelece que as contratagdes integradas e semi-integradas sdo regimes de execugdo dos
contratos destinados a obras e servicos de engenharia as Empresas Estatais.

A contratacdo integrada torna viavel o lancamento de licitagdes sem a realizagdo de
projeto basico, ou seja, a contrata¢do integrada ¢ realizada tdo somente com o anteprojeto,
ficando a cargo do concorrente vencedor da licitacdo a realizagdo dos projetos e da execucao
da obra ou do servigo. Nitidamente, o legislador priorizou o principio constitucional da
eficiéncia permitindo ao contratado a execucdo do projeto basico e projeto executivo para
materializar a melhor solucdo técnica do objeto do contrato, visto que a Administragdo Publica
apresenta apenas o anteprojeto.

Assim, a Administragdo Publica se beneficia do know how do mercado privado na
realizacdo de obras ou servigos complexos. A contratacdo integrada, por meio do Regime
Diferenciado de Contratagdo, ¢ aplicavel exclusivamente as licitagdes e contratos necessarios a
realizagdo, por exemplo, das agdes integrantes do Programa de Aceleragdo do Crescimento, das

obras e servigos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Saude, entre outros.

34 BRASIL, op. cit., nota 06.

” Ibid.

SSBRASIL. Decreto n®  2.745/98, de 24 de agosto de 1998. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2745.htm>. Acesso em:22 fev. 2021.

57 BRASIL. Lei n°.12.462/11, de 04 de agosto de 2011. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/1ei/112462.htm>. Acesso em:19 fev. 2021.
S8BRASIL, op. cit., nota 05.
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A questdo que surge ¢ que a realizacao de licitagdo sem um projeto basico faz com que
os licitantes apresentem suas propostas sem possuirem as informacdes essenciais sobre a obra
ou servigo, ndo sabendo, portanto, se sera possivel atender de forma suficiente e qualificada as
necessidades de determinada contratagao.

A referida afirmagdo ¢ notada, porque o anteprojeto, para obras e servigos de grande
complexidade cientifica e/ou executiva, por exemplo, se mostra tecnicamente insuficiente, por
ndo conter elementos necessarios a especificagdo das nuances do objeto do contrato. Com isso,
do distanciamento das especificacdes técnicas do anteprojeto e dos projetos podem surgir
graves e grandes problemas de ordem temporal, financeira, de fiscalizacdo pelo poder
contratante, de controle de qualidade e de manutencao ap6s a sua conclusdo.

Além das questdes de ordem técnica, no decorrer da Operacdo Lava Jato, ocorreram
diversos desvios com um cenario de corrupgao sistémica emrelagao as obras da Petrobras. Com
isso, varios ilicitos ocasionaram um superfaturamento nas obras publicas e um prejuizo
bilionario*. Logo, influenciado por conta das graves adversidades apresentadas, o legislador,
ao editar a Lein® 13.303/2016%, inovou criando a contratacao semi-integrada.

A contratacao semi-integrada foi definida no inciso V, do artigo 42¢', da lei das estatais.
Ela determina que o contratado deve elaborar e desenvolver o projeto executivo, a execugao de
obras e servi¢os de engenharia com montagem, testes, além de outras operacdes destinadas a
entrega do objeto contratado. Em outras palavras, buscou o legislador passar ao contratado
apenas o projeto executivo. Assim, a contratagdo semi-integrada ¢ uma contratagao integrada
com projeto basico apresentado pelo contratante, destacando que se especificam os servigos
executados por causa da dificil tarefa de mensurar seu custo diante das inimeras tecnologias
existentes no mercado®.

O paragrafo 4, do artigo 42%, da lei em exame, determina que a contratacdo semi-
integrada deve, no caso de obras e servigos de engenharia, ser utilizada prioritariamente . Essa
¢ aregra do dispositivo.

Apesar de o citado direcionamento sugerir um possivel engessamento nas referidas

contratacdes, tal fato deve ser afastado. A justificativa encontra fundamento no proprio

SYBRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/combate-a-corrupcao/tcu-
e-a-lava-jato.htm>. Acesso em:21 fev. 2021.

¢0BRASIL, op. cit., nota 06.

1Tbid.

S2BITTENCOURT, Sidney. 4 nova lei das estatais: novo regime de licitagdes € contratos nas empresas estatais.
Leme (SP): JH Mizuno, 2017, p. 206.

8BRASIL, op. cit., nota 06.

®“NOHARA, Irene Patricia. Mudancgas promovidas pela nova Lei das Estatais: pontos fortes e fracos. Disponivel
em: <www.direitoadm.com.br>. Acesso em: 21 abr. 2021.
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dispositivo legal que admite outras modalidades de execucdo, desde que seja devidamente
justificada. Ademais, por conta dos Obices ocorridos com a contratagcdo integrada, objetivou o
legislador limitar o gestor das Estatais.

Nesse ponto, o legislador acertou por dois motivos. Primeiro porque o projeto basico
se faz bem mais robusto tecnicamente, no que tange as nuances do projeto executivo e da
execucdo, do que o anteprojeto. Com isso, contratante e contratado saberdo detalhadamente as
especificagdes do objeto do contrato a ser executado. Segundo porque direciona a atuacdo do
gestor sem proibi-lo de afastar a contratagdo semi-integrada quando necessaria, desde que
devidamente justificada.

O ponto a se observar ¢ que a simples justificativa ndo ¢ suficiente para o afastamento
da regra do dispositivo, porque o ato aqui apresenta requisito técnico especifico que demonstre
a vantajosidade — seja de ordem econdmica, na ordem técnica ou temporal, a Estatal. Além
disso, a publicidade do afastamento ndo pode ficar restrito apenas na divulgacdo do ato. Aqui
as regras presentes no ato do mercado, se balizam no compliance, igualdade e transparéncia —
pautada na clareza, acessibilidade das informag¢des a todos os interessados. Portanto, a
motivacdo simploria do ato administrativo ndo ¢ suficiente para o afastamento da regra do
dispositivo.

Além do mais, o paragrafo 1, incido IV, do artigo 42, da Lei n° 13.303/2016%,
estabelece que a contratada podera modificar o projeto basico quando demonstrar inovagdes
com redugdo de custos, com aumento de qualidade, com redugdo do prazo de execugdo e de
facilidade de manutengdo ou operagdo. A lei também direcionou as responsabilidades em
eventuais contratempos que possam surgir na realizacdo do servigo contratado. Portanto, com
relagdo aos riscos por fatos posteriores a contratagdo, para a solugdo de eventual problema no
projeto basico, o seu quantitativo sera colocado como de responsabilidade do contratado na
matriz de riscos, na forma do artigo 42, paragrafo 3%, da Lein® 13.303/2016. Logo, nota-se que
houve um direcionamento legislativo no sentido de limitar os riscos ao patrimonio da Estatal
com a transferéncia de eventual responsabilidade a contratada.

Dessa forma, conclui-se que a escolha do regime de execucdo nos contratos de obras
e servicos de engenharia ndo ¢ decisao de livre arbitrio do gestor, devendo ficar pautada no
interesse publico e sua modificagdo deve ser motivada, visto que o administrador so6 faz o que

esta permitido na lei por causa do principio da legalidade administrativa.

65 BRASIL, op. cit., nota 06.
Ibid.
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CONCLUSAO

As empresas publicas e sociedades de economia mista, também chamadas de Estatais,
possuem um tratamento diferente daquele empregado aos 6rgdos publicos, visto que atuam
como empresas € concorrem no mercado. A Lei n® 13.303 de 30 de junho de 2016, chamada
Lei das Estatais incorpora procedimentos previstos na Lei n® 12.462/11, a qual dispde sobre o
regime diferenciado de contratagdes publicas (RDC), na Lei n® 10.520/02, instituidora da
modalidade de licitagdo denominada pregdo, e na Lein® 8.666/93, que estabelece normas gerais
sobre licitagdes ¢ contratagdes administrativas, extraindo-se a esséncia dessas trés normas.

Tal lei surgiu para trazer as Estatais uma sistematica licitatoria mais flexivel, menos
burocratica e adequada as especificidades que as empresas estatais possuem, ja que estas atuam
de modo a interferir diretamente no mercado € na economia do pais € em concorréncia com
outros ramos privados que atuam nas mesmas atividades.

A lei das estatais traz importantes inovacdes na interpretagdo juridica das estatais, na
abrangéncia legislativa conforme a propor¢do econdmica da empresa, no exercicio licitatorio,
na participagao do capital privado, na sua composi¢ao, contratos, procedimento licitatorio, neste
ultimo trazendo verdadeira flexibiliza¢dao e reducao do rigorismo formal e, principalmente, na
administracdo das empresas publicas. O Estatuto carrega consigo normas sobre governanca,
compliance, transparéncia e ética na criagao das empresas publicas e sociedades de economia
mista — aqui € evidente a reveréncia a moralidade administrativa, ou seja, o referido principio
torna juridica a exigéncia de uma atuacdo ética dos agentes das estatais. A norma,
implementando a visdo da hierarquia das leis administrativa-constitucional, defere a moral
comum da moral administrativa por conta da forca juridica do citado principio que, com isso,
possibilita a invalidacao dos atos que sdo realizados com a inobservancia desse principio € das
correlatas formas de controle que foram trazidas.

Além disso, a participagdo do capital privado na sua composi¢do, contratos e
procedimento licitatorio, neste ultimo trazendo verdadeira flexibiliza¢do e reducao do rigorismo
formal.

A Lei n°® 13.303, de 30 de junho de 2016, reflete uma nova utopia ao tentar controlar
de toda forma os excessivos desvios nas Estatais. Trata-se de imaginar que o direito dispde de
mecanismos de prevengdo suficientemente satisfatorios para impor limites aos desvios

verificados até o presente. Introduz uma pluralidade de mecanismos juridicos que restringem
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marcantemente a autonomia dos governantes e dos gestores na condu¢do das atividades das
empresas estatais. Tais mecanismos sdo encontrados tanto no Titulo I, quanto no Titulo II e no
Titulo III. A limitagdo, apesar de ndo ser a melhor das hipdteses, se fez necessaria por conta da
importancia das Estatais no cenario econdomico nacional e do hibridismo juridico que a cerca
desde a ordem constitucional e legal.

Quanto as modalidades de licitacdo, a Lei das estatais se limita a mencionar que o
pregdo, modalidade instituida pela lei 10.520, deve ser a forma preferencialmente adotada pelas
empresas estatais. O objetivo da referida modalidade foi acelerar todo e qualquer processo de
contratacdo das Estatais. Assim, se prioriza o consagrado principio constitucional da eficiéncia
— que faz com que o bom resultado nos servigos e um melhor aproveitamento do dinheiro, sejam
condutas exigiveis do administrador pela sociedade.

De acordo com a CF88, a licitagdo ¢ a regra, mesmo para as empresas estatais
submetidas a regime juridico proprio das empresas privadas. Somente sera passivel de exclusao
em situacdes nas quais for demonstrada a existéncia de obstaculos negociais que oponham
efetivo prejuizo as atividades da estatal, devidamente demonstrados, de modo a impossibilitar
a licitagdo, seja porque materialmente invidvel a competi¢cdo, seja porque desta poderia resultar
prejuizo ao interesse publico presente nas finalidades institucionais da estatal (dispensabilidade
da licitagdo).

A regra prévia ¢ eliminada a partir dos empreiteiros necessarios para o desempenho de
negociagdo de empresas estatais, como aqueles relacionados ao marketing, fornecer ou
implementar, diretamente, produtos, servigos ou trabalhos especificamente relacionados aos
seus respectivos objetos sociais. Quando a escolha estiver associada a caracteristicas
particulares e ligadas a oportunidades de negdcios definidas e especificas, desde que a
competitividade do procedimento tenha sido demonstrada. No mesmo sentido, a compra e
venda de materiais basicos e contribui¢cdes necessarias para a producao de bens e servicos pela
empresa estatal que exploram a atividade econdmica, bem como a comercializagdao desses bens
e servicos, ndo estdo sujeitos a regra da licitagao.

Portanto, conclui-se que o legislador ordindrio optou, por dbvias questdes de abuso
dos dirigentes das estatais, por priorizar algumas amarras na lei, apesar de implementar outras
leves flexibilizagdes. A referida opgao legislativa objetivou apresentar uma resposta ao mercado
neoliberal que passou a duvidar da capacidade de direcionamento probo das estatais brasileiras,
bem como a dar algum suporte de seguranca com dire¢do para que elas possam atravessar a

dificilima fase de desconfianca.
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ARBITRAGEM E A OBSERVANCIA DO PRECEDENTE JUDICIAL NO BRASIL
Amanda Teixeira Lombardi
Graduada pela Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro.

Resumo - o Novo Cddigo de Processo Civil de 2015 instituiu o chamado “sistema de
precedentes judiciais” no ordenamento juridico brasileiro. A vinculag¢ao das decisdes proferidas
pelos tribunais aos entendimentos pretéritos promoveu discussdes acerca do seu alcance. O
objetivo da presente pesquisa ¢ avaliar a influéncia dos precedentes judiciais no procedimento
arbitral e a existéncia de uma vinculagao dos arbitros a observancia do precedente judicial no
Brasil.

Palavras-chave — Direito Processual Civil. Arbitragem. Precedentes judiciais.

Sumario — Introducdo. 1. O desenvolvimento da arbitragem no Brasil e a consolidacdo de um
novo método de resolugao de conflitos. 2. O Codigo de Processo Civil de 2015: A discussao
sobre a instituicdo (ou ndo) de um sistema de precedentes judiciais. 3. Precedentes judiciais na
arbitragem e a possibilidade de vinculagao dos arbitros. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A vinculagdo dos juizes e tribunais brasileiros aos chamados “precedentes judiciais”
foi instituida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) que estabelece aos tribunais
brasileiros o dever de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. A
alteracdo legislativa busca assegurar nao s6 a seguranga juridica, mas também o tratamento
isondmico dos jurisdicionados e a estabilidade e integridade das decisdes judiciais.

Com a ampliacdo do rol de precedentes vinculantes, se faz necessario analisar os
efeitos juridicos que esses precedentes judiciais - recepcionados no artigo 927 do CPC/15 - tem
sobre a arbitragem - mecanismo de solugdo de conflitos regulamentado pela Lei n® 9.307/96.
Isso porque, a criacdo de uma vinculagdo expressa dos tribunais brasileiros as decisdes
elencadas como “precedentes judiciais” promove o debate acerca da obrigatoriedade dessa
observancia também pelos tribunais arbitrais.

A arbitragem ¢ um meio privado e extrajudicial de solucao de conflitos caracterizado
pela autonomia da vontade das partes que possibilita ndo s6 a escolha do julgador — que nao
sera o juiz de direito em exercicio no Poder Judicidrio, mas também das regras e procedimentos
a serem aplicados.

A possibilidade de escolha desse procedimento autonomo as normas aplicéveis as
decisdes do Poder Judicidrio permite que as partes dentro de um procedimento afastem a

aplicagdo da legislacdo brasileira seja ela de ordem processual ou material.
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Diante desse cenario, questiona-se: € possivel ao jurisdicionado que escolhe pela
instituicdo de um procedimento arbitral em detrimento da jurisdi¢do estatal utilizar-se da
arbitragem para afastar o entendimento ja consolidado dos tribunais judiciais brasileiros?

Enquanto parte da doutrina defende que a arbitragem ¢ um sistema auténomo
desvinculado no Poder Judiciério e, portanto, ndo ha que se falar em obrigatoriedade do arbitro
em observar os precedentes judiciais, a outra parte da doutrina argumenta que, em que pese o
sistema de arbitragem se apoie em principios informativos proprios, a arbitragem esta inserida
no ordenamento juridico nacional e, por ser o precedente fonte de direito, o arbitro estd
vinculado ao seu teor.

Nota-se que o tema proposto ¢ controverso ¢ de extrema relevancia para o Direito
Processual Civil e para os demais ramos do Direito Privado, na medida em que a arbitragem ¢
um dos meios de solugdo de conflitos mais utilizados atualmente e a aplicacdo — ou ndo — dos
precedentes judiciais interfere diretamente nas relagdes juridicas de direito material tuteladas
pela arbitragem.

Afinal, € possivel sustentar, com fundamentos juridicos so6lidos, que o procedimento
arbitral ndo estd obrigado a observar os precedentes judiciais que compdem o ordenamento
juridico brasileiro?

A partir da analise das posi¢des doutrindrias, legislativas e jurisprudenciais pertinente
ao tema, busca-se apresentar essa discussdo acerca da existéncia — ou nao — de vinculagdo
obrigatéria dos arbitros ao precedente judicial. Para tanto, o presente estudo utiliza-se de
métodos qualitativos e fichamentos bibliograficos para contextualizar o tema, bem como
adotar-se-4 o modelo critico-dialético para a partir da contraposi¢cdo de ideias buscar-se uma
solucao final.

No primeiro capitulo, pretende-se apresentar o desenvolvimento da arbitragem no
Brasil e as principais caracteristicas desse método adequado de resolugdo de conflitos.

No segundo capitulo, ¢ estudada a dindmica do sistema de precedentes judiciais
instituidos pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015, bem como o alcance da sua natureza
vinculante.

Ao final, no capitulo trés, ¢ analisada a aplicabilidade do sistema de precedentes
judiciais do Brasil e a sua inferéncia sobre o procedimento arbitral sob a dtica da existéncia —

ou ndo — de obrigatoriedade da observancia dessas decisdes proferidas pelo Poder Judiciario.
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1. O DESENVOLVIMENTO DA ARBITRAGEM NO BRASIL E A CONSOLIDACAO DE
UM NOVO METODO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Historicamente, a arbitragem no Brasil foi disciplinada por diferentes legislacdes sem
que houvesse um Unico instituto regulamentando o seu procedimento. Dentre esses diplomas
legais, podem-se citar o Livro III, Titulo XVI, das Ordenacdes Filipinas (1603)!, a Constituicio
de 18242, 0 Codigo Comercial de 1850°, o Decreto n® 737/1850%, a Lei n° 1.350/1866°, o
Decreto n° 3.900/67°, a Constitui¢io de 18917, o Cddigo Civil de 1916% e o CPC de 1973°.

Nao obstante a diversidade de previsdes legislativas, verificou-se que os instrumentos
existentes ainda eram insuficientes para o desenvolvimento da arbitragem no pais, uma vez que
a legislagdo brasileira criava inimeros obstaculos que desestimulavam o desenvolvimento do
instituto arbitral no pais.

Nesse sentido, leciona Carlos Alberto Carmona'® que havia dois principais empecilhos
que a legislacdo brasileira criava para a utilizagdo da arbitragem. Primeiro, o legislador se
abstinha quanto a existéncia da a clausula compromisséria (o CC/16 ¢ o CPC/1973 nao
estabeleciam qualquer dispositivo a esse respeito) e segundo, o diploma processual exigia a
homologacao pelo Poder Judicial da sentenga arbitral.

A obrigatoriedade de homologagdo judicial da sentenga arbitral implicava na
submissao da arbitragem ao Poder Judiciario. Ocorre que as partes ao submeterem um conflito
ao juizo arbitral buscavam justamente evitar a necessidade de interferéncia do Poder Judiciario

a solucdo daquele conflito, razao pela qual impor as partes a necessidade de recorrer ao Poder

'ALMEIDA, Candido Mendes De. Ordenacoes e leis do Reino de portugal. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242733>. Acesso em: 18 out. 2020.

2 BRASIL. Constitui¢do Politicia do Imperio do Brazil (de 25 de marco de 1824). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 18 out. 2020.

3 BRASIL. Cédigo Comercial de 1850. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis/lim/LIMS556compilado.htm. Acesso em :18 out. 2020.

4 BRASIL. Decreto n’ 737, de 25 de novembro de 1850. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM0737.htm>. Acesso em: 18 out. 2020.

5 BRASIL. Senado Federal. Lei n° 1350 — de 14 de setembro de 1866. Disponivel em: <
https://legis.senado.leg.br/norma/543004/publicacao/15817410>. Acesso em: 18 out. 2020.

¢ BRASIL. Decreto n° 3.900, de 26 de junho de 1867. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/decreto/historicos/dim/DIM3900.htm>. Acesso em: 18e out. 2020.

"BRASIL. Constitui¢do da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891). Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 18 out. 2020.

8 BRASIL. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/13071.htm>. Acesso em: 18 out. 2020.

0 BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869impressao.htm>. Acesso em: 18 out. 2020.

10 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. 3. ed. rev., atual. € ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 4.
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Judicidrio para validade da decisdo arbitral implicava na contradi¢do da prépria natureza do
instituto.

Além disso, outro empecilho para o desenvolvimento da arbitragem no Brasil residia
na necessidade do denominado duplo grau de homologacao. A sentenca arbitral estrangeira para
ser reconhecida e executada no Brasil precisava ser homologada tanto no pais de origem quanto
em territorio nacional pelo Supremo Tribunal Federal. Todavia, ndo eram todas as jurisdi¢des
estrangeiras que estabeleciam normas para homologacao judicial de sentenga arbitral, o que,
por conseguinte, implicou na existéncia de diversas decisdes estrangeiras que nao podiam ser
reconhecidas e executadas no Brasil'l.

Surge entdo, por iniciativa do Instituto Liberal de Pernambuco, ao final do ano de
1991, a Operagdo Arbiter que tinha por objetivo a elaboragdo do anteprojeto de lei que
solucionasse as principais controvérsias da arbitragem e a assegurassem como meio adequado
de solugdo de litigios no pais. A iniciativa contou com o apoio do Instituto Brasileiro de Direito
Processual, da Associacdo Comercial de Sao Paulo, de Universidades ¢ de entidades classistas
do comércio e indiistria e de representantes de grandes escritorios'2. Os juristas Carlos Alberto
Carmona, Pedro Batista Martins e Selma Maria Ferreira Lemes formaram o grupo de trabalho
responsavel pela elaboracao do anteprojeto de lei. E coube ao ex-senador Marco Maciel a
responsabilidade por apresentar o anteprojeto de lei no Senado Federal'3.

Foram intimeras contribuigdes, alteracdes e sugestdes realizadas por diversos setores
da economia e do mercado, o que demonstrou o interesse dessas entidades com a promulgacao
do projeto de lei. O anteprojeto privilegiava o principio da autonomia da vontade, reforcava a
natureza institucional da arbitragem, consolidava de forma conjunta os institutos da clausula e
do compromisso arbitral, equiparava a sentenga arbitral a sentenca judicial e terminava com os

1'*. Ao final, o Senado

problemas referentes a necessidade de homologagao da decisdo arbitra
Federal aprovou o projeto com poucas modificagdes que foram introduzidas na Camara de
Deputados e o Presidente da Republica sancionou a Lei de Arbitragem em 23 de setembro de
199613,

Atualmente, a arbitragem permanece regulamentada pela Lei n® 9.307/96'6. A

alteracdo legislativa representou um significativo avango para a arbitragem no Brasil, na medida

" MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso bdsico de direito arbitral: teoria e pratica. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2017, p. 31.
12 CARMONA, op. cit., p. 9.

13 MUNIZ, op. cit., p. 32.

4 DIAS JR, Joel Figueira. Artbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 42.

IS CARMONA, op. cit., p. 14.

16 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 18 out. 2020.
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em que permitiu o desenvolvimento da arbitragem como meio adequado de solugdo de
conflitos, desenvolvendo significativamente o instrumento ao regulamentar a cldusula
compromissoria lhe dando eficacia, bem como disciplinando o procedimento arbitral e a
execugdo da sentencga arbitral nacional e a homologacgao da sentenca arbitral estrangeira.

Nao obstante, vale lembrar que, em que pese a arbitragem seja um método de solucao
de conflitos antigo no pais, a arbitragem apenas ganhou destaque no Brasil quando da
declaracdo de constitucionalidade da Lei n® 9.307/96'".

Isso porque, apds a promulgacdo da Lei de Arbitragem!'® foi arguido no Supremo
Tribunal Federal (STF) a inconstitucionalidade de alguns dos seus dispositivos, sob o
fundamento de violagdo ao principio da inafastabilidade do Poder Judiciario previsto no artigo
5°, inciso XXXV, da CRFB/88'°, uma vez que ao equiparar a sentenga arbitral a sentenga
judicial e, também, tornar obrigatorio o uso da arbitragem quando da existéncia de clausula
compromissoria a Lei de Arbitragem afastou definitivamente a jurisdicdo estatal®’.

Desse modo, discutiu-se no STF a constitucionalidade dos seguintes dispositivos da
Lei n® 9.307/96: art. 6° - que versa sobre a execucio especifica da convengio de arbitragem?!,
paragrafo Unico; art. 7° e paragrafos § 1° ao 7° - também relacionado a hipotese de execugao

especifica da convencio de arbitragem??; art. 18 — que dispde sobre a inexisténcia de recurso e

17 Ibid.

13 Ibid.

9 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 18 out. 2020.

20 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de arbitragem. nos termos da Lei n® 9.307/96. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 5.
21 BRASIL, op. cit., nota 16. Art. 6° Nio havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte
interessada manifestara a outra parte sua intengdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio
qualquer de comunicagdo, mediante comprovagdo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos,
firmar o compromisso arbitral.

Paragrafo unico. Nao comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso
arbitral, podera a outra parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante o 6rgdo do Poder Judiciario
a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.

2]bid. Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto 4 instituigdo da arbitragem, podera
a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso,
designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

§ 1° O autor indicara, com precisdo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido com o documento que contiver a
clausula compromissoria.

§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentara, previamente, a conciliagdo acerca do litigio. Ndo obtendo
sucesso, tentara o juiz conduzir as partes a celebragdo, de comum acordo, do compromisso arbitral.

§ 3° Néo concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidira o juiz, apds ouvir o réu, sobre seu
contetdo, na propria audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposi¢des da clausula compromissoria e
atendendo ao disposto nos arts. 10 ¢ 21, § 2°, desta Lei.

§ 4° Se a clausula compromissoria nada dispuser sobre a nomeagao de arbitros, cabera ao juiz, ouvidas as partes,
estatuir a respeito, podendo nomear arbitro unico para a solugdo do litigio.

§ 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a lavratura do compromisso arbitral,
importara a extingdo do processo sem julgamento de mérito.

§ 6° Nao comparecendo o réu a audiéncia, caberd ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito do conteudo do
compromisso, nomeando arbitro unico.

§ 7° A sentenga que julgar procedente o pedido valera como compromisso arbitral.
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a desnecessidade de homologagdo da senten¢a arbitral pelo Poder Judicidrio?; art. 31 -
responsavel por equiparar a sentenca arbitral ao pronunciamento definitivo judicial 2%; art. 41 e
art. 42 — por meio do qual altera-se a redaciio dos dispositivos do Codigo de Processo Civil®.

ApoOs inumeras discussoes sobre o tema, no ano de 2001, por 7 votas contra 4, a Lei n°

9.307/96 foi declarada constitucional pelo STF no julgamento do Agravo Regimental em

Sentenc¢a Estrangeira Contestada do Reino da Espanha n© 5206-8/247. Os votos majoritarios
foram dos Ministros Nelson Jobim, Ilmar Galvao, Ellen Gracie, Celso de Mello, Marco Aurélio,
Mauricio Corréa e Carlos Velloso®.

Os fundamentos da declaracdo de constitucionalidade da Lei de Arbitragem?’ se
assentavam na conclusdo de que a manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromissoria - quando da celebragdo do contrato - e a autorizacdo legal concedida ao
magistrado para que substitua a vontade da parte inconformada em firmar o compromisso ndo
ofendem o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario®®.

Com a declaracdo de constitucionalidade da Lei n° 9.307/96%° adveio também a
consolidag@o do instituto no Brasil, que hoje ¢ o pais da América Latina com 0 maior numero
de partes envolvidas em procedimentos arbitrais’’. Esse desenvolvimento também pode ser
atribuido as vantagens e principais caracteristicas da arbitragem como a possibilidade de
escolha do julgador, a celeridade do procedimento arbitral, a flexibilidade das normas

procedimentais, a confidencialidade e a irrecorribilidade das decisdes.

2 Ibid. Art. 18. O érbitro ¢ juiz de fato e de direito, € a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacio pelo Poder Judiciario.

24 Tbid. Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes € seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenga
proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.

2 Ibid. Art. 41. Os arts. 267, inciso VII; 301, inciso IX; e 584, inciso III, do Cédigo de Processo Civil passam a
ter a seguinte redagao:

IX - convengdo de arbitragem;"

TATE. S84

III - a sentenga arbitral e a sentenga homologatodria de transagdo ou de conciliagao;"

Art. 42. O art. 520 do Cddigo de Processo Civil passa a ter mais um inciso, com a seguinte redagao:

TATE. 5201

VI - julgar procedente o pedido de institui¢do de arbitragem."

2% CONJUR. STF declara que Lei da Arbitragem é constitucional. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2001-dez-14/stf declara_lei_arbitragem_constitucional>. Acesso em: 18 out. 2020.

27 BRASIL, op. cit., nota 16.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SE-AgR: 5206 EP, Relator: SEPULVEDA PERTENCE. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/775697/agregna-sentenca-estrangeira-se-agr-5206-ep>. A Acesso em:
18 out. 2020.

2 BRASIL, op. cit., nota 16.

30 INTERNATIONAL CHAMER OF COMMERCE (ICC). ICC Dispute Resolution 2019 Statistics. Disponivel
em: <https://iccwbo.org/publication/icc-dispute-resolution-statistics/>. Acesso em: 18 out. 2020.
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Diante desse cenario, a arbitragem esté se desenvolvendo cada vez mais no Brasil. Em
contrapartida, quanto mais a arbitragem cresce no pais mais frequentes se tornam os debates

académicos em torno do instituto.

2. 0 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015: A DISCUSSAO SOBRE A INSTITUICAO
(OU NAO) DO SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS

A concepgao dos precedentes vinculantes (stare decisis) tem por origem os paises do
sistema da common law. O sistema common law € um sistema juridico de origem anglo-saxao,
por meio do qual os tribunais t€ém como principal fun¢do a pacificagdo dos litigios. A
pacificacdo social poderd ocorrer a luz da lei ou de outro critério que seja considerado mais
adequado a controvérsia do caso concreto’!.

A ideia dos precedentes vinculantes parte do pressuposto de que as decisdes dos
tribunais proferidas nos casos anteriores poderdo vincular a aplicagdo do direito aos casos
posteriores quando verificado que os casos apresentam similares discussdes juridicas. O
precedente judicial, portanto, se torna fonte de direito, sendo parametro para os casos futuros
que serao julgados pela Corte.

Nesse sentido, Sérgio Gilberto Porto ensina que:

A proposta €, pois, de que nos paises onde se segue a tradigdo anglo-saxonica da
commun law, a decisdo jurisdicional assuma a fun¢do ndo apenas de dirimir
determinada controvérsia posta a apreciagdo do juizo, mas, além disto, também
desempenhe a tarefa de estabelecer um precedente com forga vinculante, de modo a
assegurar que no futuro, em caso analogo, venha a ser decidido da mesma forma3?.

Das caracteristicas do sistema da common law conclui-se que os precedentes nao
nascem com o status de precedentes, uma vez que nao hd a criagdo de enunciados que
estabelegam a vinculagdo do tribunal as decisdes pretéritas da Corte. Na verdade, o precedente
da common law se torna vinculante a partir da forma em que se dd a constru¢do juridica de
determinada tese.

Para Matheus Vidal Gomes Monteiro, Thais Freire de Vasconcellos e Allan

33

Albuquerque Geremias’” no common law o precedente se constroi a partir das interpretagdes (e

31 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil. 5. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1/3.

32 PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a common law, civil law e o precedente judicial. Estudos de Direito Processual
Civil em homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%?20porto-formatado.pdf>. Acesso em: 29 de nov. 2020, p. 9.

33 VASCONCELLOS, Thais Freire de; GEMERIAS, ALLan Albuquerque; MONTEIRO, Matheus Vidal Gomes.
O novo CPC inaugurou um ‘sistema de precedentes’ no Brasil?. In: Direitos, minorias e inclusdo social [recurso
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decisdes) judiciais realizadas para determinados casos concretos. O precedente do common law
ndo nasce vinculante, uma vez que sua eficacia ndo decorrerd do texto normativo, mas sim do
proprio reconhecimento da sua vinculacao pelas partes e pelos tribunais que aplicardo a sua
ratio decidendi’* nos julgamentos de casos similares posteriores.

No Brasil define-se que “a lei por si so ¢ suficiente e plenamente aplicavel, limitando

”35 Nesse

qualquer interpretacdo do juiz no seu processo de aplicagdo aos casos concretos
mesmo sentido, o art. 5°, inciso II, da CRFB/88 dispde que: “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”*. A partir dessas conclusdes, entende-
se que o ordenamento juridico brasileiro ndo adotou o sistema da common law. No pais vigora
o modelo romano-germanico da civi/ law. Isso porque, o sistema juridico do civil law — do
mesmo modo que ocorre no Brasil - privilegia as fontes de direito escrito, de modo que a
interpretacio das discussdes juridicas realizadas pelos juizes se ddo na estrita aplicacio da lei’’.

Conforme ensinamentos de Leonardo Greco®, na civil law que é o nosso sistema
juridico, o exercicio da jurisdi¢do ¢ fungdo estatal construida com o objetivo de aplicagdo do
direito objetivo. Nesse sistema, os juizes sao considerados a boca da lei, isso € os seus poderes
se originam da lei e a lei devem estar sempre subordinados.

Apesar do sistema juridico brasileiro ser predominantemente caracterizado pelo
regime da civil law, isso ndo impediu que o ordenamento juridico patrio importasse alguns
produtos do sistema do common law’’.

Nesse sentido, instituiu-se o chamado “sistema de precedentes judiciais” no Brasil,

com a promulgacdo da Lei n° 13.105/15, que estabeleceu por meio dos artigos 926 e¢ 927 do

eletronico]. Organizado por Carlos José Pacheco; Claudia Maria Gil Silva; Daniele do Amaral Souza; Pablo
Jiménez Serrano; Ursula Adriane Fraga Amorim. Volta Redonda: FOA, 2019, p. 241/272. Disponivel em: <
http://editora.unifoa.edu.br/wp-content/uploads/2020/02/direitos-minorias-inclusao-social-ebook.pdf>.  Acesso
em: 20 dez. 2020.

34 “A ratio decidendi - ou, para os norte-americanos, a holdins - sdo os fundamentos juridicos que sustentam a
decisdo; a opgdo hermenéutica adotada na sentenga, sem a qual a decisdo ndo teria sido proferida como foi. "A
ratio decidendi (...) constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto (rufe of law)"”. —
DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil
2: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisoria. 10. ed. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 442.

35 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacéo de precedentes judiciais no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 81.

36 BRASIL, op. cit., nota 19.

37 GALIO, Morgano Henicka. Historia e formagdo dos sistemas civil law e common law: a influéncia do direito
romano ¢ a aproximagdo dos sistemas. 2014. Disponivel em: <http:/publicadireito.com.br/
artigos/?cod=c79d3508e2dc8fe8>. Acesso em: 15 jan. 2021.

38 GRECO, op. cit., p. 1.

39 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo civil brasileiro entre dois mundos. Revista da EMERJ, v. 4, n. 16,
2001. p. 11/22. Disponivel em: <https://www.emer;j.tjtj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/ revistal6/
revistal6_11.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2021.
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CPC/15 a obrigagao dos tribunais uniformizarem sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente, observando (i) as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade; (ii) os enunciados de sumula vinculante; (ii1) os acérdaos em incidente
de assungdao de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas ¢ em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; (iv) os enunciados das simulas do STF em
matéria constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional; e (v) a orientacdo do plenario
ou do orgdo especial aos quais estiverem vinculados.

A introducgdo ndo é novidade. O art. 103-A da CRFB/88%, incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, ja previa a possibilidade do Supremo Tribunal Federal aprovar
sumula com efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario. Entretanto, a
doutrina diverge sobre a institui¢do de um “sistema de precedentes” no Brasil, na medida em
que o sistema de precedentes originalmente construido se inspira em um sistema juridico com
raizes distintas do sistema brasileiro.

Para Thomas da Rosa Bustamente*' o principal problema na distingio entre os
precedentes nos sistemas do civil law € que nesses sistemas nao existe o0 método casuistico de
interpretagdo dos precedentes como nos sistemas de common law, o que ameaga as
peculiaridades de cada caso e criar uma perigosa tendéncia a abstrativiza¢do dos casos.

Para Lenio Luiz Streck e Georges Abboud** o grande problema é que ndo serd um
Cddigo ou legislagdo que modificara o regime juridico brasileiro fazendo surgir um sistema de
precedentes. Essa tentativa de imposicdo de um sistema inspirado no common law, sem
observar as proprias distingdes entre os sistemas, parte da falsa percepcao de que o stare decisis
seria a solucdo para os nimeros de conflitos sob tutela do Poder Judiciério.

A partir dessas perspectivas, € possivel inferir que o0 NCPC trouxe mudangas a forma
tradicional que o ordenamento juridico brasileiro via a jurisprudéncia. No entanto, a simples
previsao de que determinado tipo de decisdo judicial tera eficacia vinculante nao parece ser

suficiente para caracterizar que no Brasil o NCPC tenha instituido um verdadeiro sistema de

40 BRASIL, op. cit., nota 19. Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacio,
mediante decis@o de dois ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais
orgdos do Poder Judicirio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

4 BUSTAMENTE, Thomas da Rosa. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativo do precedente judicial
e o desafio do Novo CPC. In: DIDIER JR., F (Coord.). Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC Precedentes.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 288.

42 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o sistema (sic) de precedentes no CPC. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-sistema-sic-precedentes-cpc>. Acesso em:
06 mar. 2021.
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precedentes judiciais como se vislumbra na common law. A verdade é: o legislador brasileiro
se inspirou no sistema de precedentes inglés e criou um sistema de decisdes judiciais
vinculantes proprio, no qual a obrigatoriedade de seguir a decisdo judicial ndo parte da aceitagao

das partes ou dos tribunais, mas sim da propria imposicao da lei.

3. PRECEDENTES JUDICIAIS NA ARBITRAGEM E A POSSIBILIDADE DE
VINCULACAO DOS ARBITROS

O sistema juridico da civil law ¢ entendido a partir da analise de que a seguranga
juridica deve estar pautada nas normas positivadas ou codificadas no ordenamento juridico.
Isso significa que a legislacdo codificada ¢ extremamente relevante no momento da aplicagdo
do direito. Por essa perspectiva, as decisdes dos tribunais ndo teriam o mesmo relevo que em
um sistema baseado no common law. Contudo, ¢ possivel reconhecer que o ordenamento
juridico brasileiro vem sendo influenciado pelo instituto, por meio do qual a mera aplicagao da
lei ndo traz mais todas as solugdes possiveis, sendo necessario analisar também os
entendimentos desenvolvidos pelos tribunais*.

Com efeito, verifica-se que as alteragdes promovidas pelo CPC/15 visaram valorizar
as decisdes pretéritas proferidas pelos tribunais brasileiros. Entretanto, esse projeto de
uniformizacdo dos entendimentos dos tribunais trouxe a baila discussdes acerca da
aplicabilidade dos precedentes judiciais nos processos arbitrais. Isso porque, ¢ possivel verificar
trés cendrios que poderdo ser elencados acerca da obrigatoriedade (ou nao) de observancia dos
precedentes judiciais pelos arbitros quando da aplicagdo do direito brasileiro.

Primeiramente, tem-se a hipotese de instauracdo de uma arbitragem a partir de uma
convencao arbitral que, expressamente, estabelece a aplicabilidade dos precedentes vinculantes
proferidos pela jurisdicao estatal ao tribunal arbitral. Em segundo lugar, pode-se ressaltar o
cenario em que a instituicdo de um procedimento arbitral ocorre a partir de uma convencao de
arbitragem que, expressamente, afasta a aplicabilidade dos precedentes judiciais vinculantes na
sentenca arbitral. Por fim, reconhece-se a possibilidade de o procedimento arbitral ser
instaurado a partir de clausula compromissoria que estabelece de forma genérica a aplicagao
das regras do direito brasileiro para solugdo do litigio, sem, expressamente, consignar acerca da

aplicacdo dos precedentes judiciais*.

43 MARIANI, Romulo Greff. Precedentes na arbitragem. Belo Horizonte: Foruns, 2018, p. 56.
44 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagdo do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 164.
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Nesse sentido, verifica-se que com relagao aos dois primeiros cenarios nao ha maiores
discussoes juridicas, na medida em que a arbitragem ¢ fundamentada no principio da autonomia
da vontade das partes. Pelo artigo 2°, caput e § 1° da Lei n° 9.307/96 as partes podem ndo so
estabelecer que a arbitragem poderé ser de direito (com fulcro nas fontes de direito) ou de
equidade (fundamentada no julgamento a partir do que seria justo e adequado para o julgador).
Além disso, a Lei de Arbitragem dispde que as partes poderdo escolher, liviemente, as regras
de direito que serdo aplicadas na arbitragem. Assim, independentemente de considerar que os
precedentes judiciais vinculantes integram as regras de direito brasileiro, eles podem ser,
expressamente, afastados ou vinculados ao procedimento arbitral.

Em vista disso, o presente estudo ira focar no terceiro cenario previsto, ou seja, na
analise da convengdo de arbitragem que ndo estabelece expressamente a incidéncia ou nao dos
precedentes judiciais. Desse modo, pretende-se estudar os entendimentos doutrinarios sobre o
tema e os principais argumentos utilizados para justificar a vinculagdo (ou ndo) dos precedentes
estabelecidos nos artigos 926 e 927 do CPC/15 a arbitragem.

A principal discussdo ¢ entender se o precedente judicial enquanto fonte de direito
brasileiro ¢ obrigatoriamente vinculante a arbitragem ou se a arbitragem enquanto um sistema
autdbnomo nao exigiria essa vinculagdo hierarquica das decisodes pretéritas do Poder Judiciario.
Sob o tema, Romulo Greff Mariani*® afirma que os agentes envolvidos no procedimento arbitral
ndo estdo submetidos aos institutos proprios do processo estatal, motivo pelo qual os
precedentes judiciais ndo vinculam o arbitro. A arbitragem estaria inserida em outro sistema,
com principios e regras autonomas estabelecidas na Lei de Arbitragem, de modo que o
estabelecimento de uma vinculagdo do arbitro ao entendimento estatal afrontaria o préprio
instituto arbitral, na medida em que caso se estabelecesse alguma vinculagao do arbitro ao juiz
estatal permitir-se-ia que por diferentes caminhos a parte insatisfeita buscasse uma decisdo
“melhor” perante o Poder Judiciério.

No mesmo sentido, Marcos Serra N. Fioravanti*® defende que os arbitros nio estdo
vinculados aos precedentes judiciais previstos nos artigos 926 e 927 do CPC/15, uma vez que
o diploma legal ndo se aplica arbitragem, pois, em que pese a arbitragem possua natureza
jurisdicional, ndo € possivel equipara-la ao Poder Judicidrio para todos os seus efeitos e, assim,

aplicar indiscriminadamente as mesmas regras impostas na jurisdi¢do estatal.

45 MARIANI, op. cit., p. 88/89.
4 FIORAVANTI, Marcos Serra Neto. A arbitragem e os precedentes judiciais: observancia, respeito ou
vinculagdo. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2018, p. 158/159.
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Lucas Buril de Macédo e Maria Eduarda Almeida*’ sustentam que quando as partes
convencionam que a arbitragem serd de direito e optam por aplicar o ordenamento juridico
brasileiro os arbitros deverdo observar os precedentes obrigatérios, sob o fundamento de que o
precedente ¢ fonte de direito. Todavia, destacam que a vinculag@o do arbitro aos precedentes
judiciais nao ocorre em razao da existéncia de uma suposta hierarquia, mas pelo
reconhecimento da forga normativa do precedente.

Interessante entendimento ¢ defendido por José Rogério Cruz e Tucci®®. O jurista
argumenta que o precedente judicial se trata de subsidio para fundamentar o entendimento
firmado pelo arbitro quando da aplicagdo da lei ao caso concreto, sustentando que o precedente
judicial devera ser abordado pelo arbitro inclusive quando ndo mencionado expressamente
pelas partes. Contudo, isso ndo tornara o arbitro escravo do precedente, podendo este afastar
sua incidéncia no caso concreto a partir das devidas motivagdes.

Para André Vasconcelos Roque e Fernando da Fonseca Gajardoni*’ a aplicagio do
direito pelo tribunal arbitral ndo pode se esgotar na interpretacao restrita do texto legal, de modo
que o arbitro deve observar os precedentes existentes sobre o conflito submetido a sua
jurisdi¢do, mas nao por uma incidéncia subsidiaria do CPC ao processo arbitral, mas sim porque
a Lei de Arbitragem estabelece que a sentenca arbitral deve ser fundamentada. Todavia, o
arbitro pode (e deve) utilizar das técnicas de superagdo de precedentes (distinguishing e
overruling) para afastar sua incidéncia quando necessario no caso concreto.

Em que pese os diferentes posicionamentos apresentados, ndo se pretende com o
presente trabalho esgotar todos os entendimentos doutrinarios presentes no pais. Busca-se com
a presente pesquisa apenas apresentar os argumentos mais recorrentes utilizados pelos juristas
quando do estudo sobre o tema. A matéria ¢ controvertida e dos dois lados ¢ possivel estimar
fundamentos juridicos coerentes para sustentar a aplicagdo ou ndao da vinculagdo dos

precedentes judiciais a arbitragem.

47 MACEDO, Lucas Buril De; ALMEIDA, Maria Eduarda. Os precedentes obrigatorios vinculam o tribunal
arbitral?. Revista de Processo, v. 305/2020, p. 377/399. Jul/2020. Disponivel em: <https://www.academia.edu/
download/64038899/MACEDO%20e%20ALMEIDA%20-%200s%20precedentes%200brigat%C3%
B3rios%20vinculam%200%20tribunal%?20arbitral.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2021.

48 TUCCI, José Rogério e Tucci. O drbitro e a observincia do precedente judicial. Disponivel: <
https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial >. Acesso em:
25 mar. 2021.

4 VASCONCELOS, André Vasconcelos Roque; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A sentenga arbitral deve
seguir o precedente judicial do novo CPC? Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/sentenca-arbitral-deve-seguir-o-precedente-judicial-novo-cpc-07112016>. Acesso em: 24 mar.
2021.
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De fato, o que se pode inferir é que, independentemente da posi¢cdo adotada, os
tribunais arbitrais ndo podem ignorar a fundamentag¢do juridica por trds da constru¢do do
precedente judicial. Desse modo, ainda que na sentenga arbitral ndo exista vinculagao, seja por
inexistir submissao ao CPC/15, seja por uma hierarquizagao dos entendimentos empossados, o
arbitro precisa se manifestar sobre aquele ponto que pode influenciar no convencimento do
tribunal.

Logo, cabe ao arbitro afastar a incidéncia de determinado precedente por meio do uso
de técnicas de distingdo ou superagdo. Somente assim, o arbitro garantird que as partes terdo
certeza de que os seus fundamentos foram considerados pelo julgador, trazendo maior garantia
da validade a sentenca arbitral evitando, assim, maiores discussdes quanto ao cabimento de

acao anulatoria.

CONCLUSAO

O CPC/15 estabeleceu um sistema de valorizagdo das decisdes pretéritas proferidas
pelos tribunais brasileiros. A instituigdo de um chamado “sistema de precedentes” busca
garantir maior seguranca juridica, coeréncia e isonomia nas decisdes proferidas pelo Poder
Judiciario.

Originalmente, o sistema de precedentes nasce a partir do sistema juridico da common
law, no qual o julgador busca interpretar o direito com base nas tradigdes e costumes e nao
necessariamente no texto positivado. Tal sistema se diverge do regime juridico instituido no
Brasil que foi inspirado no civil law, instituto que aplica o direito a partir da interpretagcdo das
normas codificadas. O estabelecimento de decisdes judiciais vinculantes no Poder Judiciario
flexibiliza a ideia de que o jurista deve apenas aplicar a norma escrita para julgar o conflito.

Entretanto, essa flexibilizacdo ndo ¢ suficiente para defender que o Brasil instituiu um
sistema de precedentes como no sistema da common law. O Brasil se inspira para criar um
sistema de valorizagdo das decisdes proferidas pelos tribunais, porém o faz a partir da
normatiza¢do de quais entendimentos proferidos pelo Poder Judicidrio serdo considerados
precedentes vinculantes.

Nesse sentido, surge a discussdao sobre a vinculagdo dos precedentes judiciais ao
procedimento arbitral. A arbitragem ¢ marcada pela sua autonomia e liberdade das partes nao
sO em contratar, mas também em eleger o julgador, estabelecer o procedimento e a lei aplicavel
ao litigio. Desse modo, verificou-se que nao existe uma vinculagdo aos precedentes judiciais

em razao de uma hierarquiza¢do. Entretanto, defendeu-se que, quando da andlise dos
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precedentes, nao hd como ignorar sua caracteristica como de fonte do direito brasileiro e, por
essa razdo, a op¢ao pela observancia ou nao dos precedentes precisa ser fundamentada pelo
julgador.

Logo, sua observancia ndo se trata de mera hierarquiza¢do, mas sim da propria forca
vinculante da fundamentagao do precedente, que institui argumentos juridicos que devem ser

enfrentados pelo tribunal arbitral, seja para realizagao da distingdo seja para sua superagao.
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NAL CADA VEZ MAIS CONECTADO AS REDES SOCIAIS

Ana Barbara Cerqueira de Oliveira

Graduada pela Faculdade de Direito da
Universidade Candido Mendes — Centro.
Advogada.

Resumo — o processo penal brasileiro ndo pode estar dissociado do dever de imparciali-
dade de todo 6rgdo jurisdicional. As causas de suspei¢do sdo uma decorréncia logica da
violagdo ao principio constitucional da imparcialidade e o prejulgamento, embora nao
esteja descrito explicitamente entre as hipdteses de suspeicdo, pode assim ser concebido
por parte da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras. Emitir juizo sobre alguma coisa sem
exame prévio constitui prejulgamento e consequente quebra dessa exigéncia constitucio-
nal. A contaminacdo do juiz torna-o suspeito. Dificil tarefa incumbe aos 6rgaos judiciais
em detectar o que efetivamente constitui prejulgamento e o que se trata de mera liberdade
de expressao do magistrado enquanto sujeito privado.

Palavras-chave — Direito Processual Penal. Prejulgamento. Suspeicao.

Sumario — Introdugdo. 1. O dever de imparcialidade do 6rgao jurisdicional. 2. O prejul-
gamento como presunc¢do de contaminacao do juizo. 3. O processo penal nas redes sociais
e a delicada tarefa dos 6rgaos judiciais em realizar o controle dos atos privados praticados
pelos magistrados. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico visa apontar o prejulgamento como causa de suspei-
¢ao do magistrado, embora ndo haja respaldo legal, e demonstrar como as redes sociais
sao um terreno fértil a quebra da imparcialidade do 6rgao julgador. Ademais, pretende-se
possibilitar uma reflexdo acerca da conduta pessoal do magistrado na vida privada face
ao exercicio da fungdo judicante.

A abordagem inicial do tema perpassa por uma diferenciacdo necessaria entre a
neutralidade e a imparcialidade. Sdo conceitos, por vezes nebulosos, mas que dependem
de exata compreensao para que seja viavel tratar do prejulgamento como causa de sus-
pei¢do do 6rgdo julgador. Isso porque € inerente ao ser humano ndo ser neutro € ¢ um
dever do magistrado ser imparcial.

Em um segundo momento busca-se delinear os motivos pelos quais o prejulga-
mento ¢ uma causa de suspeicao e relacionar o prejulgamento as redes sociais, de modo
a comprovar a suspeicao do magistrado através de versdes pessoais divulgadas nas redes

sociais. Quer-se demonstrar que o magistrado coloca em xeque constantemente o dever
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de imparcialidade ao figurar como um internauta explanador de opinides no ambiente
virtual.

O magistrado ¢ um ser humano e possui versoes e visoes de mundo, experiéncias
pessoais e inquietagdes. Entretanto, a toga ¢ incorporada aquele que a veste, sem ter dia
nem horario para realizar o certo ou o errado, o justo ou o injusto. Ao escolher e ao ser
escolhido ser um servo da sociedade o juiz nao pode estar aberto a preconceitos, ao clamor
social por reprimenda penal e aos holofotes da midia.

O terceiro e ultimo capitulo dessa pesquisa visa estabelecer indagacdes acerca
da atuacdo do magistrado na vida privada, de modo a visualizar o que € prejulgamento e
0 que ¢ opinido pessoal. A intengdo € encontrar o limite de atuacdo, o fim da linha, o
ponto final. Diante desse cenério tortuoso surgem delicadas indagagdes: E vidvel estabe-
lecer um limite de atuagdo? A quem incumbe fazé-lo? Como assegurar o dever de impar-
cialidade do magistrado sem ferir o seu direito constitucional a liberdade de expressao?

Ao longo da pesquisa serdo manejados alguns entendimentos jurisprudenciais e
doutrindrios com o fim de se constatar que o prejulgamento ¢ uma causa de suspei¢do do
magistrado. Contudo, ¢ perceptivel e compreensivel a inexisténcia de uma solugdo para
0 vacuo acerca do limite de atuacdo do magistrado. Na verdade, o que ha sdo principios
gerais e normas éticas que devem pautar a atuacao do juiz e refratar a construgdo de pre-
julgamentos.

Por fim, ressalta-se que a pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedu-
tivo, eis que o pesquisador pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as
quais acredita serem vidveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa. O objetivo ¢
comprova-las ou rejeita-las argumentativamente e, para isso, se aborda o objeto desta
pesquisa juridica de maneira qualitativa. O pesquisador pretende se valer da bibliografia
pertinente a tematica em foco, analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa, para

sustentar sua defesa.
1. O DEVER DE IMPARCIALIDADE DO ORGAO JURISDICIONAL

A imparcialidade ¢ um dos pilares de um processo penal acusatdrio, de um sis-
tema processual calcado em valores eminentemente democraticos € de um ordenamento
juridico pautado na defesa de direitos e garantias individuais. A neutralidade, por seu
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turno, ¢ caracteristica alheia ao ser humano, distante daqueles que possuem subjetividade.
De acordo com Rubens Casara':

Neutralidade, por defini¢do, indica auséncia de valores. O homem, € o juiz ndo
¢ excegdo (deve-se abandonar omito do “juiz quase divino™), € formado por
valores que se agregam a personalidade durante a caminhada histdrica. Ha ju-
izes reaciondrios e juizes progressistas, juizes racistas e sexistas e outros que
respeitam a alteridade, juizes organicos de transformagdo e outros, mais co-
muns, que atuam, consciente ou inconscientemente, na conservagdo do status
quo.

Pensar em um 6rgao julgador dotado de neutralidade ¢ visualizar a robotizagdo
da prolagdo de decisdes judiciais, ¢ plastificar o processo penal, automatizar as condena-
coes e as absolvicoes, desconsiderando-se que a agdo criminosa ¢ praticada por um ser
com histérico profissional, familiar, social, econdmico e moral. Percebe-se que a neutra-
lidade jamais permearia o processo penal, pois o magistrado ¢ um ser pensante com ex-
periéncias pessoais, negativas e positivas, sentimentos e anseios por vezes desconhecidos.

Exigir a neutralidade ¢ almejar o impossivel. Por isso, o direito brasileiro resol-
veu adotar como presentante do Estado um ser que esteja alheio as partes do processo,
que figure como mero expectador da observancia do devido processo constitucional. Al-
guém que nao tome partido, que ndo seja protagonista, que esteja equidistante das partes.

Como salienta Rubens Casara?:

Imparcialidade ¢ sinénimo de alheabilidade; ou seja, o julgador deve estar
equidistante dos interesses veiculados pelas partes e ndo pode retirar proveito
do processo. Juiz imparcial é aquele que ndo tem interesse, proprio ou de pes-
soa que lhe seja proxima, no julgamento. Trata-se de um dos pilares da estru-
tura da func¢@o jurisdicional.

O magistrado ndo pode e nao deve ter interesse na causa. Ao atuar com parciali-
dade ¢ colocado em xeque o direito constitucional de cada cidaddo de ser processado e
julgado por um 6rgao jurisdicional equidistante. O cidaddo tem o direito publico subjetivo
de acesso a um juiz imparcial e o magistrado tem o dever de conduzir o processo penal
com a ciéncia de que a condenacdo ou a absolvicdo sdo consequéncias inevitaveis do

conjunto probatério carreado aos autos. Conforme licio de José Antoénio Mouraz Lopes’:

uma outra dimensdo da imparcialidade comega a ser hoje absolutamente ine-
quivoca: o juiz sé é imparcial se estiver disponivel a decidir somente com base

1 CASARA, Rubens R.R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 148.
2 Ibidem, p. 144.
3 LOPES apud Ibidem, p. 145.
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nas provas legitimamente carreadas para o momento da decisdo sobre o seu
objeto que, naquele momento e circunstancias, devera ser por si analisado.

Juiz imparcial € aquele capaz de formar sua livre convicgdo e rechagar pressoes
politicas e sociais. Juiz imparcial ndo estd despido de um histérico de vida, mas de con-

ceitos pré-estabelecidos. Como explicita Cristiano Fragoso*:

Imparcialidade ndo significa, de modo algum, neutralidade. O juiz, assim como
qualquer outro cidaddo, ¢ um ser no mundo, estando, portanto, sujeito a condi-
cionamentos politicos, sociais, econdmicos, culturais etc. Nao se poderia exigir
que o juiz fosse neutro; mas, precisamente pela circunstancia de ser um ser no
mundo, ¢ que se pode e se deve exigir que o juiz mantenha conduta de impar-
cialidade.

A imparcialidade ¢ exigéncia em qualquer sociedade livre, justa e igualitaria,
ou melhor, em qualquer sociedade embasada por ideais democraticos. Isso € corroborado
pelos diversos diplomas internacionais que tratam expressamente do dever de imparcia-
lidade do 6rgo julgador, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948°,
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966° ¢ a Convencdo Americana de
Direitos Humanos de 19697

Além desses diplomas estrangeiros, a propria normativa interna preve o dever

de imparcialidade. O codigo de processo penal elenca as hipoteses de impedimento e de

suspei¢io do magistrado (artigos 252 a 254)® e a lei organica da magistratura (lei

4 FRAGOSO, Cristiano. Prejulgamento induz suspeicdo de juiz criminal. Revista Interdisciplinar de Di-
reito. Faculdade de Direito de Valenga. v.14, n. 1, p. 239, jan./jun. 2017. Disponivel em: < http://revis-
tas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/view/259>. Acesso em: 29. abr. 2021.

> BRASIL. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Disponivel em: <https://www.uni-
cef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso em: 07 mar. 2021. Artigo 10 “Toda a
pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um
tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigagdes ou das razdes de qualquer acu-
sacdo em matéria penal que contra ela seja deduzida”.

¢ BRASIL. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592 . htm>. Acesso em: 07 mar. 2021. Artigo 14. 1. “Todas as
pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justi¢a. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida pu-
blicamente e com devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
por lei, na apuracgao de qualquer acusacao de carater penal formulada contra ela ou na determinacdo de seus
direitos e obrigagdes de carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte da totalidade
de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem publica ou de seguranca nacional em uma
sociedade democratica, quer quando o interesse da vida privada das Partes o exija, que na medida em que
isso seja estritamente necessario na opinido da justiga, em circunstancias especificas, nas quais a publici-
dade venha a prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenga proferida em matéria penal
ou civil devera torna-se publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou pro-
cesso diga respeito a controvérsia matrimoniais ou a tutela de menores”.

7 CIDH. Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 07 mar. 2021. “Ar-
tigo 8° - Garantias judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuragdo de qualquer acusac¢do penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obriga¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

8 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compi-
lado.htm>. Acesso em: 22 mar. 2021. “Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdi¢do no processo em que:
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complementar n° 35/1991)° estabelece vedagdes aos magistrados de modo a manter hi-
gido esse dever constitucional.

Como explicita o professor Gustavo Badar6 “a palavra juiz ndo se compreende
sem o qualificativo de imparcial”!, ou seja, é impensavel a parcialidade do 6rgao julga-

dor por se tratar de um pressuposto para o exercicio legitimo da fun¢do judicante. Se-

gundo Aury Lopes Janior!!:

a imparcialidade corresponde exatamente a essa posi¢@o de terceiro que o Es-
tado ocupa no processo, por meio do juiz, atuando como 6rgao supraordenado
as partes ativa e passiva. Mais do que isso, exige uma posicao de ferzieta, um
estar alheio aos interesses das partes na causa [...].

Vé-se que a imparcialidade ¢ um valor supremo que rege o processo penal bra-
sileiro, funcionando como a rainha em um jogo de xadrez, peca indispensavel sem a qual
sequer subsiste 0 jogo como denominado. A imparcialidade € instituto central no devido
processo constitucional e um Estado Democratico de Direito ndo prescinde de sua integral

observancia.
2. O PREJULGAMENTO COMO PRESUNCAO DE CONTAMINACAO DO JUiZO.

O Cddigo de Processo Penal (CPP) nao contemplou, expressamente, o prejulga-
mento como uma das hipdteses de suspei¢ao do orgdo jurisdicional. O artigo 254 do

CPP'?, dentre seus incisos, ndo previu o prejulgamento como causa de suspeicio e, diante

I - tiver funcionado seu conjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral até o terceiro
grau, inclusive, como defensor ou advogado, 6rgdo do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da
justi¢a ou perito; II - ele proprio houver desempenhado qualquer dessas fung¢des ou servido como testemu-
nha; III - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
questdo; IV - ele proprio ou seu conjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito. Art. 253.”Nos juizos coletivos, ndo
poderfo servir no mesmo processo os juizes que forem entre si parentes, consanguineos ou afins, em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive. Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, ¢, se ndo o fizer,
podera ser recusado por qualquer das partes: I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;
II - se ele, seu conjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo por fato analogo, sobre
cujo carater criminoso haja controvérsia; III - se ele, seu conjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o
terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer
das partes; I'V - se tiver aconselhado qualquer das partes; V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de
qualquer das partes; VI - se for sdcio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo”.

® BRASIL. Lei complementar n° 35/1991. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/lcp/lcp35.htm>. Acessado em: 07 mar. 2021.

10 BADARO, Gustavo. Juiz natural no processo penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters, Revista dos Tribu-
nais, 2014, p. 30-31.

" LOPES Ir., Aury. Direito processual penal. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 62.

12 BRASIL, op. cit., nota 8. “Art. 254 do CPP. O juiz dar-se-4 por suspeito, €, se ndo o fizer, podera ser
recusado por qualquer das partes: I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles; II - se ele,
seu conjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo cara-
ter criminoso haja controvérsia; I1I - se ele, seu conjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro
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desse vacuo legal, indagagdes comecaram a emergir: o siléncio legislativo teria sido elo-
quente ou teria advindo do mero esquecimento do Poder Legislativo? E possivel estabe-
lecer uma interpretagdo extensiva dessa norma processual penal? O prejulgamento seria
uma vedacdo implicita a qualquer 6rgao jurisdicional?

Antes de discernir acerca dessas indagagdes ¢ necessario explicitar que as causas
de suspeicdo estdo atreladas a questdes subjetivas, a aspectos pessoais que envolvem o
magistrado. Qualquer situacdo pessoal ou posicionamento na lide que indique quebra da
imparcialidade € causa geradora da suspeigdo. As causas de suspeicao estdo atreladas ao
animus subjetivo do juiz quanto as partes e geralmente sdo encontradas externamente ao
processo.

As hipéteses de suspei¢cao nao podem ser analisadas por uma mera subsungao do
caso concreto a norma processual penal. Demanda-se suficiente comprovagdo de que o
magistrado esta contaminado e imbuido de parcialidade, de que o magistrado, originaria
ou supervenientemente, traz consigo razdes inidoneas para decretacdo da absolvicdo ou
da condenacdo do agente e de que hé certa inclinagdo indevida do magistrado, diante de
questdes pessoais, a se posicionar de modo favoravel ou contrario a acusacao ou a defesa.

Deve-se destacar que a violagdo ao dever de imparcialidade por suspei¢ao oca-
siona a nulidade absoluta do processo (artigo 564, I do CPP)!3, dado o valor que a ordem
juridica constitucional vigente concede ao devido processo legal, ao juiz natural e aos
deveres a ele inerentes. Desta forma, qualquer sujeito, parte ou terceiro, a qualquer tempo,
pode arguir a suspei¢ao do magistrado, pois a aplicacdo das normas de ordem publica, de
carater cogente, devem ser fiscalizadas e observadas por todo integrante do corpo social,
mesmo que nao possua qualquer interesse na causa.

Mas o que seria, exatamente, o prejulgamento? O prejulgamento é o mero ato ou
efeito de prejulgar. Prejulgar significa julgar antecipadamente, avaliar com antecipagao
ou considerar com antecipagdo, formar ou emitir juizo sobre (alguma coisa) sem exame
prévio, conjecturar, presumir, supor'*,

O prejulgamento pode advir de vivencias pessoais, continuas ou esporadicas, de

situacdes que acometeram pessoas proximas a ele ou até mesmo de mera entrega

grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes;
IV - se tiver aconselhado qualquer das partes; V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer
das partes; VI - se for socio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo”.

13 Ibidem. “Art. 564 do CPP. A nulidade ocorrera nos seguintes casos: | - por incompeténcia, suspeicao
ou suborno do juiz”.

¥ HOLANDA, Aurélio Buarque de. Diciondrio Aurélio de Lingua Portuguesa. 5 ed. — Curitiba: Positivo,
2010, p. 1698.
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psiquica ao clamor social. Independentemente da origem do prejulgamento, ao
magistrado ndo ¢ concedida essa forma desasiadamente subjetiva e arbitraria de atuar.
Aquele que dé inequivocos sinais de que decidiu a causa ¢ um juiz suspeito, que realizou
prejulgamentos e que inevitavelmente estd acometido pelo pulsante vicio da
parcialidade.

O prejulgamento torna o processo uma mera ficcdo, uma mera obrigacdo pela
qual devem as partes ser submetidas a fim de que o juiz possa exercer jurisdicdo nos
termos da lei. Ao prejulgar o magistrado fulminard o depoimento das testemunhas, o
direito de manifestagdo do acusado, as razodes finais das partes e todo um arcabougo
probatorio que eventualmente tenha sido manejado em sede judicial. Afinal, qual
proposito terdo se o juiz precipitadamente ja prolatou sua decisao?

Feita uma pontual explanagao do que configuraria essa quebra de imparcialidade
denominada pelo Codigo de Processo Penal como suspei¢ao e do que seria, em linhas
claras, o prejulgamento, oportuno adentrar na analise da omissdo legislativa quanto ao
prejulgamento, na andlise do carater processual do dispositivo legal (artigo 254 do CPP)'
e na analise das interpretacdes sistematica e teleoldgica a fim de se solucionar as indaga-
cOes acima ventiladas e que permeiam a tematica. Relata-se que a pretensao ¢ trazer a
baila certas e relevantes circunstancias juridicas que direcionem ao motivo pelo qual o
prejulgamento pode ser considerado como causa de contaminac¢ao de um 6rgao jurisdici-
onal, embora ndo haja previsao legal expressa.

Traz-se trés linhas de raciocinio. Como primeira linha de raciocinio, pontua-se
que ¢ humanamente impossivel ao Poder Legislativo imaginar e compilar todas as hipo-
teses subjetivas de violacdo a imparcialidade. Inimeras e imprevisiveis situagdes faticas
podem ocasionar a suspei¢cao de um magistrado e desencadear a nulidade absoluta de um
processo. Além disso, seria desarrazoado estabelecer um carater exaustivo a um disposi-
tivo legal que veicula normas de protecdo ao principio da imparcialidade, principio com
amparo constitucional.

O sistema acusatorio, adotado pela Constituigao Cidada, cujo cerno ¢ a digni-

dade da pessoa humana, delimita as trés funcdes (acusacdo, defesa e julgamento)

1S BRASIL, op. cit., nota 8. “Art. 254 do CPP. O juiz dar-se-4 por suspeito, €, se ndo o fizer, podera ser
recusado por qualquer das partes: I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles; 11 - se ele,
seu conjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo caréa-
ter criminoso haja controvérsia; III - se ele, seu conjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro
grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes;
IV - se tiver aconselhado qualquer das partes; V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer
das partes; VI - se for sdcio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo”.
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desempenhadas pelas partes processuais justamente para evitar que o processo seja inqui-
nado de parcialidade pelo 6rgao julgador e que a dignidade de qualquer dos sujeitos en-
volvidos ndo seja transgredida. Embora o ordenamento juridico brasileiro e a praxe fo-
rense estejam matizadas por um sistema inquisitério e primitivo, a imparcialidade conti-
nua a ser mandamental. As partes (acusador, defensor e acusado) sao parciais, mas o juiz
jamais podera sé-lo.

Como segunda linha de raciocinio, destaca-se que o artigo 254 do CPP ¢ uma
norma processual € as normas processuais admitem ampliacdo, alargamento ou distensao.
O artigo 3° do CPP'® admite, em termos expressos, 0 manejo da interpretagio extensiva
no processo penal brasileiro de forma a possibilitar ao operador do Direito estender o
sentido da norma até que sua real acepcao seja alcangada. A finalidade ¢ extrair o espirito
da norma e ndo promover o engessamento do julgador com as hipodteses trazidas exem-
plificativamente pelo legislador.

Cada caso concreto detém peculiaridades e ndo serd vidvel, em todo momento,
uma adequacio exata da realidade fatica as proposicdes trazidas pelo artigo 254 do CPP!7,
por isso € essencial a interpretacao extensiva e até mesmo o manejo da analogia em sede
processual. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica tem precedentes recentes des-
tacando que “as hipdteses de suspei¢do previstas no art. 254 do Cddigo de Processo Pe-
nal sio de ordem subjetiva e meramente exemplificativas™!®,

Como terceira e ultima linha de raciocinio, traz-se que um dispositivo legal nao
pode ser interpretado de modo desconectado do ordenamento juridico, bem como sem

avaliar os fins para os quais foi desenvolvido. Nenhuma noma ¢ criada para operar por si

16 BRASIL, op. cit., nota 8 “Art. 3°. A lei processual penal admitird interpretagdo extensiva e aplicagdo
analogica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito”.

17 Ibidem. “Art. 254 do CPP. O juiz dar-se-4 por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado por qual-
quer das partes: I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles; II - se ele, seu conjuge, ascen-
dente ou descendente, estiver respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja
controvérsia; III - se ele, seu conjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive,
sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes; IV - se tiver
aconselhado qualquer das partes; V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;
VI - se for sdcio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo”.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1721429/SP. Relator: Ministro Antdnio Saldanha
Palheiro. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia /toc.jsp?i=1&b= ACOR&lIi-
vre=((%27AGRESP%27.clas.+e+@num=%271721429%27)+ou+(%27AgRg%20n0%20REsp%27+adj+
%271721429%27 .suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja>. Acesso em: 07 mar. 2021. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1857774/RS. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Disponivel
em: < https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR& li-
vre=((%27AGRESP%27.clas.+e+@num=%271857774%27)+ou+(%27AgRg%20n0%20REsp%27+adj+
%271857774%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja>. Acessado em: 07 mar. 2021. BRASIL. Supe-
rior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 1673264/PR. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca.
Disponivel em: < https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 07 mar. 2021.
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e independente das demais. O arcabougo juridico funciona como uma teia na qual cada
ponto se conecta e forma um todo inseparavel.

As normas processuais penais ndo podem ser interpretadas em descompasso com
a ordem juridico constitucional vigente. A Constitui¢ao ¢ o fundamento de validade de
cada norma desenvolvida em solo nacional, nao sendo possivel que uma norma infracons-
titucional, como o € o codigo de processo penal, lesione os postulados fixados pela Cons-
tituicdo, bem como dé€ ensejo a interpretacdes que a ela possam violar.

As hipoteses de suspeigdo, expressas ou ndo, devem ser analisadas com a finali-
dade de afastar qualquer transgressao ao dever constitucional de imparcialidade. Se qual-
quer ato ou conduta do magistrado tiver o conddo de contaminar o processo penal, sera
causa de suspei¢do e acarretard a nulidade processual.

Oportuno mencionar, no tocante a interpretagao sistematica, que o artigo 449, I11
do CPP', relativo ao procedimento do Tribunal do Jari, é explicito ao vedar a participa-
¢do de jurado que tenha manifestado prévia intencdo de absolver ou de condenar o réu.
Ou seja, vé-se que o prejulgamento ja permeia o processo penal, de forma a transmitir
uma s6 mensagem: a parcialidade contamina o julgamento e ndo ¢ admitida, ainda que
exarado por leigos. Se ao jurado ndo ¢ dada a possibilidade de pré-julgar, ndo seria legi-
timo conceder essa possibilidade ao magistrado.

Aliado a essa vedagdo, o artigo 413, §1° do CPP? veda o denominado excesso
de linguagem na decisdo de prontncia, isto ¢, nega ao magistrado qualquer tentativa de
induzir os jurados ou promover juizo de valor acerca dos fatos sob judice. A jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal ¢ firme no sentido de que o magistrado deve ser come-
dido no uso da linguagem ao proferir decisdo de prontincia, sob pena de nulidade.

Todas essas linhas de raciocinio, quando conjugadas, demonstram que o prejul-

gamento, embora ndo esculpido no artigo 254 do CPP?!, consiste em um alerta de violagdo

19 BRASIL, op. cit., nota 8. “Art. 449. Nio podera servir o jurado que: I tiver funcionado em julgamento
anterior do mesmo processo, independentemente da causa determinante do julgamento posterior; II — no
caso do concurso de pessoas, houver integrado o Conselho de Sentenca que julgou o outro acusado; IIT —
tiver manifestado prévia disposi¢do para condenar ou absolver o acusado”.

20 BRASIL, op. cit., nota 8. “Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido
da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagdo. § 12 A funda-
mentagdo da pronuncia limitar-se-a a indicagdo da materialidade do fato e da existéncia de indicios sufici-
entes de autoria ou de participacdo, devendo o juiz declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o
acusado e especificar as circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de pena”. Ibidem.

2l Tbidem. “Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado por qualquer das
partes: I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles; II - se ele, seu conjuge, ascendente ou
descendente, estiver respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvér-
sia; I1I - se ele, seu conjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar
demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes; IV -se tiver

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 1, t. 1 (A/)), Jan./Jun. 2021 69



VOLTAR AO SUMARIO @

aos postulados constitucionais. Um juiz que estabelece prejulgamentos transgride a Cons-
tituicdo, torna-se suspeito e ocasiona a declaracao de nulidade do processo penal no qual

atuou.

3.0 PROCESSO PENAL NAS REDES SOCIAIS E A DELICADA TAREFA DOS OR-
GAOS JUDICIAIS EM REALIZAR O CONTROLE DOS ATOS PRIVADOS PRATI-
CADOS PELOS MAGISTRADOS

Com a difusdo instdntanea ¢ em massa de mensagens na rede mundial de
computadores, em especial nas redes sociais, o processo penal passou a fazer parte, com
mais énfase, de um palco midiatico. A mitologia processual penal®? foi virtualizada, de
modo que os internautas puderam trocar e divulgar informagdes e/ou opinides acerca
dos mais variados crimes supostamente cometidos por aqueles que estavam sob o palio
do sistema judicial.

O processo penal tornou-se visivel aos olhos sociais e cada integrante do corpo
social pdde manifestar, por vezes intensamente, seus anseios, lamentacdes ou
inquietacdes quanto a seguranca publica, a criminalidade, a marginalidade ou qualquer
outro termo que a sociedade possa se referir quando o tema circunda o cometimento de
infragdes penais. Assim como os demais, os sujeitos processuais (6rgao de acusagao ou
querelante, defesa e oOrgdo julgador), inexoravelmente integrantes dessa mesma
sociedade, também participam desse ambiente virtual e ndo haveria razdo de ser para
ser diferente.

O autor, o réu e o juiz sdo personagens processuais>> que, assim como qualquer
individuo, tem o direito de participar e ventilar visdes pessoais em redes sociais. Nao ha
vedagdes a participagdo em um mundo conectado. O problema se instaura quando o juiz,
sujeito processual com o dever de imparcialidade, utiliza a rede social como instrumento
de disseminagdo de informagdes ou visdes preconceituosas, degradantes ou pejorativas
e que possuem direta relagao com os casos criminais que a ele sdo direcionados dia apds
dia.

Esse magistrado, de forma temeraria e quica inconsciente, estabelece um juizo

de valor sobre situagdes faticas e aparentemente criminosas que sao de sua competéncia

aconselhado qualquer das partes; V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;
VI - se for socio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo”.

22 CASARA, Rubens R.R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 141.

23 LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 44-45.
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para processo ¢ julgamento. E especialmente nesse cendrio que se depara-se com o
prejulgamento. O magistrado se contamina de tal forma, pressupondo teses com
presuncao absoluta de veracidade, mantendo-se inaudivel as partes e tomando nitido
partido que ndo possui a capacidade de se distanciar e de avaliar as circunstancias com
base naquilo que lhe € concedido pelas partes.

Em linhas gerais, o juiz ¢ um servo da sociedade e atua no processo penal como
sujeito incumbido de observar a imparcialidade, o contraditério, a ampla defesa, a
presungao de ndo culpabilidade, a individualizagdo da pena, o devido processo legal.
Ademais, deve atuar como um freio aos anseios advindos da sociedade. O juiz ndo pode
e ndo deve ser contaminado por experiéncias negativas ou pelo “achamismo” de uma
sociedade que clama por maior ou menor reprimenda penal. Essa prévia contaminagao
do juiz (caréncia de imparcialidade sob o vies subjetivo)** é um terreno fértil a
julgamentos equivocados e porque nao irracionais.

Agora, como compreender certas manifestacdes do magistrado como mero
exercicio do direito de liberdade de expressdo ou como entendé-las como indesejavel
prejulgamento? O magistrado nao deve ser alienado a todas as questdes sociais, politicas
e econOmicas que permeiam qualquer sociedade e nao deve ser privado de suas
manifestagdes por se tratar de um individuo integrante do corpo social. Porém, a
limitagdo imposta ao magistrado ¢ algada a um patamar diverso daquela prevista para
qualquer ouro individuo em sociedade.

A liberdade de expressao do magistrado ¢ suscetivel de maior desvalor e
consequentemente maior controle estatal, visto se tratar de um presentante do Estado
em juizo e de agente que exerce funcdo de carater publico. Toda manifestagdo que
aparentemente seja privada, pode desaguar no exercicio da fun¢do jurisdicional e
matizar de parcialidade um personagem que deveria ser imparcial.

Nesse sentido, a Lei Organica Nacional da Magistratura (Lei Complementar n°
35/1979)* demonstra preocupacdo com a postura e a manifestagio dos juizes no ambito

externo:

Art. 35 - Sdo deveres do magistrado:

VIII - manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular.

Art. 36 - E vedado ao magistrado:

III - manifestar, por qualquer meio de comunicagdo, opinido sobre processo
pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre

24 Ibidem, p. 65.
2 BRASIL. op. cit., nota 9.
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despachos, votos ou sentengas, de o6rgdos judiciais, ressalvada a critica nos
autos e em obras técnicas ou no exercicio do magistério.

Nao se trata de tentativa de censura a liberdade de manifestagao do magistrado,
mas de vedar explanagdes pré-estabelecidas, sem qualquer cunho técnico e que digam
respeito, especialmente, aos casos de sua competéncia. As redes sociais ndo podem ser
manejadas como maneira de disseminar as versdes do magistrado sobre as situacdes
faticas a ele direcionadas.

Ha, todavia, uma linha ténue entre o direito a liberdade de expressdo do
magistrado e suas expressoes aparentemente impertinentes, sob o ponto de vista da
postura que deve por ele ser adotada enquanto sujeito investido de jurisidigao. Nao ha
como delimitar, com precisdo, o que nao pode ser alvo de manifestacao e o que nao pode
ser alvo de postagem nas redes sociais. Essa delimitag¢do, se passivel de existéncia,
beiraria a censura.

Nessa toada, resta ao proprio Tribunal de Justica ao qual estd vinculado o
magistrado, bem como ao Conselho Nacional de Justica®® atentar-se as casuisticas, de
modo a conter a deturpagdo do devido processo legal e a violagdo ao dever de
imparcialidade de cada integrante de uma carreira publica que exige ética e serenidade

no exercicio da fungao.

26 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 14 abr. 2021. “Artigo 103-B,
§3° da CRFB/88. § 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢des que
lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: I - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua compe-
téncia, ou recomendar providéncias; 11 - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgéos do Poder Judiciario,
podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido; III - receber e conhecer
das reclamagdes contra membros ou 6rgaos do Poder Judiciario, inclusive contra seus servigos auxiliares,
serventias e 6rgaos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacao do poder publico
ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correcional dos tribunais, podendo avocar pro-
cessos disciplinares em curso, determinar a remog¢ao ou a disponibilidade e aplicar outras san¢des adminis-
trativas, assegurada ampla defesa; IV representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a admi-
nistragdo publica ou de abuso de autoridade; V rever, de oficio ou mediante provocagdo, os processos dis-
ciplinares de juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano; VI elaborar semestralmente
relatdrio estatistico sobre processos e sentencas prolatadas, por unidade da Federagdo, nos diferentes 6rgaos
do Poder Judiciario; VII elaborar relatorio anual, propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre a
situacdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presi-
dente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessido
legislativa”.
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CONCLUSAO

Com a presente pesquisa visualizou-se que o dever de imparcialidade ndo admite
excecoes, sendo imperativo na seara processual e demandando empenho do magistrado
no cumprimento dessa exigéncia constitucional. A imparcialidade constitui dois lados de
uma mesma moeda: trata-se de um direito subjetivo do individuo e um dever do 6rgao
jurisdicional. O devido processo constitucional tem que ser permeado pela imparcialidade
do magistrado, sob pena de nulidade.

Constatou-se que a vedagdo a suspei¢ao ¢ decorréncia l6gica do principio da
imparcialidade e que esta atrelada a questdes eminentemente subjetivas, devendo-se com-
provar a parcialidade do magistrado a fim de que se decrete a nulidade do processo. Trés
pontos cruciais foram ventilados com a inten¢ao de demonstrar que o prejulgamento, em-
bora ndo esculpido expressamente no codigo de processo penal, caracteriza-se como
causa de suspei¢ao.

O magistrado, ao atuar de forma suspeita, pora em xeque o dever constitucional
de imparcialidade do 6rgdo julgador e o direito constitucional da parte de ser processada
e julgada por um 6rgdo jurisdicional imparcial. Ao expor supostas opinides pessoais nas
redes sociais, atreladas a demandas que por ele sdo enfrentadas dia apds dia, o juiz indu-
bitavelmente contaminara o processo, fragilizara o dever de imparcialidade e violara um
direito individual albergado pela Constituigao.

Todavia, o limite entre o atuar do magistrado e a caracterizagdo da suspeicao em
decorréncia do prejulgamento ¢ extremamente sensivel, abrindo-se margem a discussoes
acaloradas e dificeis de serem solucionadas a olho nu. Nao restam davidas de que o pre-
julgamento ¢ causa de suspei¢do, mas delimitar a atuagdo do magistrado na vida privada
depende da casuistica, do bom senso e dos postulados normativos que circundam o orde-
namento juridico brasileiro.

A lei organica da magistratura estabelece genéricos entraves a atuagao do ma-
gistrado na vida privada, porém nao sdo suficientes ao controle da atuagdo externa cor-
poris. O orgdo jurisdicional deve atuar com seriedade, ética e compreensdo do seu dever
em sociedade, sendo necessario que o Estado-juiz incorpore seus deveres e nao se deixe
levar pelas insatisfagdes ou anseios proprios ou sociais.

O juiz deve atuar com base em todo lastro probatério carreado aos autos e nao

julgar com antecipagdo, disseminando comentarios ou explanagdes contaminadas por

visdes pessoais e refratdrias do dever de imparcialidade. Nao héa controle e solugao
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aprioristicos, mas balizas constitucioanis e éticas aptas a efetivarem o dever de
imparcialidade. O julgamento antecipado, a suposi¢cdo e a presuncdo, tipicos de um
sistema processual penal inquisitorio, ndo podem vingar em um Estado Democratico de

Direito.
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O MENOR SOB GUARDA COMO DEPENDENTE PARA FINS PREVIDENCIARIOS
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Resumo — o presente artigo tem como objetivo analisar a possibilidade de o menor sob guarda
ser considerado dependente para fins previdenciarios, sobretudo apds a reforma da previdéncia
trazida ao ordenamento por meio da Emenda Constitucional n® 103/2019. Para isso,
primeiramente sdo abordados os diferentes tipos de guarda, e ¢ feita a sua comparagdo com o
instituto da tutela. Em seguida, o trabalho expde a mudanga no rol de dependentes
previdenciarios equiparados a filho ao longo do tempo, e versa acerca da posi¢ao firmada pelo
Superior Tribunal de Justica que entendeu pela inclusdo do menor sob guarda nesse rol. Por
fim, defende a manutencao desse entendimento mesmo diante da nova norma.

Palavras Chave — Direito Previdenciario. Menor sob guarda. Reforma da previdéncia.

Sumario - Introducdo. 1. Menor sob guarda X menor tutelado. 2. A exclusdo do menor sob
guarda do rol de dependentes para fins previdenciarios com o advento da EC 103/2019. 3. A
Jurisprudéncia consolidada do STJ frente a mudanca legislativa. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho pretende abordar a questdo do menor sob guarda enquanto
dependente para fins previdenciarios, tema que sempre foi alvo de discussdao na doutrina e na
jurisprudéncia, em razdo da auséncia de previsdo expressa na lei previdencidria. Diante dessa
lacuna na lei, o assunto foi repetidamente levado aos tribunais do pais, com as criangas e
adolescentes nessa condi¢do buscando, por essa via, o reconhecimento do seu direito.

Nesse cenario, o Superior Tribunal de Justiga firmou tese, sob a sistematica de
julgamento de recursos repetitivos, (Tema 732), garantindo o direito a percep¢ao de pensdo por
morte a0 menor sob guarda.

A conclusdo do Tribunal foi no sentido que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
ostenta qualidade de lei especial, enquanto a legislacdo previdencidria ¢ lei geral, de maneira
que a primeira deve prevalecer em caso de conflito, e 0 ECA estende ao menor sob guarda todos
os direitos, inclusive previdenciarios.

Ocorre que, a nova redagao trazida pela Emenda Constitucional 103/2019 prevé que sdo
equiparados a filho exclusivamente o enteado e o menor tutelado, ou seja, excluindo
expressamente quaisquer outras situagdes. Desse modo, a questdo do menor sob guarda ficou
novamente fadada a incerteza, mormente porque nesse caso a alteragdo normativa se deu por
meio de emenda, deixando dubia a persisténcia do argumento de que o ECA deveria prevalecer

nesse Novo cenario.
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Nesse contexto, pretende-se, no primeiro capitulo, discorrer sobre os institutos da
guarda e da tutela, analisando a condicdo do menor sob guarda na legislacdo atual, e
comparando-a a do menor tutelado, sobretudo com relagdo aos efeitos praticos trazidos para a
vida desses menores e adolescentes.

No segundo capitulo, a intengao ¢ fazer uma abordagem histérica da situagdo do menor
sob guarda frente as mudangas legislativas ocorridas desde a promulgacdo da Lei
previdencidria, bem como a reagdo jurisprudencial a essas alteragdes, chegando a tese firmada
pelo Superior Tribunal de Justica. Nesse mesmo capitulo pretende-se avaliar a mudanca trazida
pela reforma da previdéncia, principalmente se ela implicaria em violagcdo a Constituicao
Federal e ao ECA, que preveem protecao absoluta as criancas e aos adolescentes.

Por fim, no terceiro capitulo, o objetivo ¢ defender que o entendimento firmado pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, no sentido de que o menor sob guarda sustenta qualidade de
dependente para fins previdencidrios, ndo estd superado, mesmo diante da Emenda
Constitucional 103/2019. Para isso, sera feita uma analise dos fundamentos da decisao, além de
um estudo acerca da hierarquia das normas, e do controle de constitucionalidade.

O método de pesquisa utilizado € bibliografico, com coleta de dados a partir de livros,
artigos e publicagdes em geral. Nesse sentido, para a abordagem do objeto estudado, a pesquisa

¢ qualitativa, tudo com o objetivo de sustentar sua defesa.
1. MENOR SOB GUARDA X MENOR TUTELADO

A doutrina da prote¢dao integral da crianca e do adolescente foi introduzida no
ordenamento juridico brasileiro por meio do artigo 227" da Constitui¢do da Republica de 1988,
segundo a qual ¢ um dever conjunto da familia, da sociedade e do Estado assegurar que a
crianca, o adolescente e o jovem tenham, com absoluta prioridade, os seus direitos preservados,
bem como resguarda-los de qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

O Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente’ também consagra essa mesma doutrina
expressamente em seus artigos 3° e 4°, e de maneira ainda mais especifica que a Constitui¢io,

pois além de prever esse dever conjunto em garantir os direitos dos menores, ele ainda afirma

' BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 set. 2020.

> BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto
.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 30 set. 2020.
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que deve-se assegurar todas as oportunidades e facilidades para facultar o seu desenvolvimento
em condigdes de liberdade e dignidade, que os direitos se aplicam a todas as criangas e
adolescentes, sem nenhum tipo de discriminagdo, e também enumera os aspectos que a garantia
de prioridade compreende.

O Cdédigo Civil de 2002, em consonancia com a nova ordem constitucional que deu
maior protagonismo a figura dos menores, abandonou a terminologia “patrio poder”,
substituindo-a pela figura do poder familiar, que na realidade ndo ¢ apenas um poder, mas um
poder-dever, que os pais possuem em relacao aos seus filhos menores ndo emancipados, e que
visa o interesse e a protegdo desses filhos. Nas Palavras de Paulo Lobo’, a defini¢io de poder

familiar:

A autoridade parental (“poder familiar”, segundo o Cédigo Civil) ¢ o exercicio dos
direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos, no interesse destes. Configura
uma autoridade temporaria, exercida até a maioridade ou emancipagdo dos filhos.
Ao longo do tempo, mudou substancialmente o instituto, acompanhando a evolucao
das relagdes familiares, distanciando-se de sua func¢do originaria — voltada ao
interesse do chefe da familia e ao exercicio de poder dos pais sobre os filhos
— para constituir um complexo de relagdes, em que ressaltam os deveres e
as responsabilidades

Conforme aduz Rolf Madaleno®, em situagdo normal, os genitores exercem o Poder
Familiar em sua plenitude, sendo responsaveis pelos deveres de cuidado, criacdo e educagao
dos filhos. Mesmo diante da auséncia de um dos pais, havendo um dos genitores, este
respondera pelos filhos, e, nessa hipdtese restara configurada uma relacio monoparental.

Ocorre que, ha casos atipicos, em que o menor estd fora do poder familiar. Sao casos
em que ocorre extingdo, suspensao ou perda deste poder, o que pode se dar por fatos naturais,
como o falecimento de ambos os genitores, ou por decisdo judicial na qual o magistrado
determina essa situacao, nos termos previstos pelo Codigo Civil. Nesses casos, 0 menor tera de
ser reinserido em outro nucleo familiar.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente’, prevé, em seu artigo 28, que a colocagdo do
menor em familia substituta se fara sob guarda, tutela ou adogdao. A adogdo, ao contrario dos
outros dois casos, rompe o vinculo com a familia biol6gica de maneira definitiva, e com ela o

adotado adquire os mesmos direitos que os demais filhos, por for¢a do principio constitucional

* LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. V. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, [e-book].
* MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, [e-book].
> BRASIL, op. cit., nota 2.

78 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

da igualdade entre filhos, trazido no bojo da Constitui¢do da Republica’, em seu artigo 227, §
6°.

Com relacdo a guarda, vale ressaltar que esta se divide em dois tipos, a primeira, no
ambito do poder familiar, ¢ a segunda, que ¢ aquela trazida pelos artigos 33 a 35’ do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e que sera objeto de estudo nesse artigo.

Leciona Flavio Tartuce®, que o objetivo principal da guarda, nesse caso, é regularizar a
posse de fato do menor, e ela pode ser deferida de maneira liminar ou incidente nos processos
de tutela ou adogao — excetuando-se o caso de adogdo por estrangeiros. Por meio dela, o seu
detentor fica obrigado a prestar assisténcia moral, educacional e material a crianga ou
adolescente, podendo se opor a terceiros, ainda que sejam os pais, 0 que acaba se traduzindo
em verdadeiro poder familiar.

A guarda pode também ser deferida, em casos excepcionais, fora de processo de tutela
ou adocao para atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsaveis,
caso em que pode ser deferido o direito de representacdo para a pratica de atos determinados,

conforme preceitua o ECA. Sobre essa situagdo, Rolf Madaleno® observa:

A guarda vinculada a terceiros em muito se aproxima do conceito de familia extensa
ou ampliada, acrescentado ao Estatuto da Crianca e do Adolescente pela Lei n.
12.010/2009 e correspondendo aquela familia que se estende para além da unidade
pais e filhos e que ¢ formada por parentes préximos, com 0s quais a crianga convive
e mantém vinculos de afinidade e afetividade. Desse modo a crianga cujos pais foram
destituidos do poder familiar e, por conseguinte, da propria guarda fisica de sua prole,
deverdo ser prioritariamente, mantidos ainda em sua familia consanguinea, mas em
outra dimensao ou extensao, através da guarda de terceiros, como avds, irmaos tios e
primos, mas que apresentem com a crian¢a ou com o adolescente os necessarios lagos
de afinidade e afetividade, compreendendo a familia no seu sentido plural, onde o elo
de importancia esta no sangue, mas fundamentalmente no amor.

Ressalte-se que a guarda, em regra geral, ndo impede a visitagdo dos pais, mas confere
ao menor a condi¢do de dependente para todos os fins e efeitos de direito.

A tutela, por fim, ¢ deferida apds a perda ou suspensao do poder familiar, e implica,
necessariamente, no poder de guarda. Ela ¢ dividida em trés categorias, previstas no Codigo

Civil.

S BRASIL, op. cit., nota 1.

" BRASIL, op. cit., nota 2.

8 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 14. ed. V. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2019, [e-book].
’ MADALENO, op. cit.
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Primeiramente, no artigo 1.729, paragrafo Gnico'®, ha a previsdo da tutela testamentaria,
instituida por vontade dos pais, em conjunto, por meio de testamento ou outro documento
auténtico, e sendo necessario que os pais detenham o poder familiar no momento do 6bito.

A segunda hipétese ¢ de tutela legitima, que é aquela trazida pelo artigo 1.731'",
cabendo aos parentes consanguineos do menor, com preferéncia dos ascendentes sobre os
colaterais, e sempre partindo daqueles de grau mais proximo para os mais distantes.

O artigo 1.732"2, por sua vez, traz o instituto da tutela dativa, caso em que o juiz nomeia
tutor idoneo e residente no municipio do menor, diante da auséncia de tutor testamentario ou
legitimo, da exclusao ou escusa desses, ou ainda quando removidos por inidoneidade.

A tutela ¢ instrumento por meio do qual é outorgada a representagcdo, o governo € a
assisténcia dos menores, diante da falta de seus pais, com finalidade na prote¢ao e representagcao
legal e oficial dessas criangas e adolescentes, bem como de seu patrimonio, € representa a
substituicdo do poder familiar, conforme traduz Rolf Madaleno'’.

Estudando os dois institutos, pode-se perceber que, ainda que cada um tenha as suas
particularidades, as consequéncias praticas de ambos na realidade dos envolvidos ¢ muito
semelhante.

Mesmo diante dessa similitude pratica dos efeitos trazidos pelos institutos da guarda e
da tutela, sobretudo na vida dos menores por eles abarcados, a legislagdo previdenciaria insiste
em dar tratamento diferenciado aos dois casos, considerando como dependente somente o
menor tutelado, e excluindo da sua prote¢ao o menor sob guarda. Essa diferenciagao representa
verdadeira afronta a Constitui¢ao Federal e ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, conforme

serd exposto ao longo deste artigo.

2. A EXCLUSAO DO MENOR SOB GUARDA DO ROL DE DEPENDENTES PARA FINS
PREVIDENCIARIOS COM O ADVENTO DA EC 103/2019

A Emenda Constitucional n° 10314, de 12 de novembro de 2019, consubstancia a
reforma da previdéncia e, dentre as muitas mudangas trazidas por esse texto normativo, a mais

relevante delas para o estudo do tema ora abordado esta no artigo 23, paragrafo sexto, que prevé

' BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/1eis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 30 set. 2020.

" Ibid.

% Ibid.

" MADALENO, op. cit.

Y BRASIL. Emenda Constitucional n° 103, de 12 de novembro de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc103.htm>. Acesso em: 17 mar. 2021.
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que “equiparam-se a filho, para fins de recebimento da pensdo por morte, exclusivamente o
enteado e o menor tutelado, desde que comprovada a dependéncia econdmica”.

A questao do rol de dependentes para fins previdenciarios ¢ controversa, € ja passou por
diversas alteracdes normativas. Na redacio original do artigo 16, paragrafo segundo', da Lei
n® 8.213/91 o menor sob guarda - assim como o enteado € o menor sob tutela - era
expressamente reconhecido como dependente, equiparado a filho, desde que mediante
declaracao do segurado, e que a guarda tivesse sido estabelecida por decisdo judicial.

Essa situacdo se manteve estavel até a promulgacio da Lei n°9.528/97'®. Com o advento
dessa lei, que alterou o artigo 16, paragrafo segundo'’ da Lei n° 8.213/91, o menor sob guarda
foi retirado do rol expresso de dependentes previdenciarios equiparados a filho, que passou a
se restringir ao menor tutelado e ao enteado, desde que comprovada a dependéncia economica.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescentelg, por outro lado, prevé, em seu artigo 33,
paragrafo terceiro, que “a guarda confere a crianga ou adolescente a condi¢cdo de dependente,
para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios”. Essa ¢ mais uma demonstracao
do principio da prote¢do integral e do melhor interesse da crianga e do adolescente, que sdo dois
principios basilares do Estatuto, indo ao encontro do previsto na Constitui¢do da Republica'’,
sobretudo em seu artigo 227.

Sobre essa necessidade de protecdo especial das criangas e adolescentes, Rolf

20
Madaleno™ observa:

Dotados de direitos especiais, tém as criancas ¢ adolescentes, por sua exposicdo e
fragilidade, prioridade em sua protecdo, como fato natural dessa etapa de suas vidas,
quer fiquem expostas por agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado, ou por abuso
dos pais ou responsaveis. Criangas e adolescentes sdo destinatarios do principio dos
melhores interesses, conceito juridico induvidosamente indeterminado, mas que
sempre havera de prevalecer em favor do infante quando em confronto com outros
valores, pois sempre sera necessario assegurar o pleno e integral desenvolvimento
fisico e mental desse adulto do futuro, sujeito de direitos.

Desse modo, apesar da alteragdo normativa supracitada, a questdo continuou a ser
debatida, com menores em situagao de guarda provocando o Poder Judiciario a fim de obter o

reconhecimento da situagdo de dependéncia e consequentemente a percepcao de beneficio

' BRASIL. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/leis/
18213cons.htm>. Acesso em: 17 mar. 2021.

' BRASIL. Lei n°9.528, de 10 de dezembro de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/leis/
L9528 .htm#art2>. Acesso em: 17 mar. 2021.

"7 BRASIL, op. cit., nota 14.

'8 BRASIL, op. cit., nota 2.

' BRASIL, op. cit., nota 1.

2 MADALENO, op. cit.
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previdencidrio instituido por seus guardides, se baseando no Estatuto da Crianga e do
Adolescente?' e na Constitui¢io da Republica®.

Ao longo do tempo a Jurisprudéncia se tornou pacifica no sentido de reconhecer esse
direito. A Turma Nacional de Uniformizacdo julgou o tema em mais de uma ocasido,
reconhecendo a possibilidade de concessdao de pensao por morte ao menor sob guarda, mesmo
nos casos em que o 6bito do segurado tenha ocorrido na vigéncia da Lei n°. 9.528/1997%, sob
o argumento de que o Estatuto da Crianga de do Adolescente deve prevalecer’®, como ilustra a

. 2
seguinte ementa”:

Pedido de uniformizagdo de jurisprudéncia formulado pela autora. Previdenciario.
Pensdo por morte. Menor sob guarda. Dependente para fins previdenciarios.
Prevaléncia do ECA. Obito do segurado ocorrido sob a vigéncia da lei n.° 9.528/97.
Art. 33, paragrafo3°, do estatuto da crianga e do adolescente. Conflito aparente de
normas. Incompatibilidade material do art. 16, paragrafo 2°, da lei 8213/91, com o
principio da protecdo integral da crianga e do adolescente. Art. 227, paragrafo 3°, da
constitui¢do federal. Possibilidade de concess@o do beneficio. Questdo de ordem n°
20 da TNU. Incidente conhecido e parcialmente provido.

No mesmo sentido se posicionou o Superior Tribunal de Justi¢a, que julgou a questao
utilizando a sistematica de recursos repetitivos, sob o Tema 732, ocasido em que firmou a

. 2
seguinte tese*’:

O menor sob guarda tem direito a concessdo do beneficio de pensao por morte do seu
mantenedor, comprovada sua dependéncia econdmica, nos termos do art. 33, § 3° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, ainda que o 6bito do instituidor da pensao seja
posterior a vigéncia da Medida Provisoria 1.523/96, reeditada e convertida na Lei
9.528/97. Funda-se essa conclusdo na qualidade de lei especial do Estatuto da Crianga
e do Adolescente (8.069/90), frente a legislagdo previdenciaria.

A matéria ¢ ainda objeto da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 5083, na qual o

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil questiona a alteracao trazida pela Lei n

9.528/1997%" ao artigo 16, paragrafo segundo, da Lei n°® 8.213/1991%%, sob o argumento de que

* BRASIL, op. cit., nota 2.

> BRASIL, op. cit., nota 1.

> BRASIL, op. cit., nota 15.

** BRASIL, op. cit., nota 2.

> BRASIL. Turma Nacional de Uniformizagdo. PEDILEF 5005069-90.2012.4.04.7102. Relator Juiz Federal
Daniel Machado da Rocha. Disponivel em: <https://www?2.jf.jus.br/phpdoc/virtus/>. Acesso em: 25/04/2021.

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1411258/RS. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
Disponivel em: < https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=
true&tipo_pesquisa=T&sg classe=REsp&num_processo_classe=1411258>. Acesso em: 25 abr.2021.

> BRASIL, op. cit., nota 15.

* BRASIL, op. cit., nota 14.
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ela estaria tratando de modo desigual filhos, enteados e menores tutelados em comparagao ao
menor sob guarda, quando todos estariam na mesma situagao de dependéncia econdmica.

A OAB alega que essa distingdo violaria diversos principios constitucionais, mormente
o da isonomia, da dignidade da pessoa humana, da seguranca juridica e da prote¢do integral da
crianca e do adolescente. A agdo segue pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

O advento da EC 103/2019%, representa uma ameaca para este cenario, até entdo
estavel, de jurisprudéncia consolidada pela possibilidade de reconhecimento do menor sob
guarda como dependente previdenciario. Isso porque, a legislagdo previdencidria anterior
apenas omitiu a figura desse menor do artigo 16, paragrafo segundo, da Lei n® 8.213/1991%,
enquanto o artigo 23, paragrafo sexto da EC 103/2019°' dispde expressamente que a
equiparacao de filho deve se dar exclusivamente ao menor tutelado e ao enteado.

Nota-se que houve uma preocupagao do legislador em evitar o surgimento de quaisquer
questionamentos acerca da possibilidade de extensdo dessa equiparacao para outros grupos -
como o do menor sob guarda - bem como de suprimir a margem para interpretacao
jurisprudencial, a exemplo do que ocorreu previamente.

Outro ponto relevante ¢ que a alteracdo legislativa dessa vez se deu por Emenda
Constitucional, e ndo por lei ordinaria, o que influencia diretamente na hierarquia entre as
normas. Um dos principais argumentos para a manutencado do menor sob guarda no rol de
dependentes seria justamente a afronta ao ECA, porém, em se tratando de Emenda
Constitucional, ndo haveria mais como sustentar esse argumento, tendo em vista o status
superior da ultima.

De outra sorte, 0 ECA em muitas ocasides espelha previsdes constitucionais, o que

reacende a discussao, fazendo com que ndo haja, por enquanto, consenso formado.

3. A JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STJ FRENTE A MUDANCA
LEGISLATIVA.

O poder constituinte ¢ dividido pela doutrina em poder constituinte originario, € poder
constituinte derivado. Sobre o poder constituinte originario, leciona Paulo Gustavo Gonet

Branco’’:

Y BRASIL, op. cit., nota 13.

39 BRASIL, op. cit., nota 14.

*! Ibid.

32 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2020, p. 101.
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A autoridade méxima da Constituicao, reconhecida pelo constitucionalismo, vem de
uma forga politica capaz de estabelecer e manter o vigor normativo do Texto. Essa
magnitude que fundamenta a validez da Constitui¢do, desde a Revolugdo Francesa, ¢
conhecida com o nome de poder constituinte originario. Ao contrario do que ocorre
com as normas infraconstitucionais, a Constitui¢do nao retira o seu fundamento de
validade de um diploma juridico que lhe seja superior, mas se firma pela vontade das
forcas determinantes da sociedade, que a precede. Poder constituinte originario,
portanto, € a forca politica consciente de si que resolve disciplinar os fundamentos do
modo de convivéncia na comunidade politica.

A Constituicdo da Republica de 1988 ¢ resultado de exercicio do poder constituinte
originario. Com a sua promulgag¢do, houve um rompimento com a ordem constitucional anterior
e uma modificag¢do da estrutura constitucional do Estado em seus aspectos basilares.

O poder constituinte derivado, por sua vez, se subdivide em reformador e decorrente, e
o poder constituinte derivado reformador € exercido por meio de emendas a constituigdo. Sobre

o tema, nas palavras de Alexandre de Moraes®”:

O Poder Constituinte derivado reformador, denominado por parte da doutrina de
competéncia reformadora, consiste na possibilidade de alterar-se o texto
constitucional, respeitando-se a regulamentagdo especial prevista na propria
Constituicdo Federal e sera exercitado por determinados o6rgdos com carater
representativo. No Brasil, pelo Congresso Nacional.

Considerando esse cenario, a emenda constitucional deve estar em consonancia com o
texto constitucional. O poder constituinte derivado, ao contrario do originario, nao ¢ ilimitado,
ele tem a funcdo de adaptar a Constituigdo a novos contextos sociais e politicos, sem, contudo,
dissociar-se da sua base, precipuamente no que diz respeito as cldusulas pétreas.

Desse modo, para além dos requisitos previstos no artigo 60 da Constitui¢do da
Republica®®, a emenda constitucional deve ainda respeitar requisitos materiais, sob risco de ser
objeto de controle de constitucionalidade, e, se for o caso, ter a sua inconstitucionalidade
declarada. Sobre a possibilidade de controle de constitucionalidade do poder reformador,

leciona o Ministro Luis Roberto Barroso™:

Encontrando fundamento na Constituicdo e sendo por ela disciplinado, o poder
reformador ¢, na verdade, uma competéncia juridicamente vinculada. Como
consequéncia, afigura-se natural e 16gico que esteja sujeito aos diferentes mecanismos
de controle de constitucionalidade. No direito brasileiro, tal possibilidade ¢ mais do
que puramente teorica: o Supremo Tribunal Federal ja admitiu inimeras agdes diretas

> MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, [e-book].

** BRASIL, op. cit., nota 1.

3> BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢ao do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva 2015, [e-book].
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de inconstitucionalidade contra emendas constitucionais, tendo acolhido diversas
delas.

A Emenda Constitucional n° 103/2019°°, na tentativa de suprimir o direito do menor sob
guarda a percepgao de pensdo por morte, tratou criangas e adolescente em situagdo igual como
desiguais. Apesar das diferencas juridicas entre o instituto da tutela e o instituto da guarda, na
pratica ambos se confundem.

Fato ¢ que a situacdo de dependéncia do menor estd presente nos dois casos, seja com
relacdo aos tutores ou aos guardides, € o ordenamento deveria priorizar o bem-estar desses
cidadaos.

O principio da isonomia e a ampla e prioritaria protecdo a crianga e ao adolescente sdo
diretrizes constitucionais, que estdo sendo frontalmente contrariadas pelo conteudo da emenda
em questdo, nesse ponto.

Além disso, o artigo 227 da Constituiio da Repuiblica®’, prevé expressamente que o
menor deve ter direito a protegdo especial e que esse ¢ um dever que cabe também ao Estado,
além da familia e da sociedade. O paragrafo 3°, II, do mesmo artigo, inclui os direitos
previdenciarios e trabalhistas nessa protegdo ao menor, enquanto o paragrafo 3°, VI, reconhece
a vulnerabilidade do menor 6rfao ou abandonado, com estimulo do Poder Publico ao seu
acolhimento, sob a forma de guarda.

Desse modo, percebe-se que hd um incentivo do legislador ao instituto da guarda
enquanto forma de acolhimento, o que vai de encontro a essa distingdo legislativa, que se mostra
extremamente prejudicial aos menores nessa condigao.

O Superior Tribunal de Justiga, ao analisar a alteragdo do art. 16, § 2° da Lei n°
8.213/91%%, pela Lei n°® 9.528/97°°, no julgamento do Tema 732, concluiu que ela implicaria em
um retrocesso normativo, indo contra o comando explicito e, sobretudo, o espirito da norma
constitucional. Afirmou ainda que os direitos fundamentais sdo de inquestiondvel pertinéncia,
e que os dispositivos definidores desses direitos devem ser interpretados de forma a garantir a
sua plena eficacia.

No fundamento da decisdo, que reconheceu o direito, o Relator, Ministro Napoledo

. . 4 .
Nunes Maia Filho*, afirmou ainda:

** BRASIL, op. cit., nota 14.
*” BRASIL, op. cit., nota 1.

* BRASIL, op. cit., nota 14.
¥ BRASIL, op. cit., nota 15.
* BRASIL, op. cit., nota 25.
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A alteragdo de uma norma concessiva ou ampliativa de direito fundamental previsto
na CF atentam contra a proibi¢do de retrocesso, principio constitucional implicito que
se destina justamente para os casos em que o direito fundamental exija a edi¢do de
normas para a consecuc¢do do seu fim, visando evitar que o legislador ordinario
suprima arbitrariamente a disciplina infraconstitucional concretizadora de um direito
fundamental social, sem criar alternativas que conduzam ao objetivo social.

Em suma, a conclusao da decisdo foi pela preponderancia do ECA sobre a Lei Geral da
Previdéncia Social, sob o argumento de que a primeira ¢ norma especial, que estende os direitos
de esfera previdenciaria ao menor sob guarda, enquanto a tltima € norma geral, e apenas silente
nesse merito.

Apesar desse ser o ponto central da tese definida, as razdes que motivaram a decisao
nao se restringem a isso, de maneira que nao se pode ignorar todo o restante da fundamentagao.

Conforme foi amplamente demonstrado ao longo do artigo, o ECA esta em perfeita
harmonia com a previsdo constitucional e com a ideologia do sistema juridico, que prioriza as
criancas e os adolescentes. Nao se trata pura e simplesmente de uma previsao qualquer contida
em lei especial, mas sim de uma situagao em que o conteudo constitucional esta espelhado nessa
norma.

Diante disso, ainda que a alteracao tenha se dado por emenda constitucional, o que faz
com que a previsao ostente status normativo superior ao ECA, o entendimento do STJ ndo esta
automaticamente invalidado. Os demais fundamentos que embasaram a decisdo se mantém
inalterados, e sdo, por si sO, aptos a garantir que 0 menor sob guarda tenha o seu direito de

dependente previdencidrio reconhecido.
CONCLUSAO

A pesquisa constatou que mesmo com o advento da reforma da previdéncia, trazida ao
ordenamento por meio da Emenda Constitucional n° 103/19, o entendimento firmado pelo
Superior Tribunal de Justica no sentido de estender a equiparacao a filho ao menor sob guarda
para fins de reconhecimento enquanto dependente previdenciario tende a se manter valido.

Desde a promulgacao da Lei n® 8.213/91 o rol dos considerados dependentes para
percepcao de pensdo por morte ja passou por algumas alteragdes. O texto original previa
expressamente a inclusao do menor sob guarda nessa condi¢do, na qualidade de equiparagdo ao
filho, mas com a publicagdo da Lei n® 8.213/91, ele foi retirado desse rol, que passou a se

restringir ao menor tutelado e ao enteado.

86 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

Com isso, a questdo passou a ser constantemente judicializada, ou seja, as pessoas que
se encontram nessa situagdo passaram cada vez mais a recorrer ao Poder Judiciério, a fim de
obter o reconhecimento dos seus direitos. O argumento central utilizado nesses casos, era no
sentido de que a exclusdo do menor sob guarda iria de encontro ao Estatuto da crianca e do
adolescente, que prevé que a guarda confere ao menor todos os direitos, inclusive
previdenciarios.

A jurisprudéncia aos poucos foi se tornando pacifica, e se posicionando no sentido de
reconhecer o direito dos menores nessa condic¢ao.

Nesse ponto, merece destaque o julgamento do Tema 732 pelo Superior Tribunal de
Justica sob a sistemadtica dos recursos repetitivos, em que ficou definida tese reconhecendo os
direitos do menor sob guarda na esfera previdenciaria, desde que comprovada a dependéncia
econOmica € mesmo que o Obito do instituidor tenha ocorrido posteriormente a vigéncia da
Medida Provisoéria 1.523/96, reeditada e convertida na Lei 9.528/97.

Essa importante decisd@o do STJ pds fim a polémica por um tempo, mesmo com Recurso
Extraordinario ainda pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, visto que os
tribunais locais passaram a seguir a orientacao do Tribunal Superior.

Ocorre que a edigdo da Emenda Constitucional n° 103/2019 acabou reacendendo a
discussao. Isso porque ela prevé que, para percepcao de pensao por morte, equiparam-se a filho
exclusivamente o menor tutelado e o enteado, ou seja, ela traz de maneira expressa a proibicao
de ampliagdo deste rol.

Como a EC ostenta status de norma constitucional, ela deveria, em tese, se sobrepor ao
ECA, mesmo este sendo lei especial, de modo que a proibi¢do de extensdo do rol de
beneficiarios de pensdao por morte, € a consequente exclusao do menor sob guarda deste rol,
prevaleceriam, tornando assim sem efeito a prévia decisdo do STJ em sentido contrario, visto
que pautada em legislacao de status inferior.

Analisando mais a fundo os fundamentos da sobredita decisdo, porém, pode-se perceber
que, apesar de pautada no ECA, ela encontra respaldo na Constituicdo da Republica. Muitos
dos dispositivos do estatuto reproduzem principios constitucionais, tanto implicitos quanto
expressos, €, ainda que se tenha concluido que o ECA deveria se sobrepor a lei geral da
previdéncia, ndo se pode ignorar todo o embasamento sobre o qual se construiu essa tese.

Nao se trata pura e simplesmente da hierarquia entre as normas, mas sim de preceitos
que norteiam todo o ordenamento juridico, € encontram a sua maior base na Constituicao, ou

seja, no poder constituinte originario. Dessa maneira, mesmo se pautando na questdo do status
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normativo, nao haveria motivo para considerar que a decisdo do Superior Tribunal de Justica
esteja superada.

A emenda constitucional, por representar espécie de exercicio do poder constituinte
reformador, ndo pode estar em dissonancia com o texto constitucional, cabendo, nessa hipotese,
até mesmo o exercicio de controle de constitucionalidade.

Por esse motivo, nesse artigo defende-se a posi¢ao de que a edigdo da EC 103/2019 nao
importa em superacdo do entendimento do STJ, e, consequentemente, que os menores Sob
guarda devem continuar a ser considerados como dependentes para fins previdencidrios, mesmo

nos dias atuais, independentemente da data em que ocorreu o 6bito do instituidor do beneficio.
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Resumo — os direitos sexuais e reprodutivos sao direitos humanos que vém, de forma
sistematica, sendo desrespeitados pelo Estado brasileiro. Tal inobservancia intensificou-se
com a chegada da pandemia de Covid-19 no pais. Cada vez mais se percebe a necessidade da
implementagdo depoliticas publicas para a promog¢dao ¢ manutencao de tais direitos, pois o
descaso quanto ao tema custa a saide e at¢é mesmo a vida de milhares de mulheres. A
esséncia do trabalho ¢ apresentar e contextualizar a violéncia que os direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres e meninas sofrem no pais, verificar a possibilidade de
responsabilizacdo do Estado pela inobservincia desses e defender a necessidade da
promocao dos direitos sexuais e reprodutivos e da justi¢a reprodutiva no Brasil em todos os
tempos.

Palavras-chave — Direitos Sexuais e Reprodutivos. Justica Reprodutiva. Mulheres e meninas.
Covid-19.

Sumario — Introducdo. 1. A violacdo sistematica dos direitos sexuais e reprodutivos da
mulher durante a pandemia de Covid — 19 no Brasil 2. A omissdo estatal brasileira emrelacao
aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher e a possibilidade de responsabilizagdo 3. A
necessidade da promocao dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher em todos os tempos.
Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a situacdo dos direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres e meninas brasileiras durante o periodo de pandemia de Covid-19. Dentre as
tantas situagdes de vulnerabilidades que vém sendo ainda mais evidenciadas em fungdo da
crise sanitaria que se enfrenta, destaca-se a inobservancia a tais direitos femininos. Procura-
se demonstrar que a promog¢ao ¢ a manutengdo dos direitos sexuais e reprodutivos, que
possuem fundamento constitucional e convencional, se faz necessaria em todos os tempos,
ndo somente durante momentos de crise, tal como o que se vive.

Para tanto, abordam-se posi¢des doutrinarias, documentos internacionais de direitos
humanos, a legislacdo patria, bem como pesquisas e dados relevantes quanto ao tema.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando a existéncia de uma violagao
sistematica, inconstitucional e inconvencional dos direitos sexuais e reprodutivos das

mulheres e meninasno Brasil € como ela ocorre.
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Uma vez apresentada tal problematica, no segundo capitulo discute-se a possibilidade
de responsabilizacao por parte do Presidente e do Estado brasileiro pela omissao e o descaso
quanto a promog¢ao ¢ manuten¢do dos direitos sexuais e reprodutivos e da justica reprodutiva
das mulheres e meninas.

O terceiro capitulo versa sobre a necessidade da observancia aos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher por meio da implementagao de politicas publicas em todos os tempos.
Procura-se demonstrar como ¢ indispensavel o devido cumprimento de tais direitos para a
vida digna das mulheres e meninas brasileiras e para a manutencdo de um efetivo Estado
Democriatico de Direito.

A pesquisa elaborada para a produgdo do trabalho se da pelo método hipotético-
dedutivo, pois a pesquisadora elege um conjunto de proposi¢des hipotéticas objetivando
comprova-las ou rejeita-las por meio da apresentacio de argumentos. A abordagem do objeto
desta pesquisa juridica ¢ qualitativa, ja que a pesquisadora se vale da bibliografia pertinente
a tematica em foco, analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa, para sustentar sua

tese.

1. A VIOLACAO SISTEMATICA DOS DIREITOS SEXUAIS EREPRODUTIVOS DA
MULHER DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19 NO BRASIL

Os direitos humanos sdo conquistados ao longo dos tempos por meio de muitas lutas
sociais. Os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e meninas sao compreendidos como
direitos humanos e hoje estdo previstos em diversos tratados internacionais como resultado de
um custoso processo historico marcado, principalmente, pela luta dos movimentos feministas.
Além disso, os direitos relacionados a saude sexual e reprodutiva da mulher também sdo
classificados como direitos fundamentais no ordenamento juridico patrio e t€ém como
fundamento o superprincipio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Quanto a classificagdo dos direitos sexuais e reprodutivos nas dimensdes de direitos
humanos, pode-se dizer que estes se encaixam ora na primeira, ora na segunda dimensao. Isso
porque, no que se refere aos direitos sexuais, hd a predominancia do direito a liberdade e da
autodeterminagdo, requerendo uma atuag¢ao negativa por parte do Estado. Como exemplos
desses, pode-se citar: o poder de decisdo sobre o proprio corpo, de decisdo quanto ao
planejamento de vida, do livre exercicio da sexualidade, do direito de ter relacao sexual
independente de reproducdo, do direito de viver plenamente a sexualidade, sem medo,

vergonha, culpa ou falsas crengas, etc.
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Por outro lado, em relacdo aos direitos reprodutivos, a demanda ¢ oposta, porque
requer uma atuagao estatal positiva a fim de que se implementem politicas publicas aptas a
promocao e manutenc¢do destes. Como exemplo de tais direitos, pode-se citar o direito a saude,
direito a informagdo, meios, métodos e técnicas para a contracepgao, direito ao sexo seguro
para prevengao de gravidez indesejada e de doengas sexualmente transmissiveis, etc.

As primeiras previsdes acerca dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e
meninas no Brasil eram relacionadas, necessariamente, a familia ou ao Direito Penal, deixando
evidente um entendimento de que a sexualidade feminina se relacionava, de forma obrigatoria,
a reprodu¢do ou a um comportamento ilicito quando exercida de forma livre. Tal fato ¢ reflexo
de um modelo patriarcal e sexista de sociedade e, por consequéncia, do Direito, que resulta
em um histérico de controle dos corpos femininos e de repressdo do exercicio de sua
sexualidade.

Observa-se, ainda, que os direitos reprodutivos no pais eram comumente analisados
na seara demografica, ora incentivando o crescimento populacional, ora visando o controle
de natalidade. Tais medidas foram adotadas sem se preocupar com o bem-estar feminino.
Quanto ao tema, afirma Pegorer':

Assim como os direitos reprodutivos, os direitos sexuais s6 puderam ser plenamente
entendidos e destinguidos dos primeiros na medida em que se passou a compreender
a possibilidade de manter relacdes sexuais sem reproducéo (utilizando-se métodos

contraceptivos) e de se reproduzir sem a necessidade da relagdo sexual (por via das
técnicas de reproducdo assistida).

No Brasil, o processo de redemocratizacao foi marcado pela atuacdo do movimento
feminista e, principalmente, do “Lobby do Batom”, responsavel pela elaboracao da “Carta da
Mulher Brasileira aos Constituintes”, documento que versava sobre diversas reivindicagdes
femininas e que teve influéncia direta na positiva¢ao dos direitos sexuais e reprodutivos das
mulheres ¢ meninas no ordenamento juridico patrio. Ressalte-se que somente com a chegada
da CRFB/88 a mulher brasileira passou a receber um reconhecimento igualitario em diferentes
areas do Direito, passando a ser considerada, de forma incontroversa, sujeito de plenos
direitos.

Outros marcos da experiéncia normativa brasileira no tocante as conquistas

relacionadas aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e meninas sdo: o Cédigo Penal?

'PEGORER, Mayara Alice Souza. Os Direitos Sexuais e Reprodutivos da Mulher: Das politicas publicas de
género a diferenga multipla. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.27.

2BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto lei/Del2848compilado
htm> Acesso em: 12 abr. 2017.
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que possui previsdo referente ao aborto legal e que criminaliza condutas atentadoras a
liberdade sexual, a Consolidacdo das Leis do Trabalho®, que positiva prote¢dio a maternidade
na esfera trabalhista; o Estatuto da Crianca e do Adolescente*, que dentre outras matérias
positiva normas sobre educagio sexual; a Lei Federal n® 9.263 de 1949°, que versa sobre
planejamento familiar; o Cédigo Civil®, que trata sobre direito de familia; e a Lei Maria da
Penha que aborda a tematica da violéncia doméstica.
Quanto a violagdo sistematica dos direitos humanos da mulher brasileira, afirma
Piovesan’:
A realidade brasileira revela um grave padrdo de desrespeito aos mais elementares
direitos humanos de que sdo titulares as mulheres, mais da metade da populagio
nacional. Destacam-se, no quadro das graves violagdes aos direitos humanos das

mulheres: a) a violéncia contra a mulher; b) a discriminagao contra as mulheres; e c)
a violagdo aos direitos sexuais e reprodutivos.

A partir do ano de 2018, com a elei¢ao de Jair Bolsonaro para o cargo de Presidente
da Republica, a extrema direita e o fundamentalismo religioso avancaram expressivamente no
territorio nacional, refletindo a tendéncia de um padrdo conservador da politica atual em niveis
globais. Tal fato configura um verdadeiro retrocesso em relacdo as lutas pelos direitos
humanos no pais. Como exemplo do que se afirma, pode-se citar a nomeacao de Damares
Alves, pastora evangélica, para o cargo de ministra da Mulher, Familia e dos Direitos
Humanos que, de forma aberta, se posiciona contra a implementagio de politicas publicas
benéficas a saude sexual de mulheres e meninas, tal como a legalizacao e institucionaliza¢ao
do aborto livre, bem como da educagao sexual nas escolas.

Com a chegada da pandemia de Covid-19 no inicio de 2020, instaurou-se uma crise de
propor¢des mundiais. A circulagdo do virus no Brasil aprofundou a pobreza, agravando os
quadros de desigualdades sociais e evidenciando ainda mais algumas vulnerabilidades. Nesse
sentido, pode-se dizer que a violéncia sistematica aos direitos sexuais e reprodutivos e a justica

reprodutiva® das mulheres intensificou-se neste periodo.

SBRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-
Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 12 abr.2021.

‘BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis/18069. htm> Acesso em: 12 abr.2021

SBRASIL. Lei n° 9263, de 12 de Janeiro de 1996. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
19263 .htm> Acesso em: 12 abr.2021.

*BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406 compilada.htm>
Acesso em: 12 abr. 2021.

"PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 425.

80 conceito “justica reprodutiva” foi desenvolvido por feministas negras estadunidenses na década de 90 e alia as
lutas por direitos reprodutivos e por justica social, como forma de reparagéo historica.
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Um estudo publicado pela revista médica International Journal of Gynecology and
Obstetrics’®, revelou que o Brasil se tornou o pais com o maior indice de mortalidade materna
em fun¢do do novo coronavirus, sendo responsavel por 77% das mortes mundiais desse grupo.
De acordo com a pesquisa, tal porcentagem significa um numero 3,4 vezes superior ao total
de mortes maternas relacionadas ao tema e relatadas em todo o mundo.

Quanto aos indices de mortalidade materna apontados, deve-se atentar para a
intersecdo de género, raga e classe social. O trabalho Disproportionate impact of Covid-19
among pregnant and postpartum Black Women in Brazil through structural racism lens'’ da
Oxford Academic, elaborado com base em dados divulgados pelo Ministério da Saude do
Brasil, demonstrou que as mulheres negras, gravidas e puérperas, sofrem um verdadeiro
impacto desproporcional em fun¢ao dos desdobramentos das infec¢des pelo novo coronavirus,
ja que a taxa de mortalidade do grupo mais do que dobra em relacao as mulheres brancas em
iguais condi¢des clinicas. Sendo assim, pode-se concluir que a omissdo estatal quanto ao tema
impacta ainda mais a justica reprodutiva das mulheres negras do que a inobservancia aos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres brancas no pais.

Em meio a situacao alarmante da satide no pais e na contramdo do que se espera por
parte de um Estado Democratico, o governo Bolsonaro determinou a retirada da Nota Técnica
n° 016/2020 do site do Ministério da Satide!'. A Nota em questio versava sobre a continuidade
dos servicos de assisténcia aos casos de violéncia sexual e de aborto legal, bem como do
fortalecimento das a¢des de planejamento sexual e reprodutivo no pais dentro do contexto da
pandemia de Covid-19. Tal manobra configura um retrocesso no ambito da satde publica
brasileira, especialmente quanto a Politica Nacional de Aten¢ao Integral a Satide da Mulher.

O Ministério da Satde publicou outras duas Notas Técnicas que versam sobre a saude
da mulher em tempos de pandemia (07/2020 e 09/2020), mas essas restringem-se a tracar
diretrizes para assuntos relacionados a gestacao, ignorando muitos outros pontos de relevancia

para a manutengao da saude integral feminina. O episddio acima narrado chamou a atengao

TAKEMOTO, Maira L.S. The Tragedy of COVID-19 in Brazil: 124 maternal deaths and counting. International
Journal of Gynecology and Obstetrics. Disponivel em: <https://obgyn.onlinelibrary.wiley.com/doi/fU11/10.1002
/1jg0.13300> Acesso em: 08 out. 2020.

10SANTOS, Debora de Souza, et tal. Disproportionate impact of COVID-19 among pregnant and postpartum
Black Women in Brazil through structural racism lens. Disponivel em: <https://www.arca.fiocruz.br/handle/icict/
42509>. Acesso em: 07 out. 2020

""CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. NOTA: CNS repudia retirada de documento técnico sobre satide sexuale
reprodutiva das mulheres durante a pandemia, do site do Ministério da Saude. Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.br/ultimas-noticias-cns/1223-nota-cns-repudia-retirada-de-documento-tecnico-sobre-
saude-sexual-e-reprodutiva-das-mulheres-durante-pandemia-do-site-do-ministerio-da-saude>. Acesso em: 07 out.
2020.
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de organizacgdes que lutam pelos direitos humanos, dentre as quais a Humans Rights Watch
que se manifestou'? no sentido de que o Brasil deveria cuidar do acesso a servigos de satide
sexual e reprodutiva, incluindo o aborto, como servigos essenciais que precisam ser mantidos

durante a pandemia e sem interrupgoes.

2. A OMISSAO ESTATAL BRASILEIRA EM RELACAO AOS DIREITOS SEXUAIS E
REPRODUTIVOS DA MULHER E A POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO

Tanto no cenario interno, quanto no externo, o Brasil vem sendo dura e amplamente
criticado em fun¢do do desgoverno no combate a pandemia que se reflete em uma
necropolitica capaz de ceifar milhares de vidas por dia. Em incontéveis ocasides, o Presidente
da Republica proferiu declaragdes contrarias a ciéncia, desinformando a populagdo enquanto
poderia se valer do cargo de Chefe de Estado para propagar ao méximo orientagdes de
protecao a saude em um momento tao critico.

Por meio do incentivo a aglomeragdes, ao desestimulo do uso de maéscaras, a
indicagdo de remédios sem eficacia cientifica comprovada contra a Covid-19 ocorre a
banalizacdo da gravidade da doenga por parte do governo Bolsonaro. A auséncia de uma
orientacdo correta por parte do Estado promove um cendrio de desinformagdo mortal,
deixando milhares de brasileiros as margens dos avancos da ciéncia e do respeito aos
Direitos Humanos.

Ignorando a cadtica crise sanitdria brasileira, em 26 de setembro de 2020, dois decretos
presidenciais focados no desmonte da satide publica nacional foram publicados. O Decreto n°
10.530'3 tinha como objetivo ampliar a privatizacdo da ateng¢io primaria a saiide no pais,
contudo, ao encontrar grande resisténcia da sociedade civil, o decreto foi revogado. Em

seguida, com a publicacdo do Decreto n° 10.531'*

, intitulado “Estratégia Federal de
Desenvolvimento para o Brasil”, o governo Bolsonaro tragou diretrizes para que, nos
proximos 10 anos, a saude publica brasileira promova o direito a vida, desde a concepcao até
a morte natural, com o intuito de engrandecer uma pauta antiabortista no pais. Diante de tal
retrocesso na protecdo aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, organizacdes

feministas brasileiras se manifestaram por meio de notas de repudio

PHUMANS RIGHT WATCH. Brasil: proteja os direitos sexuais e reprodutivos durante a pandemia. Disponivel
em: <https://www.hrw.org/pt/news/2020/06/12/375413> Acesso em: 07 out. 2020.

BBRASIL.  Decreto  n°  10.530, de 26 de outubro de 2020. Disponivel em:
<https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=403237> . Acesso em: 27 abr. 2021

“BRASIL. Decreto n° 10.531, 26 de outubro de 2020. Disponivel em: <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-
/decreto-n-10.531-de-26-de-outubro-de-2020285019495> Acesso em: 27 abr.2021.
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No que se refere a eventual responsabilizagdo de Bolsonaro no ambito interno, até o
presente momento, existem 27 pedidos de impeachment protocolados (de um total de 74
pedidos elaborados por cerca de 1.434 pessoas e mais de 476 organizacdes)'>, cujos motivos
referem-se a desarrazoada resposta estatal brasileira a pandemia. Como fundamento juridico
da maioria desses pedidos, encontram-se os artigos 7° e 9° da Lei n° 1.019 de 10 de abril de
1950 (crimes contra o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais e dos crimes
contra a probidade na administra¢do). Conforme exposto anteriormente, os direitos sexuais
e reprodutivos da mulher estdo inseridos dentro do direito a saude e, portanto, devem ser
compreendidos como direitos sociais fundamentais. Sendo assim, entende-se que € possivel
que o Presidente seja responsabilizado pela omissdo estatal no que se refere a devida
promocao e manutengdo desses.

A quantidade de pedidos de impeachment do atual Presidente reflete de forma direta e
inequivoca a insatisfacdo da sociedade civil com o tratamento que vem sendo dado a saude no
pais. O SUS, sistema que &, apesar de inimeras dificuldades ocasionados pelo seu desmonte
sistematico e sucateamento, o verdadeiro sustentaculo da satde de grupos vulnerdveis e de
milhdes de mulheres e meninas brasileiras, colapsa ao tentar fazer o impossivel: enfrentar a
pandemia de Covid-19 que a cada dia toma propor¢des mais dramaticas em decorréncia do
descaso e da omissao estatal.

Em 22 de outubro de 2020, o Brasil assinou a Declaragdo de Consenso de Genebra.
No total s3o 31 paises, dentre os quais varios governados por meio de regimes totalitarios, que
assinaram o acordo e declararam defender a “familia tradicional e a protecao do direito a vida
antes e ap0s o nascimento”, negando de forma latente a existéncia de um direito internacional
ao aborto. Exercendo papel fundamental na luta pela defesa dos direitos sexuais e reprodutivos
no Brasil, liderancas feministas brasileiras denunciaram tal fato na ocasido do evento
“Escuchatorio Regional - Vulneraciones a la salud y a los derechos sexuales y reproductivos

16 promovido pela Articulagio Feminista Marcosul, que dialoga com os

de las mujeres
sistemas de protecdo dos Direitos Humanos em nivel regional e global.
Muito se tem discutido sobre a possibilidade de responsabilizagao penal internacional

do Presidente da Republica por suas agdes negligentes e irresponsaveis na sua condugdo do

SPUBLICA. Os pedidos de impeachtment de Bolsonaro. Disponivel em <https://apublica.org/impeachment-
bolsonaro/>. Acesso em: 15 mar. 2020.

ISESCUCHATORIO REGIONAL — VULNERACIONES A LA SALUD Y A LOS DERECHOS SEXUALES Y
REPRODUCTIVOS DE LAS MUIJERES. Zoom. Disponivel em: <https://www.mujeresdelsur-
afm.org/escuchatorio-regional-vulneraciones-a-la-salud-y-los-derechos-sexuales-y-reproductivos-en-tiempos-de-
pandemia/>. Acesso em: 15 mar. 2021.
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enfrentamento da pandemia de Covid-19 no pais que conta com milhares vitimas fatais. No
caso em aprego, por se tratar de pessoa fisica e ndo de um Estado, a competéncia para
julgamento de crimes contra a humanidade, além de crimes de genocidio, guerra e agressao ¢
do Tribunal Penal Internacional (TPI), com sede em Haia, na Holanda. O Brasil se submete a
jurisdicdo da referida Corte Internacional por ter assinado, ratificado e internalizado o
Estatuto de Roma. Sendo assim, ¢ perfeitamente possivel que Bolsonaro seja julgado pelo
TPIL.

No ramo do Direito Internacional, o crime contra a humanidade ¢ compreendido como
uma pratica de atos deliberadamente cometidos em forma de um ataque generalizado e/ou
sistematico contra a populagdo civil, e encontra fundamento legal no art. 7° do Estatuto de
Roma. Considerando haver dolo e intengdo na postura do Presidente e por entender restar
configurado tal crime na gestdo do governo Bolsonaro frente a pandemia do novo
coronavirus, a Rede Sindical Brasileira UniSaude, que representa mais de um milhdo de
trabalhadores da area da saude no pais (das esferas publica e privada), apresentou denuncia
contra o Presidente no TPIL.

Também apresentaram ao Tribunal Penal Internacional suas dentincias em relagdo a
gestdo da pandemia no pais a Associagdo Brasileira de Juristas pela Democracia (ABJD) e a
entidade internacional Uni Global Union. Até o presente momento, a Corte ndo realizou a
analise de admissibilidade das dentincias formuladas'’. J4 em relagio ao sistema global de
prote¢ao aos Direitos Humanos, em 15 de margo de 2021, a Comissao Arns e a Conectas
denunciaram Bolsonaro durante reunido da 46* Sessdo do Conselho Internacional de
Direitos Humanos por promover uma tragédia humanitaria'®,

O Estado brasileiro, apesar de ndo ter legitimidade para figurar no polo passivo de
demandas que tramitem no TPI, pode ser responsabilizado pelo descumprimento dos tratados
internacionais aos quais se vincula. Dentre esses, quanto aos direitos sexuais e reprodutivos
de mulheres e meninas, podem-se citar os seguintes documentos internacionais: a Convengao
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Descriminagdo Contra as Mulheres (CEDAW), a
Declaragao e a Plataforma de Ag¢ao de Pequim, a Declaragao do Milénio e os Objetivos de

Desenvolvimento do Milénio no Sistema ONU.

"MIGALHAS. Bolsonaro é denunciado ao Tribunal Penal Internacional por “crime contra a humanidade”.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/quentes/316075/bolsonaro-e-denunciado-ao-tribunal-penal-
internacional-por--crimes-contra-a-humanidade> Acesso em: 15 mar. 2021.

BJORNAL NACIONAL. Entidades brasileiras denunciam Bolsonaro no Conselho de Direitos Humanos da ONU.
Disponivel em:  <https://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2021/03/15/entidades-brasileiras-denunciam-
bolsonaro-no-conselho-de- direitos-humanos-da-onu.ghtml>. Acesso em: 16 mar. 2021.
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J4 no escopo do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, os
seguintes documentos protegem os direitos sexuais e reprodutivos da mulher: Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais, e a Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao de
Belém do Para).

Quanto ao tema da justica reprodutiva, ressalta-se que o Brasil j4 foi condenado no
sistema ONU de prote¢do aos Direitos Humanos. Trata-se do emblematico caso de Alyne
Pimentel. Em agosto de 2011, o Comité CEDAW decidiu responsabilizar o Estado brasileiro
pela morte materna evitdvel da mulher negra, jovem e periférica, moradora do Rio de Janeiro.

Alyne morreu em decorréncia da demora em receber assisténcia médica e seu caso
merece especial atengdo por algumas peculiaridades: foi a primeira vez que ficou conhecida
a discriminacao interseccional, bem como a necessidade de promocao de politicas publicas
voltadas para promocao e manutencao da saide materna. Em funcdo da omissdo e do descaso
por parte do Estado, este recebeu as seguintes recomendagdes: o dever de indenizar a familia
da vitima Alyne Pimentel, além da obrigac¢do positiva de adaptar-se politico e legalmente a
fim de criar politicas ptblicas de atengdo a saude materna, objetivando a reducao dos indices
de mortalidade materna no pais.

No Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, o Brasil ainda nao
possui condenacao por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos em relagdo ao
descumprimento dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e meninas. Contudo, o
tema dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres ¢ de grande importancia no sistema
regional latino-americano, havendo condenagdes da Corte em face de outros Estados-
membros da OEA por sua inobservancia e sendo corriqueiramente mencionado pela
Comissao IDH em suas recomendagoes.

Em 21 de janeiro de 2021, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

19 contra Bolsonaro perante a Comissdo IDH sob o argumento de que as

apresentou denuncia
atitudes do Presidente da Reptblica, entre outros funcionarios do alto escalao do Executivo
diretamente a ele subordinados, atentam contra os direitos humanos mais basicos, colocando
em risco a integridade fisica e a vida de todos os cidaddos brasileiros. A OAB destacou a
necessidade de intervencao da Comissdo para que se restabeleca a observancia do Estado

democratico de Direito e entdo voltem a ser respeitados os Direitos Humanos.

"CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Peticido de Dentincia. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/dl/oab-denuncia-oea.pdf> Acesso em: 15 mar. 2021.
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Em relacdo a pandemia de Covid-19, a Comissao IDH elaborou a Resolucao n°
01/2020 (Pandemia e los Derechos Humanos en las Américas)’’, cujo item 53 indica de
forma expressa a necessidade de os Estados-membros observarem os direitos sexuais e

reprodutivos das mulheres em tempos de pandemia, ipsis litteris:

53. Garantir a disponibilidade e continuidade dos servigos de saude sexual e
reprodutiva durante a crise pandémica, incrementando, em particular, acdes
integrais de educagio sexual e a divulgacdo de informagdes por meios acessiveis e
com linguagem adequada, a fim de chegar as mulheres em sua diversidade.

Em recentissimo Relatorio de Pais?!' feito pela Comissdo IDH em 05 de margo de
2021, o 6rgdo se mostrou atento a importancia da observancia dos direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres no Brasil. Isso porque, de forma explicita no referido relatério,
discorre sobre o tema no Capitulo 6 (Inconstitucionalidade Democratica e de Direitos
Humanos) nos itens 468, 469 e 470, bem como faz recomendagdes ao pais nos itens 513, 522
e 527 do Capitulo 8 (Conclusdes e Recomendacdes). Destaca-se, quanto ao documento

citado, a recomendacao n° 39, qual seja:

39. Adotar medidas integrais para respeitar e garantir os direitos a saude sexual e
reprodutiva das mulheres, reforcando a disponibilidade e a continuidade na oferta
de servicos essenciais. Em particular, garantir o acesso a saude materna de
qualidade; acesso seguro a métodos de contracepg¢do, incluindo anticoncepcionais
de emergéncia; interrup¢do voluntaria da gravidez, quando aplicavel; acesso a
informacdes verdadeiras e ndao censuradas; bem como a educag¢ao integral necessaria
para que mulheres e meninas possam tomar decisdes livres e autonomas.

Tais publica¢des demonstram que institui¢des € mecanismos de protecdo aos Direitos
Humanos na América Latina estdo observando a omissdo e negligéncia estatal brasileira
quanto a observancia dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres no pais e se

manifestando contrariamente a tal descaso.

2COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Reslucion 01/2020. Pandemia e los
Derechos Humanos en las Américas. Disponivel em: <https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-
1-20-es.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2021.

2ICOMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério de Pais: situagio dos direitos
humanos no Brasil. Disponivel em: <http://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/Brasil2021-pt.pdf> Acesso em:
15 mar. 2021.
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3. ANECESSIDADE DA PROMOCAO DOS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS
DA MULHER EM TODOS OS TEMPOS

Com a chegada da pandemia de Covid-19, cada vez mais se evidencia a necessidade
da implementacdo de politicas publicas voltadas aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher.
Contudo verifica-se uma postura oposta por parte do governo federal que, sistematicamente,
produz ataques aos direitos humanos, perpetrando uma agenda anti-género no Brasil.

No contexto atual, resta evidenciada a vulnerabilidade das mulheres gestantes, quando
se analisa a alta taxa de mortalidade dessas ao contrairem coronavirus, por exemplo. Ademais,
no tocante a imunizagdo, verifica-se outro descaso, ja que gestantes e puérperas foram
tardiamente inseridas na lista do Plano Nacional de Operacionalizacao de Vacinagao Contra a
Covid-19?> como integrantes de um grupo prioritario, apesar de ser sabido que quando
expostas ao virus, possuem maior risco de desenvolverem complicacdes?>.

O acesso aos servigos de saude reprodutiva vem sendo limitado pela sobrecarga dos
servigos de satde causada pela Covid-19. Com a ocupacdo de maternidades para o tratamento
de pacientes infectados pelo virus, por meio de cortes nas verbas voltadas a realizacao de
procedimentos como os laqueaduras e vasectomias, € com a diminui¢ao abastecimento de
métodos contraceptivos como DIU, camisinhas e pilulas hormonais e do dia seguinte durante
o periodo?* por todo o pais, o cumprimento dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres
encontra obstaculos. Tais medidas representam afrontas ao direito a um planejamento familiar
e de vida, aos cuidados do corpo e da saude das mulheres, bem como corroboram para a
estigmatizag¢do da promogdo e manutengdo da saude sexual e reprodutiva no pais.

Em novembro de 2020, o projeto latino-americano La Salud Reproductiva es Vital,
criado com o objetivo de monitorar as respostas que os Estados da América Latina ddo para a
garantia ao acesso aos servicos de satde sexual e reprodutiva, em parceria com a A Anis

Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, divulgou um informativo?® sobre a situagio

2MINISTERIO DA SAUDE. Plano Nacional de Operacionaliza¢do de Vacinagdo Contra a COVID-19.

Disponivel em:
<https://www.gov.br/saude/ptbr/media/pdf/2021/janeiro/25/planovacinacaocovid_v2 25jan21.pdf>. Acesso em:
06 abr.2021.

BEL PAIS. Gravidas tém mais risco de desenvolver complicagbes por causa da COVID-19, mostra estudo.
Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/sociedade/2020-11-05/gravidas-tem-mais-risco-de-desenvolver-
complicacoes-por-causa-da-covid-19-mostra-estudo.html?prm>. Acesso em: 06 abr. 2021.

2THE INTERCEPT BRASIL. Coronavirus: servigos de saude cortam contraceptivos quando mulheres mais
precisam evitar gravidez. Disponivel em: <https://theintercept.com/2020/04/20/coronavirus-evitar-gravidez-mas-
cortam-contraceptivos/>. Acesso em: 07 abr. 2021

LA SALUD REPRODUCTIVA ES VITAL. Informativo Nacional Brasil. Disponivel em:
<https://saludreproductivavital.info/wp-content/uploads/2020/12>/BRASIL.-InformeNacional-Anis-VersaoFinal
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brasileira. Como um dos impactos decorrentes da chegada da Covid-19 aos direitos sexuais e

reprodutivos das mulher brasileira, o referido informativo aponta:

[...] a demora na elaboragdo de protocolos, divulgagdo de informagdes e auxilio as
mulheres no isolamento social durante a pandemia se somam a falta de insumos para
o tratamento das mulheres infectadas, criando um cenario preocupante de altas taxas
de mortalidade materna.

Em um pais em que ndo ha combate adequado ao virus por parte do Estado, a atuagdo
da sociedade civil organizada, especialmente por meio de coletivos e organizacdes feministas,
¢ de extrema relevancia. A fim de preencher de algum modo a lacuna da desinformacao quanto
aos direitos sexuais e reprodutivos, tais grupos empenham-se na divulgacdo e producdo de
contetidos sérios sobre o tema. Valendo-se de postagens nas redes sociais, podcasts, videos,
webinarios, palestras, lives, pesquisas, elaboracdo de cartilhas e boletins informativos, bem
como de notas de repudio, os coletivos e organizacdes feministas espalham conhecimento
sobre o tema dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e meninas no Brasil e, assim,
orientam inimeras brasileiras.

Com o intuito de compensar a precariedade do acesso a informagdo agravado pela
pandemia que se enfrenta e pelo isolamento social necessario, um grupo de voluntarias

26 .
720 servigo

composto por enfermeiras obstetras desenvolveu o projeto “Fale com a Parteira
que oferece as gestantes atendimento a distancia e tele-orienta mulheres, evitando a exposi¢ao
desnecessaria de mulheres gravidas a hospitais e clinicas médicas, locais onde ha grande
circulagdao do coronavirus.

Outro exemplo da luta feminista pela democratizacdo ao acesso as informagdes sobre
os direitos sexuais e reprodutivos é o canal “Eu Cuido, Eu Decido™?’. Desenvolvido pelo
projeto de extensdo do Cravinas/Universidade de Brasilia (UNB) em parceria com a Anis -
Instituto de Bioética, o canal pode ser utilizado por mulheres para terem acesso a informagdes
seguras via aplicativo Whatsapp sobre prevencao de gravidez e métodos contraceptivos,
orientagdes para gestantes em tempos de Covid-19, além de formas de denunciar violéncia

obstétrica, sexual e doméstica e acesso ao aborto legal. Pode-se também citar “Vera”?®, linha

de comunicagdo idealizada e desenvolvida pelo Grupo Curumim Gestacao e Parto, de Recife

.pdf> Acesso em: 06 abr.2021.

2FALE COM A PARTEIRA. Disponivel em: <https://www.instagram.com/falecomaparteira/>. Acesso em: 07
abr. 2021.

2ICLAVINAS — CLINICA DE DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS. Lan¢amento do Canal Informativo
Eu Cuido, Eu Decido. Disponivel em: <https://projetocravinas.wordpress.com/2020/07/01/ LancaMento-do-
canal-informativo-eu-cuido-eu-decido/> Acesso em: 07 abr. 2021

BGRUPO CUMURIM. Quém é Vera? Disponivel em: <https://grupocurumim.org.br/curumim/ajude-a-vera/>
Acesso em: 07abr. 2021.
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ainda em 2017, que funciona como um canal de comunicagao direto que auxilia mulheres a
esclarecerem duvidas sobre saude sexual e reprodutiva.

Além da mobilizacao da sociedade civil organizada, destaca-se a relevante atuacao
da Defensoria Publica para a manuten¢do e promocao dos direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres brasileiras durante a pandemia de Covid-19. Como institui¢do permanente e
essencial para a manutengdo da ordem constitucional e da defesa dos direitos humanos, a
Defensoria Publica atuou por diversas vezes em prol da observancia dos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher por todo o Brasil.

Em S3o Paulo, por exemplo, o Ntcleo de Defesa dos Direitos da Mulher (NUDEM)
da DPE/SP produziu uma cartilha?® para a divulgacio de informagdes referentes a
contracepgao, aborto legal, gestacdo, parto e pos-parto durante a pandemia de coronavirus. Ja
no Rio de Janeiro, a Defensoria Publica Estadual enviou recomendag¢des administrativas®® aos
Secretarios de Satde dos 92 municipios do estado, a fim de que o direito da gestante de ser
acompanhada antes, durante e ap0os o parto, que € previsto em lei, seja respeitado em todas as
unidades de satide mesmo com a pandemia de coronavirus.

A necessidade da mobilizagdo da sociedade civil organizada e a imprescindivel
atuacdo da Defensoria Publica, como instituicdo provedora de justi¢ca, na luta para a promog¢ao
e manutenc¢do dos direitos sexuais e reprodutivos no Brasil é reflexo da escassez de politicas
publicas voltadas para a saude sexual e reprodutiva da mulher e da politica anti-género adotada
pelo atual governo federal.

Pode-se dizer, portanto, que ha sim uma necessidade latente de implementacao de
politicas publicas para a promog¢ao e manutencao dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher
brasileira em todos os tempos, uma vez que o contexto pandémico, como ja dito, apenas
acentua ainda mais algumas desigualdades e intensifica vulnerabilidades, principalmente as
dos grupos que tradicionalmente j& enfrentam desvantagens sociais e sdo sistematicamente
marginalizados.

Sendo assim, entende-se que ¢ de extrema importancia para a vida das mulheres e
meninas brasileiras que tais direitos sejam observados e promovidos a fim de que se consolide

um Estado Democratico de Direito que se preocupe com o recorte de género e suas

PDEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Guia Sobre Direitos Sexuais e Reprodutivos das
Mulheres  Durante a  Pandemia da  COVID-19. Disponivel em  <https://www.defensoria.
sp.def.br/dpEsprepositorio /0/cartilha_DireitosSexuaisReprodutivos v2%20(1).pdf> Acesso em: 07 abr. 2021.
3DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Direito a acompanhante deve ser mantido a
gestante durante a pandemia. Disponivel em: <https://defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/10181-Direito-a-
acompanhante-deve-ser-mantido-a-gestante-na-pandemia>. Acesso em: 07 abr. 2020.
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especificidades.

CONCLUSAO

A pandemia de Covid-19 assumiu propor¢des nunca antes vistas pela sociedade
contemporanea e abalou os Estados ao redor do globo, incluindo o Brasil. A ingeréncia do
governo brasileiro no combate a pandemia agravou o quadro de crise sanitaria que se enfrenta
e intensificou as desigualdades sociais, oque evidenciou ainda mais algumas situacdes de
vulnerabilidade, principalmente no &mbito da satide. Dentre essas, a violagdo sistematica dos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e meninas brasileiras.

O presente trabalho demonstrou que a violagdo aos direitos sexuais e reprodutivos das
mulheres e meninas no Brasil ¢ um fenomeno de grande importancia no contexto atual, uma
vez tais direitos devem ser compreendidos como direitos sociais fundamentais no plano
interno, bem como Direitos Humanos, no cenario internacional. Sendo assim, entendeu- se
pela possibilidade de responsabilizacdo estatal e do Presidente da Republica pela nao
observancia desses. Isso porque, a atuagdo estatal brasileira &, por diversas vezes, contraria a
diversas diretrizes nacionais e internacionais sobre o tema.

A pesquisa destacou a importancia da mobilizagdo e organizacao da sociedade civil,
principalmente da luta de movimentos feministas e da atuacdo da Defensoria Publica na
tentativa de preencher, de alguma forma, as lacunas deixadas pelo Estado no que se refere a
promog¢do e manutencdo dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e meninas
brasileiras.

Constatou-se, portanto, que o Estado brasileiro deve deixar de ser omisso e atuar em
prol da satde integral da mulher, compromisso que emana de sua propria Constituicao Federal.
Tal agir por parte do Estado inclui o fornecimento, em todos os tempos (ndo apenas em
momentos de crise), de informagdes e a implementacao, por meio de politicas publicas de
meios, métodos e técnicas efetivas para a devida manutengdo e promocao dos direitos sexuais
e reprodutivos das mulheres € meninas, tais como: a distribui¢do de itens de higiene intima
femina, a divulgacao e o fornecimento de métodos de contracepgao, a educacao sexual nas
escolas, a divulgacdo de informagdes sobre gestagdo e a realizagdo de programas voltados para
o atendimento de mulheres gestantes (envolvendo o pré- natal, parto e pés-parto), a devida
realizagao do aborto legal, bem como a preven¢ao contra a violéncia sexual.

Conclui-se que, para que haja a devida observancia de um Estado Democratico de
Direito, faz-se necessario um recorte de género que leve em consideragdo as especificidades

das mulheres e meninas, a fim de que essas sejam atendidas e ouvidas em suas necessidades
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e tratadas como sujeitos de plenos direitos.
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ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E
POSSIBILIDADES DE REVERSAO DE SUA FALENCIA: DEFESA DAS APAC’S COMO
REGRA

Anna Clara Gomes Souza Duarte
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Federal de Juiz de Fora.

Resumo — O Sistema Prisional Brasileiro tem demonstrado a cada dia mais, uma enorme
violag@o aos direitos fundamentais dos presos. Nesse sentido, o proprio STF ja decrtou o
Estado de Coisa Inconstitucional do Sistema Prisional do modo como. Nesse sentido a
metodologia APAC vem como solugdo para superar esse cenario. O objetivos € transformar
as APACs em mode de aprisionamento convencional em detrimento do sistema atual que se
tornaria excecao, isto €, seria apenas para casos de maior gravidade. A ideia das APACS se
fundamenta na valorizacdo humana e busca oferecer ao condenado condicdes de recuperar-
se. E muito distinto do sistema carcerario comum, uma vez que os centros de recuperacio
sao geridos pelos proprios recuperandos, nao existem policiais e tampouco armas. Diante da
necessidade de reverter o Estado de Coisa Inconstitucional do Sistema Penitencidrio
Brasileiro, a metodologia APAC se mostra uma boa alternativa.

Palavras-chave —Direito Penal. Sistema Prisional Brasileiro. Estado de Coisa
Inconstitucional. Apacs.

Sumario — Introducdo. 1. Origem das penas e suas fungdes com foco na fungdo
ressocializadora. 2. A realidade do Sistema Penitencidrio Brasileiro:decretacao do Estado
de Coisa Inconstitucional. 3. A experiéncia do método APAC: necessidade de transforma-la
na principal forma de aprisionamento em detrimento das penitenciarias convencionais.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O artigo apresentado busca trazer a implementacdo do método APAC como
resposta a problematica do Estado de Coisa Inconstitucional do Sistema Prisional
Brasileiro. O objetivo do presente estudo ¢ identificar os problemas que geraram a
decretagdo desse Estado, e propor a transformacao do método APAC em forma principal de
aprisionamento, em detrimento das cadeias convencionais, tendo em vista a capacidade que
possui de solucionar a questdo da violacao de direitos fundamentais, bem como garantir a
observancia da fungdo ressocializadora da pena. Para tanto serdo ressaltados os pontos
positivos e negativos da referida metodologia.

Inicia-se o primeiro capitulo apresentando a origem dos sistemas penais € as
fungdes das penas, com foco na funcao ressocializadora como principal forma de evitar a
reincidéncia. Nesse momento ja destaca-se a dificuldade do cumprimento dessa fungdo no

sistema prisional tradicional, tendo em vista a forma como s3o executadas as penas nas
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cadeias convencionais.

No segundo capitulo, passa-se a abordagem da decretacdo do Estado de Coisa
Inconstitucional do Sistema Prisional Brasileiro. Analisa-se o0s principais problemas
enfrentados nas penitenciarias comuns e como esses levam a violagdo de inimeros Direitos
Fundamentais. Busca-se demonstrar os prejuizos a seguranca social como reflexo desse
cenario, ¢ a consequente necessidade de se alcangar um sistema em que o tratamento penal
tenha como base a Dignidade da Pessoa Humanda, seja em conformidade com a lei e
objetive a reintegragao social.

Com base na necessidade acima citada, segue-se apresentando, no terceiro
capitulo, o método APAC como solucao ao Estado de Coisa Inconstitucional, propondo-se
a sua implementacdo como regra geral do aprisionamento, e consequente colocagdo da
prisdo convencional como forma excepcional de cumprimento de pena. Dicorre-se quanto
aos desafios a serem enfrentados para sua implementacao, esclarencendo-se a necessidade
de supera-los, para que seja possivel a reversdo da faléncia de nosso sistema prisional.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, ou seja, busca-se
escolher um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais entende serem viaveis para
analisar o objeto do trabalho, com o propdsito de evidencid-las ou rechaca-las de
argumentativamente.

Sendo assim, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente
qualitativa. Em relagdo aos procedimentos, adotar-se-4 a pesquisa bibliografica, por meio
do estudo legislativo no direto patrio, do exame da jurisprudéncia, bem como mediante a
busca de referéncias por obras doutrinarias sobre a tematica em foco, analisada na fase

exploratoria da pesquisa, para sustentar a sua tese.

1.ORIGEM DAS PENAS E SUAS FUNCOES COM FOCO NA FUNCAO
RESSOCIALIZADORA

Inicialmente ¢ importante ressaltar alguns pontos no que se refere ao surgimento das
penas e suas funcdes. A partir disso busca-se explanar como essas finalidades acabaram
levando a criagdo do Sistema Prisional Convencional, e suas consequentes mazelas, focando
na fungdo ressocializadora como forma de alterar tal cenario.

Estes pilares sdo necessarios para que se possa entender como se chegou a decretagdo

do Estado de Coisa Inconstitucional do Sistema Penitenciario Brasileiro, bem como para
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fundamentar a imprescindibilidade de reestrutura¢do do nosso sistema, com foco nas Apac’s
como meio para tal reestruturacao.

Em sua origem, a aplicacdo de penas era realizada de forma ilimitada. Isso porque
vigorava a ideia de vinganga privada em que o objetivo era punir o agente e intimidar os
outros individuos. No periodo seguinte vem a conhecida Lei de Talido— um dos primeiros
indicios do principio de Talido foi encontrado no Cdédigo de Hamurabi, em 1 780 a.C. no
reino da Babildnia, a principal ideia trazia ¢ a de reciprocidade entre o crime e a pena— esta
trouxe a premissa: "Olho por olho, dente por dente".! Nesse periodo, apesar de ainda estar
distante de uma forma de punicdo justa e equilibrada, ja4 era possivel observar maior
proporcionalidade, uma vez que ndo se podia ultrapassar a conduta do agente.

Em um terceiro momento surgiu a ideia da divinizagdo da pena, isto €, a aplicacao de
penas passou a ser baseada em crengas religiosas. Isto €, acreditava-se que o modo de punicao
deveria ser com o objetivo de agradar a Deus. Com a evolucdo da sociedade, este modelo
entrou em decadéncia, uma vez que as punigdes passaram a ser determinadas pelos soberanos.
Esse periodo foi gravemente marcado por arbitrariedades e nenhuma seguranca juridica, visto
que a proximidade com os monarcas era nitidamente um aspecto relevante para a defini¢ao do
tratamento penal.2

Sendo assim, vigorou nesse lapso temporal, a crueldade das penas. A pena de morte,
por exemplo, era demasiadamente utilizada, inimerass vezes com o fim de gerar intimidagdo
aos stditos, o que demonstrava o grande desvalor a vida dos condenados.’

No Brasil, mais especificamente, o cenario do Direito Penal era semelhante ao
descrito. As prisdes representavam um espaco de reclusdo para possibilitar a aplicagdo de
castigos corporais, tortura ou a pena de morte. Com o passar do tempo, o poder eclesiatico foi
ganhando forgas, e paralelo a isso vinha a ideia de humanizag¢do das penas. Nesse sentido,
surge o aprisionamento pela privagao de liberdade como forma de punigdo. Assim, a Igreja foi
substituindo a pena de morte por penas reclusivas, inicialmente com os seus clérigos.”

Posteriormente a essa evolugdo, viria um periodo de enorme retrocesso: a instituicao
dos Tribunais do Santo Oficio. Estes permitiam inclusive a aplicacdo da pena de morte aos
considerados hereges. Apesar disso, conforme Batista, a penalidade vislumbrada no Direito
Candnico tinha como ideal a reforma do delinquente. Ou seja, apesar da possibilidade da

tortura e da pena de morte o que se objetivava era a peniténcia do pecador de modo que

" PEDROSA, Ronaldo Leite. Direito em Histéria. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 81.
2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 29. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p-940.
3 .
Ibid.
4 PRADO, Luiz Regis, Curso de Direito Penal Brasileiro, 6.ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p.83.
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Entdo, por mais que tenha havido um retrocesso, também foi possivel observar um

pudesse se regenerar e ser perdoado.

cenario de reflexdo e avangos: a reclusdo do individuo possibilitaria seu arrependimento de
5 . )
modo que pudesse ser recuperado e salvo”, podendo retornar ao convivio social.
A partir da Idade Moderna, esse modelo foi de fato implementado, principalmente
devido ao avanco do capitalismo e a ascensdo do iluminismo, conforme destaca Rogério

Greco®:

Verifica-se que desde a Antiguidade, até basicamente, o século XVIII as penas
tinham uma caracteristica extremamente aflitiva, uma vez que o corpo do agente ¢é
que pagava pelo mal por ele praticado. O periodo iluminista, principalmente no
século XVII, foi um marco inicial para uma mudanga de mentalidade no que dizia
respeito & cominagdo das penas.

A busca de solugdes para a questdo da responsabilizacdo penal, sem duvida,
representa o maior foco do Direito Penal. A pena ¢ considerada como a consequéncia juridica
mais relevante do delito, uma vez que consiste na privagdo ou restricdes de bens juridicos,
com lastro na lei, imposta por 6rgdos jurisdicionais competentes, ao agente de uma infracao
penal’. Existem intmeras teorias que tentam explicar seu fim e fundamento especifico o que
faz surgir as chamadas Teorias da Pena. Estas Teorias representam sinteses de opinides
cientificas a respeito da principal forma de reacao ao delito que ¢ a pena. As Teorias quanto a
finalidade das penas dividem-se em: Teoria Absoluta, Teoria Relativa e Teoria Mista ou
Unificadora.®

A Teoria Absoluta, de acordo com Moraes’, surge no periodo da Idade Média onde
vigorava a concepgdo de Direito Divino dos Reis, ou seja, o monarca seria o escolhido por
Deus para concentrar todo o poder em relagdo a sociedade. Durante essa época, a soberania se
confundia com Estado, ja que ambos eramconcedidos por Deus. Com base nisso, aquele que
praticasse alguma conduta imoral ou algum pecado, que contrariasse a igreja ou o Estado, na
figura do soberano, era castigado. "

Esta Teoria ¢ baseada na ideia de vinganga, isto €, se o culpado realizou um injusto
ele deve ser repreendido com um mal que seria a pena. Inclusive por isso que surge a ideia de

proporcionalidade da pena, uma vez que a puni¢do deveria ser aplicada de forma proporcional

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 27.

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Sio Paulo: Impetus. 2008, p 463.

7PRADO, op cit., p.488.

¥ BITENCOURT, op. cit., p. 62.

’ MORAES, op. cit., p.940.

"Ibid.
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a falta cometida. Kant'' e Hegel sio exemplos de ilustres pensadores partidarios desta tese.

A Teoria Relativa também chamada Teoria Preventiva, por sua vez, baseia-se na
ideia de que a finalidade da pena ¢ inibir novas praticas delituosas. Segundo Fuerbach'? “a
concepcao preventiva tomou dois rumos distintos: a prevencao geral e a prevengdo especial™
A primeira subdivide-se em Preven¢ao Geral Positiva, que tem por base o Terror Penal, ou
seja, forma de coagdo que provoca o distanciamento da pratica criminal. Fuerbach, destaca
sua funcdo psicoldgica no sentido de que o temor representa um freio para as agdes dos
cidaddos. E Prevencdo Geral Negativa, que entende como conscientizagdo social, uma vez
que leva ao aprendizado, a confianga e a paz social.

Na licio de Damasio de Jesus'", “na prevencdo geral o fim intimidativo da pena
dirige-se a todos os destinatdrios da norma penal, visando a impedir que os membros da
sociedade pratiquem crimes”. J4 a Prevengdo Especial, segundo J. Benthan, *busca cumprir a
exemplaridade da pena e reformar o homem, calculada de modo a enfraquecer os motivos
enganosos e reforcar os motivos tutelares.

Por sua vez, a Teoria Mista ou Unificadora representa uma juncdo de aspectos das
outras duas com a finalidade de superar deficiéncias apresentadas por elas. Essa teoria foi
desenvolvida por Adolf Merkel'®, sendo ela a predominante na atualidade. O Codigo Penal
Brasileiro adota esta Teoria em seu artigo 59'°.De acordo com Rogério Greco, esse artigo,
dispde que as penas devem ser suficientes para a reprovacao e prevengao do delito. Com isso,
conforme nossa legislagdo penal, a pena tem o papel de reprovar o mal provocado pela a¢ao
do infrator, e de prevenir que novas violagdes a lei venham a ser praticadas. Logo, a pena
deve ser justa, mas também util a sociedade.

Além disso, existe ainda a finalidade ressocializadora da pena privativa de liberdade
que consiste na busca pela reabilitagdo ou regeneracdo do individuo que infringiu praticou um
ato ilicito. A segregacdo teria como finalidade propiciar ao individuo reflexdo sobre os danos
que causou, entendendo a importancia do respeito as leis para um convivio social saudavel.
Em resumo, a ideia é que o reeducando aprenda que o ingresso no mundo do crime ¢

extremamente prejudicial a sua vida e de toda a sociedade, e que, diante do encarceramento,

"KANT, Immanuel. Fundamentag¢do da Metafisica dos Costumes e QOutros Escritos. Sdo Paulo: Martin Claret,
2004, p.22.

2 SOUZA, Paulo S. Xavier, Individualizacdo da Pena: no estado democratico de direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 20006, p. 75.

'3 JESUS, Damasio de. Direito penal: parte geral. 35.ed.Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.563.

“Ibdem, p. 75.

" SOUZA, op cit., p. 85

"“BRASIL. Codigo Penal de 7 de dezembro 1940. Disponivel em: <https:/DEL2848compilado
(planalto.gov.br).> Acesso em :4 abr. 2021.
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possa aprimorar-se, tornar-se apto e seguro para o retorno a comunidade.

Entretanto, na maior parte das penitenciarias as condigdes materiais ¢ humanas fazem
com que o objetivo reabilitador seja inalcancavel. Isso porque a infraestrutura ¢ extremamente
precaria, deficiente em todos os seus aspectos, em que se predominam os maus tratos verbais,
a insalubridade decorrente da umidade, falta de circulagdo de ar e de higiene e superlotagdo’”.

A caréncia de alojamentos adequados e a alimentagdo suficiente podem exercer efeitos
nefastos sobre a saude dos internos. Mas, as consequéncias da segregagdo nao atingem
somente o fisico do recluso, ferindo diretamente o seu psicologico. Acabam funcionando
como um fator crimindgeno em que se estimula a delinquéncia. O préprio convivio no
ambiente carcerario, devido aos inimeros problemas supracitados, por si sé ja estimula a
delinquéncia. Nesse sentido, Bitencourt afirma “considera-se que a prisdao, em vez de frear de
delinquéncia parece estimuld-la, convertendo-se em instrumento que oportuniza toda espécie
de desumanidade”."®

Dessa forma, fica claro que o Sistema Prisional Convencional tem cada vez mais se
afastado do objetivo da ressocializagdo, e pior, tem gerado o caminho para ampliacdo da
delinquéncia, reincidéncia. E justamente essa situagdio que se quer modificar para
caminharmos no sentido da paz social, e da Dignidade da Pessoa Humana, sendo esse o foco

do presente Trabalho.

2. A REALIDADE DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO:DECRETACAO DO
ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL

O Estado Brasileiro se baseia em uma ldgica punitiva que apresenta pilares como a
relagdo de poder, o autoritarismo e a intolerancia. Com base nisso, o resultado ¢ que ha uma
projecdo do outro como o inimigo que merece punicdo.'’ Esse sistema ndo garante a
seguranga, pois seguranca ndo ¢ apenas punir. Nesse sentido:

Seguranga ¢ ainda, um tratamento penal de acordo com a lei, segundo seu
objetivo maior — a ressocializa¢do. A preocupagdo com o aumento da seguranca
apenas pela prisdo, seria buscar solugdes em seus efeitos e ndo em suas causas,
obviamente incluindo solu¢des sociais estruturadas sob um clima de
responsabilidade ¢ organizagdo (ndo por meio de esmolas em cartdes regiamente
distribuidos aos nao necessitados a se locupletarem a custa da fome e da vida dos
mais necessitados).”

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, assegura intimeras garantias aos

' PINTO, Celso de Magalhdes. A lei de execugdo penal e a Realidade Prisional. Revista Magister de Direito
Penal e Processual Penal. 2. ed. Porto Alegre: Magister Ltda, 2004, p.57.

'8 BITENCOURT, op. cit., p. 165.

' LOURENCO, Luiz Claudio. Prisées e puni¢do no Brasil contempordneo. Salvador: EDUFBA, 2013, p. 31.

* PINTO, op. cit., p.57.
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cidadaos, trazendo no bojo do seu artigo 5°, os direitos fundamentais. Aos presos, além dos
direitos fundamentais, também sdo assegurados direitos infraconstitucionais, previstos na
Lei de Execucio Penal®'. Apesar disso, na prética, na vida penitenciaria, o que se observa é
a constante violacao dos direitos legais. Com isso, fica claro que ao receber uma sentenga
condenatoria & pena privativa de liberdade, o réu ndo deixard apenas de ser livre, como
também tera suprimidos grande parte de seus direitos fundamentais, tal como ira se
evidenciar a seguir.

As penitencidrias brasileiras recebem cada vez um maior nimero de indiciados e
ndo possuem capacidade de lhes ofertar minima estrutura para subsisténcia. Segundo dados
do DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional)*, o numero de presos no Brasil chegou
a 773.151 no ano de 2019, sendo esse ultimo dado tabulado por meio de relatério divulgado
no dia 14 de fevereiro de 2020. Com esse elevado nimero, o Brasil se mantém como o 3°
pais com maior nimero de presos, ficando atras apenas da China e dos Estados Unidos.”

A Lei de Execucao Penal, em seu artigo 88, estabeleceu que cada detento deve
possuir um espaco de 6 metros quadrados, entretanto, diante da problemética da
superlotacdo, alguns presidios chegam a oferecer espago inferior a 23 centimetros
quadrados®®. Com esses dados, fica evidente a faléncia do sistema prisional brasileiro.

Ademais, existem diversos outros pontos extremamente problematicos dentro das
penitenciarias, destaca-se a falta de higiene evidenciada pela enorme quantidade de ratos e
baratas nas celas o que contribui para a transformacao das prisdes em foco de inimeros
tipos de doencas. Também sdo comumente observados casos de violéncia sexual e de
compartilhamento de seringas para injetar drogas, o que cria o cenario ideal para a
contaminagao pelo virus HIV. Logo, a expectativa de vida dos presos ¢ cada vez menor.

Em resposta, os detentos organizam rebelides, apenas no PresidioAnisio Jobim em

Manaus, foram 56 detentos mortos ¢ 200 foragidos® no ano de 2017. Destaca-se ainda a

2 BRASIL. Lei n’ 7.210, de 11 de  julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7 210.htm>. Acesso em: 16 abr. 2021.

22 DADOS sobre populagio carceraria no Brasil sdo atualizados. Disponivel em: <https://www.gov.br/pt-
br/noticias/justica-e-seguranca/2020/02/dados-sobre-populacao-carceraria-do-brasil-sao-atualizados.>Acesso
em’ 16 mar. 2021.

 BRASIL se mantém como 3° pais com maior populagio carceraria do mundo. Disponivel em:
<https://www.conectas.org/noticias/brasil-se-mantem-como-30-pais-com-a-maior-populacao-carceraria-do-
mundo#:~:text=Estados%20Unidos%20e%20China%2C%20respectivamente,pela%20Birkbeck%20University
%200f%20London. > Acesso em: 11 fev. 2021.

** ESPECIAL seguranga publica- as condigoes das penitencidrias brasileiras. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/radio/programas/263730-especial-seguranca-publica-as-condicoes-das-
penitenciarias-brasileiras-11-13/> Acesso em: 16 mar. 2021.

 REBELIAO em presidio de Manaus termina em massacre de presos. Disponivel em:
<https://www.jornaldocomercio.com/_conteudo/2017/01/galeria_de imagens/540242-rebeliao-em-presidio-de-
manaus-termina-em-massacre-de-presos.html.> Acesso em: 22 jan. 2021.
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rebelido ocorrida no ano 2021 na Penitenciaria Odenir Guimaraes, em Goiania, que além de
muitos presos feridos, foi feita uma transmissdo ao vivo com mais de 10 mil expectadores.*

Frente a esses fatos, fica corroborada a tese de falibilidade do sistema prisional
brasileiro. Por esse motivo, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), ajuizou pedido de
medida liminar, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°347*7, visando ao reconhecimento do Estado de Coisa Inconstitucional do sistema
prisional brasileiro.

Como principais argumentos, o Partido traz disposi¢do no sentido de que a
situacdo degradante vivenciada pelos presos, ¢ incompativel com a Constitui¢do Federal,
uma vez que ha a violagdo de diversos principios por ela abrangidos, como Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, Principio da Vedagdo a Tortura e ao Tratamento Desumano,
Integridade Fisica e Moral, Direito a Saude, Educacao, Trabalho e Seguran¢a dos presos.

Defendem a ideia de que o Poder Legislativo estaria se deixando influenciar pela
midia e, com isso, estabelece politicas criminais insensiveis. Afirmam que a interven¢ao do
Supremo Tribunal Federal ¢ essncial para a protecdo da dignidade de grupos vulneraveis
como ¢ o caso dos presidiarios.

No julgamento da referida ADPF, foi decretada pelo STF, a declaragao do Estado
de Coisa Inconstitucional do Sistema Carcerario do Brasil. Conforme as licdes de Carlos
Alexandre de Azevedo Campos®®, o “Estado de Coisas Inconstitucional”, acontece quando
se confirma a existéncia de um quadro de violacdo generalizada e sistémica de direitos
fundamentais, gerado pela inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades
publicas em modificar a conjuntura, de modo que somente com transformagdes estruturais
da atuagao do Poder Publico e a atuagao de uma pluralidade de autoridades pode-se alterar a
situacdo inconstitucional. A referida expressdo foi utilizada pela primeira vez na Corte
Constitucional da Colémbia, com a chamada “Sentencia de Unificacion (SU)”.

Com tal decretacdo, o STF reconheceu que, no sistema prisional brasileiro,
realmente ha uma violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos e que as penas

privativas de liberdade aplicadas nos presidios sdo penas cruéis e desumanas. Abaixo as

% DURANTE rebelido em presidio de Goids, presos fazem transmissio ao vivo. Disponivel em:
<https://www.correiobraziliense.com.br/brasil/2021/02/4907558-durante-rebeliao-em-presidio-de-goias-presos-
fazem-transmissao-ao-vivo.html.> Acesso em 16 mar. 2021.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ADPF n° 347 MC/DF Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em
9/9/2015 (Info 798). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo798.htm.> Acesso em: 31 mar. 2021

® CAMPOS, Carlos. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural).>
Acesso em: 08 mar. 2021.
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ligdes do Ministro Marco Aurélio®’:

Apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situagdo descrita, de superar os
bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o avanco de solugdes, o
que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da inércia,
catalisar os debates e novas politica publicas, coordenar as a¢des € monitorar 0s
resultados. Isso é o que se aguarda deste Tribunal e ndo se pode exigir que se
abstenha de intervir, em nome do principio democratico, quando os canais
politicos se apresentem obstruidos, sob pena de chegar-se a um somatorio de
inércias injustificadas. Bloqueios da espécie traduzem-se em barreiras a
efetividade da propria Constitui¢ao e dos Tratados Internacionais.

As penitenciarias brasileiras, além de ndo servirem a ressocializagdo dos presos,
acabam funcionando como incentivo para a pratica de novos delitos; prova disso sdao as
altissimas taxas de reincidéncia.

Pelo cenario exposto, vislumbra-se a urgente necessidade de mudangas estruturais. E
preciso ter em mente que a pena restritiva de liberdade ndo foi extirpada do ordenamento
juridico brasileiro, visto que tem por objetivo punir crimes de maior potencial ofensivo;
logo, ndo basta trazer apenas métodos alternativos como solug¢do dos problemas, pois isso
representaria perfeita utopia. E necessario buscar aperfeigoamento do sistema carcerario e
ndo se limitar a discutir a utilizagdo e aprimoramento das medidas alternativas. Nesse
sentido, chega-se as APACs, pois estas, como se verda a seguir, sdo sistemas de
aprisionamento que atendem a ideia de maior puni¢do para crimes mais graves, sem

contudo deixar de respeitar os direitos fundamentais dos recuperandos.

3. A EXPERIENCIA DO METODO APAC: NECESSIDADE DE TRANSFORMA-LA NA
PRINCIPAL FORMA DE APRISIONAMENTO

A APAC (Associagao de Protecdo e Assisténcia aos Condenados) ¢ uma entidade
civil de direito privado que tem como finalidade a recuperacdo e reinser¢do social dos
condenados a penas privativas de liberdade™. Esse método foi criado pelo Advogado Mario
Ottoboni, com a finalidade de gerar a humanizagdo das prisdes sem deixar de lado o seu
aspecto punitivo. Além disso, seria uma forma de proporcionar a recupera¢ao do condenado

. e e aA . y e . 1
e desse modo evitar a reincidéncia na pratica de crimes.’

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ADPF n° 347 MC/DF Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em
9/9/2015 (Info 798). Disponivel em: http://www.stf,jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo798.htm.
Acesso em: 14 mar. 2021.

3 FBAC. A APAC: o que ¢? Disponivel em: <http://www.fbac.org.br/index.php/pt/realidade-atual/o-que-e-
apac>. Acesso em: 05 abr. 2021.

3 CASTRO, op. cit., p. 72.
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A principal filosofia da APAC ¢é: "matar o criminoso e salvar o homem™:** Nesse

sentido, destaca-se a triplice finalidade desse sistema:

A APAC tem uma triplice finalidade: auxilia a justiga, preparado o preso para o
retorno ao convivio social; protege a sociedade, retornando a ela apenas
individuos reestruturados humanamente capazes de respeita-la; e, por fim, ¢ 6rgio
de protecdo aos condenados, pautando-se por método baseado no fiel
cumprimento dos direitos humanos, executando um trabalho pautado no
cumprimento das legislagdes vigentes e procurado sempre a eliminagdo da fonte
geradora de novos criminosos.

Os condenados sdo denominados de "recuperandos", o que demonstra a valorizagao
do ser humano. O método APAC exige a participagao efetiva de cada recuperando para que
se chegue ao resultado final positivo. Ou seja, ¢ preciso que os recuperandos conhegam as
normas, regulamentos e portarias do método APAC e as respeitem. O desvio de consdutas
conforme os regramentos poderdo configurar faltas leves, médias ou graves. Para cada tipo
de falta existe um procedimento diferente disposto no Regulamento Disciplinar das
APACs.*

A experiéncia das APACs mostra que duas das enormes mazelas do carcere
convencional podem ser superadas. Isto €, nos aprisionamentos em penitencidrias comuns ¢
notavel o altissimo numero de reincidentes, nas APACs por sua vez, apesar de ainda existir
reincidéncia o nimero ¢ muito menor, conforme a seguir serd demonstrado. O outro ponto ¢
em relagdo aos custos, os presidios convencionais representam muitos gastos com

manuten¢do, o que ndo se observa nas APACs. Nesse sentido, cita-se:

Estima-se que a reincidéncia entre os egressos das unidades APAC gira em torno
de 15% (quinze por cento), enquanto que os oriundos do sistema comum
alcancam o percentual de 70% (setenta por cento). As dezenas de unidades
APAC, que sdao mantidas por convenio com o Estado de minas Gerais, custam aos
cofres mineiros 1/3 (um tergo) do valor que seria despendido para manutenc¢ao do
preso no sistema comum.*’

Um aspecto que demonstra a enorme redugdo de gastos que APAC gera, ¢ que
todo o trabalho € voluntario, apenas algumas pessoas do setor administrativo sdo
remuneradas. Para isso, reunem-se esforcos de todos os segmentos sociais através de agoes
integradas para que seja possivel a concretizacao do trabalho. A seguranca e a escolta sdo
realizadas pelos voluntarios e pelos proprios recuperandos. E realizado o "Curso de

Formagao de Voluntirios em que sdo abordadas todas as fases da metodologia. Nesse

> IDEM. Filosofia da apac. Disponivel em: <http://www.fbac.org.br/index.php/pt/filosofia-da-apac>. Acesso
em: 08 jun. 2019

3 SILVA, op. cit., p. 62.

** Ibid., p. 166.

3 Ibid., p. 77.
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ponto, destaca-se a existéncia de um desafio do processo de implementagdo, qual seja

encontrar voluntariados:

Segundo nos relata o idealizador e presidente da APAC, Dr. Mario Ottoboni,
inumeras dificuldades se antepuseram a implementacdo desse modelo, pois a
incredulidade e desconfianga eram muito grandes e no comego, o grupo de
cidadaos que pretendia trabalhar com presos era visto com cautela pelas
autoridades, mas impuseram a necessidade da experiencia face 4 média de 75% de
reincidéncia que agravava o grau de corrup¢do entre presos, provocado,
principalmente, pela ociosidade nos presidios.*®

No que se refere ao trabalho, ele ¢ obrigatério a todos os recuperandos e a
disciplina ¢ extremamente rigida, at¢ mesmo porque a disciplina ¢ um dos pilares desse
método de recuperacdo. A rotina funciona da seguinte forma: as 6h os recuperandos
acordam, nesse momento j& arrumam as camas e organizam o dormitério. As 7h hd um
momento de ora¢do, sem imposi¢do de uma crenga especifica, o objetivo ¢ apenas valorizar
a espiritualizagdo que ¢ um dos elementos idealizados no método. As 7h e 30 é servido o
café da manha. Entre 8h e 17h, desenvolve-se o trabalho.

O tipo de trabalho a ser desenvolvido ¢ determinado com base em cada regime. Os
recuperandos que se encontram no regime fechado realizam trabalho artesanal. No regime
semiaberto o objetivo € a capacitacao profissional do recuperando, com isso realiza-se mao
de obra especializada. Nesse caso, sdo feitas parcerias com empresas € outros projetos da
comunidade de modo que seja possivel a qualificagdo do recuperando. Nesse regime o
trabalho ¢ externo, os recuperandos saem para trabalhar e dormem nas APACs, logo ha
grande foco na insercio social.”’

No que se refere as instalacdes e acomodacgdes, uma das grandes finalidades das
APACs ¢ manter um ambiente favoravel, organizado e espiritualizado. Nesse sentido, existe
o limite de quatro recuperandos em cada dormitorio (cela) e cada um deles possui sua
propria cama. Isso demonstra a superagao de outro enorme problema do carcere que ¢ a
superlotagdao. Ou seja, a estrutura das APACs ja ¢ criada visando a acomodagdao de um
nimero determinado de recuperandos, de modo que a eles sejam garantidas as suas
necessidades basicas, bem como seja observado o respeito aos seus direitos fundamentais
comoseres humanos que sd3o. Ademais, sdo oferecidas assisténcia médica, psicologica e
odontoldgica, garantindo o direito ao acesso a satde previsto no artigo 14 da LEP, também

existem advogados e estagiarios para aptos a fornecer orientagdes e assisténcia juridica.

3 D’URSO, Luiz, Uma Nova Filosofia Para Tratamento do preso APAC: Associagio de Protecdo e Assisténcia
aos Condenados. Fortaleza: Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, 1997, p.171.

7 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Método APAC: sistematizagio de processos. Disponivel em:
<https://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/7821/1/APAC.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2021.
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No tocante a organizacdo interna das APACs ¢ preciso destacar a figuara do
Centro de Recuperacdo Social - CRS. Esse, ¢ extremamente diferente dos presidios comuns,
pois apesar de ser uma forma de prisdo, representa um ambiente favoravel a recuperacao.
Ou seja, ao ingressar em um CRS, o recuperando traz os traumas vividos nos presidios
convencionais, a revolta e a degredagdo a que era submetido. O método almeja reformular a
autoimagem deles, gerar auto estima e valorizd-los como seres humanos que sdo. Sdo
tratados com educacao, respeito e atém recebem saudagdes de boas vindas, o que por si sO
ja propicia enorme impacto, uma vez que no sistema comum sao tratados muitas vezes
como indignos e despreziveis. Todos sdo chamados pelo nome e devem manter sempre o
cabelo e barba feitos, roupas limpas e usar um craché de identificagdo, o foco ¢ garantir a
observancia do postulado da Dignidade da Pessoa Humana.

E importante esclarecer que para que a APAC possa assumir a administragio de
um CRS ¢ preciso a fiscalizagdo da FBAC (Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos
Condenados), que ¢ uma Associagdo Civil de Direito Privado sem fins lucrativos com o fim
de manter a unidade de propdsitos das suas filiadas e assessorar as APACs do exterior.

Os resultados alcancados pelo método APAC sdo tdo expressivos que a Prision
Followship Internacional, 6rgao consultivo da ONU para assuntos penitenciarios patrocinou
0 1° Seminario Latino Americano de Estudos e Conhecimento do Método APAC, realizado
em Itauna, Minas Gerais:

A FBAC, em parceria com a Prision Followship International promoveu, nos dias
21, 22 e 23 de setembro, o Seminario Latino Americano de Estudos e
Conhecimento do método APAC. Realizados nas dependéncias do Centro de
Reintegragdo Social da APAC de Itatna, contou com 11 participantes, de 5
paises. Durante os trés dias de semindrio, os participantes puderam, além de
conhecer in loco o CSR da APAC de Itatina e o dia a dia dos recuperandos que
nela se encontram, se aprofundar em temas de fundamental importancia da
metodologia, como os elementos fundamentais, a dupla fun¢do da pena, circulo
vicioso, psicologia do preso, por que recuperando, espiritualidade, dentre varios
outros. Também puderam assistir a documentarios sobre a APAC e testemunhos
de recuperandos, ex-recuperandos e voluntarios.™

Importante destacar ainda que a APAC possui responsabilidade objetiva por
qualquer dano causado a detento que se encontre em estabelecimento por ela controlado,
salvo nos casos em que inevitavel o resultado. Isso porque, o Estado, em relagao as APACs
ndo exerce controle direto, de modo que ele responde apenas de forma subjetiva.

Tendo em vista a alta capacidade das APACs de superar mazelas do sistema
convencional de aprisionamento, bem como a faléncia deste ja decretada pelo STF, deve-se

considerar como objetivo para curto e longo prazo a substituicdo gradual de presidios

¥ PINTO, op. cit., p.88.
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comuns por APACs, uma vez que estas representam custos mais baixos de manutengdo,
observam os direitos e garantias fundamentais dos recuperandos, reduzem expressivamente
os indices de reincidéncia, permitem a ressoalizacdo, ndo permitem superlotacdo, entre
outros beneficios. O sistema das APACs ja existe e funciona muito bem como se pretendeu
demonstrar no presente artigo, basta que ele seja expandido e torne-se sistema prisional
principal para que se possa superar a situacdo de Estado de Coisa Inconstitucional do

Sistema Prisional Brasileiro.

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problemdtica essencial, a faléncia do sistema
penitenciario brasileiro e a wurgente necessidade de modificagdo das formas de
aprisionamento de modo que os direitos fundamentais dos presos possam ser respeitados.
Isso porque o Sistema Penitenciario como vem funcionando hoje, ja foi determinado pelo
STF como “Estado de Coisas Inconstitucional”, justamente pela violagdo de maneira
generalizada dos direitos humanos dos presidiarios, devido a aplicacdo de penas privativas
de liberdade cruéis e desumanas.

Buscou-se abordar a origem das penas e a existéncia da fun¢do ressocializadora
que claramente ndo vem sendo respeitada. Prova disso sdo os altissimos indices de
reincidéncia do Sistema Penitenciario comum. Nitidamente existem falhas estruturais que
precisam ser revistas. Apesar disso, as penas privativas de liberdade continuam sendo uma
realidade necessaria para punir os crimes de maior potencial ofensivo. E inquestionavel que
¢ necessaria a manutencdo das penas privatiavas de liberdade. O que deve-se buscar ¢ um
mode para que tais penas consigam cumprir sua finalidade sem deixar de lado os direitos e
garantias previstos em lei.

Como consequéncias das reiteradas violagdes aos direitos fundamentais do preso,
constata-se que a pena privativa de liberdade, no Brasil, ndo cumpre, como regra, a sua
funcdo ressocializadora. Logo, alterar esse cenario mostra-se essencial, ndo s6 para garantir
melhores condi¢gdes aos presos, mas também para gerar mais seguranca para sociedade, ja
que fato é que em boa parte dos casos, em algum momento aqueles individuos retornardo ao
convivio social. Dentre as medidas importantes a serem tomadas na busca pela efetiva
ressocializacdo, esta a necessidade de oferecer melhores oportunidades de vida ao preso ao
alcancar a liberdade. Para isso, ¢ necessario disponibilizar educa¢do e formagao

profissional, haja vista que a grande maioria ndo teve acesso.
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Ademais, ¢ preciso acompanhamento psicolégico ao detento para evitar o
surgimento de qualquer quadro clinico de ordem psiquica e para tratar os ja desenvolvidos.
Também sdo relevantes os beneficios alcancados quando o trabalho ¢ aliado a
espiritualidade. A experiéncia religiosa restabelece o sentido da existéncia e resgata valores
humanitarios.

Com base nisso, defende-se a APAC como sistema prisional para substitui o
sistema comum carcerdrio. Trata-se de um método inovador, porque oferece aos
recuperandos, assisténcia espiritual, médica, psicoldgica, cursos supletivos e
profissionalizantes. Eles sdo tratados com dignidade e respeito, sdo colocados a refletir e a
evoluir como seres humanos que sdo. Tém como obrigagdo o trabalho e uma rigida
disciplina a ser observada, a APAC tem alcangado 6timos resultados no que se refere a
ressocializagdo, evidéncia disso € o baixo indice de reincidéncia.

Conclui-se que por meio do método APAC inimeros recuperandos alcangam toda
a assisténcia garantida na no Ordenamento Patrio, e tém seus direito observados, sendo
esses dois aspectos essencias € que o Estado, através do sistema comum, ndo ¢ capaz de
oferecer. Isso se d4 devido a metodologia empregada e o baixo custo da implementagao do
sistema se comparado aos presidios comuns, ja& que quase a totalidade do trabalho ¢
voluntario e os proprios recuperando sdo responsaveis pela manuten¢do e organizagdo dos
estabelecimentos.

Um dos maiores desafios para a implementagdo do referido método ¢ a dificuldade
de encontrar voluntariados ao trabalho, uma vez que a APAC depende totalmente da
participacdo da comunidade e no seio social ainda ¢ muito grande o preconceito € o
conservadorismo. Por outro lado, esse ¢ também um dos pontos positivos da metodologia,
porque o fato de tudo ou quase tudo ser desenvolvido por meio de voluntérios, traz a essas
formas de prisdo, o trabalho de pessoas que acreditam na capacidade de recuperagdao dos
apenados e se propdem a dedicar o seu tempo a elas independente de retribuicao financeira,
faz com que a proposta apaqueana seja melhor recebida.

As vantagens da APAC sao inumeras, € ¢ justamente por iSso que se propoe que
essa forma de prisdo se torne a regra € nao a excegdo. Para que se supere o Estado de Coisa
Inconstitucional do Sistema Penitenciario Brasileiro, ¢ preciso que sejam submetidos a ela
todos os condenados, ou quase todos. Ressalta-se que a APAC ¢ uma proposta € ndo uma
imposicdo, entdo os condenados devem concordar em terem suas penas aplicadas nas
APACs e ndo nas cadeias comuns, mas o que se almeja ¢ que haja estrutura para que a

todos isso seja oportunizado, de modo que gradualmente as APACs possam se tornar a
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principal forma de prisdo no Brasil. E certo que ndo ha solucdes faceis para problemas
complexos, como o do sistema carcerdrio brasileiro. Mas, a expansao das APACS
representam um grande avango em busca da efetiva ressocializacdo e da observancia do

postulado da dignidade da pessoa humana.
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O SISTEMA ACUSATORIO E OS ELEMENTOS DE INFORMACOES OBTIDOS A
PARTIR DA INSTAURACAO DE INQUERITO POLICIAL

Aryane Pereira Verly

Graduada pela Universidade
CandidoMendes. Advogada.

Resumo - O inquérito policial ¢ uma peca investigativa, que possui o conddo de recolher
informativos para embasar a instauragdo da ac¢io penal. E um instrumento preparatério para
a acdo penal. O objetivo desse estudo foi explorar a importancia do inquérito policial para o
processo penal e como ele concorre para a formacao da informatio delicti, analisando o
valor das provas colhidas em sede de inquérito policial e sua influéncia no processo judicial
penal, mediante a atuagdo pré-judicial do 6rgdo policial, do Ministério Publico e do Juiz.
Nesse interim, também se buscou estabelecer algumas possibilidades de cunho garantista,
considerando a referéncia de nossa carta magna a um sistema acusatorio e mais coerente
com um Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave — Direito Processual Penal. Sistema Acusatdrio. Sistema Inquisitério.
Inquérito Policial. Contraditorio. Prova Penal.

Sumario — Introdugdo. 1. Sistemas processuais penais: Sistema acusatorio, Misto e
Inquisitivo na Instrugdo processual. 2. O inquérito policial ¢ os direitos fundamentais:
Controvérsias acercado acusado como sujeito de direitos. 3. O valor da prova colhida no
inquérito policial. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico busca delimitar o valor da prova colhida no inquérito
policiale sua utiliza¢do pelo magistrado na fundamentacao da sentenca penal condenatoria,
analisandohistoricamente os sistemas processuais penais, desde o sistema de processo penal
romano até os dias de hoje, representado por um Estado Democratico de Direito.

Na historia juridica, os homens buscaram a cogni¢do de determinado assunto, nas
mais diversas areas, para que, a partir dela, pudessem tomar aquilo que entendiam ser a
melhor decisdo. Para tanto, criaram, nesse curso historico, os mais variados sistemas aos
processos deconhecimento, especificando, com lastro nesses sistemas, os limites da busca
cognitiva.

Com efeito, € necessario também delimitar as caracteristicas do sistema processual
penal de cunho acusatorio e, assim, verificar a dindmica dos sujeitos presentes no cenario
da relacdo juridica processual, para que possamos concluir a relacdo principiologica
entre aConstituicdo Federal de 1988 e o Codigo de Processo Penal de 1941.

A analise sobre as caracteristicas do sistema acusatorio recaira, sobretudo, nos

postulados constitucionais da separacao de poderes e dos direitos e garantias fundamentais
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do individuo, tipicos de um modelo de Estado garantista, ou seja, o foco compreende a
analise do valor das provas colhidas em sede de inquérito policial e sua influéncia no
processo judicialpenal, mediante a atuagdo pré-judicial do 6rgdo policial, do Ministério
Publico e do Juiz,procurando estabelecer as possibilidades garantistas deste instituto.

O primeiro capitulo do trabalho trata sobre o sistema inquisitorio € o sistema
acusatorio, analisando sob a perspectiva da evolugdao dos procedimentos, bem como, as
influéncias das politicas criminais, no decorrer dos séculos, no intuito de definir os sistemas
processuais penais, para que se entenda a posicdo dos sujeitos ou partes na relacdo
processual penal, o modo comoatuam e o valor da prova produzida.

Em seguida, no segundo capitulo analisa-se a natureza juridica do Inquérito Policial,
sob a otica da consagracdo dos direitos fundamentais na Constitui¢do Federal, no que tange
a aplicagdo dos direitos e garantias fundamentais mesmo em sede de investigacdo policial.

Ao longo do artigo, a grande discussao também recaira sobre a prova penal € o
principiodo contraditério, condigdo essencial para nortear os limites do valor encontrado
nos elementosde informagao colhidos na investigacdo preliminar. Importante também sera
fixar as funcdes desses elementos trazidas pela doutrina brasileira e pela jurisprudéncia a
qual desempenhou grande papel na historia do processo penal.

Por fim, a andlise incide na sintese da crise generalizada do instituto do inquérito
policiale da fase pré-processual no sistema penal como um todo, considerando a recente
reforma do Codigo de Processo Penal de 1941 que modificou alguns temas, sobretudo, o
tema das provas,dando origem a Lei n. 11.690/08.

A pesquisa € concretizada por meio do método exploratério e descritivo, almejando
aparato doutrindrio e legal para abordagem do tema, com o intuito de fomentar o debate
juridico sobre o tema, bem como acrescentar ideias e solugdes para andlise da questdao
proposta, extremamente atual.

Nessa toada, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica €, necessariamente,
qualitativa. No que se refere ao procedimento, a pesquisadora busca lidar com o assunto
proposto por meio de pesquisas bibliograficas, jurisprudenciais, analisando a ocorréncia do
fendmeno juridico proposto na sociedade, considerando seus efeitos e consequéncias, sua

relevancia, sua urgéncia para entdo embasar sua tese.
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I. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: SISTEMA ACUSATORIO, MISTO E
INQUISITIVO NA INSTRUCAO PROCESSUAL

A andlise historica acerca dos sistemas penais puros demonstra a existéncia de dois
tipos: o sistema inquisitorio e o sistema acusatorio. No entanto, com a evolugdo dos
procedimentos e com as influéncias das politicas criminais, encontra-se, hoje, ndo um
sistema puramente acusatorio que foi concebido no decorrer dos séculos como o modelo
ideal, mas umsistema misto.

Sistemas juridicos nao se diferenciam pela mera distingdo legal; eles trazem
consigo uma historicidade que carrega um caldeirdao de caracteristicas. Uma vez separadas e
elencadas,estas permitem ao estudioso uma compreensiao mais profunda do tema analisado.
Com o processo penal, ndo é diferente. Nesse entendimento, Mauro Andrade' conclui que

um sistemajuridico representa uma espécie de inteligéncia ordenativa, pois estes

[...]Jconsistem numa reunido conscientemente ordenada, de entes, conceitos,
enunciados juridicos, principios gerais, normas ou regras juridicas, fazendo com
que se estabelega, entre os sistemas juridicos e esses elementos, uma relagdo de
continentee conteudo, respectivamente.

Nessa toada, a compreensao do funcionamento e particularidades dos sistemas ¢ de
suma importancia, visto que ¢ necessaria a definicdo dos mesmos para que se entenda a
posicaodos sujeitos ou das partes na relagdo processual penal, o modo como atuam e o valor
da prova produzida®.

A partir dessa premissa, o autor assevera que, pela manifestagdao histérica dos
sistemas, existem elementos que o criam e sustentam (principios reitores) e elementos que
permitam seu funcionamento e maleabilidade (principios varidveis) no mundo fisico, dos
fatos e que, portanto, ndo sdo necessariamente exclusivos de determinado sistema
processual penal.

A maioria dos doutrinadores que aborda esse assunto costuma adotar uma postura
maissimplificada, mas que concorda na conjectura de uma ou mais premissas que definem a
base axioldgica, e que seriam, por conseguinte, seu centro diferencial, fixando de forma
mais ou menos abstrata os preceitos que a cercam e o grau de unidade das ligacdes entre

eles.

" ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua, 2008,
p-100-115.

* PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 61-69.
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O Processo Penal Romano, na sua segunda fase, a acusatoria, foi de grande
influénciaao sistema atual, e suas caracteristicas sdo encontradas principalmente no sistema
do Tribunal do Juri’. A sua criacdo, pelo Estado Romano, objetivava uma persecugio penal
mais eficiente,uma vez que o Estado encontrava-se em expansdo territorial e necessitava
exercer a sua supremacia politica perante os povos conquistados.

O sistema acusatorio, por conseguinte, tem sua origem calcada na consolidagdo da
formagdo do Estado Inglés, e aparece muito mais como mais uma tentativa de conter os
poderesabsolutos de um governante. Numa ldgica juridica que ja era da common law, isto
¢, fundamentada na for¢a consuetudindria, seus principios levavam a um tipo de combate
legal entre acusacdo e defesa que procurava colocar uma igualdade de condi¢des. O réu
passa a ser cidaddo e ndo poderia, nessa logica, ter seus direitos individuais retiradas a
esmo, particularmente pela forca coercitiva de um tirano. Aqui novamente aparece o amago
da questdo: o sistema acusatorio se baseia num processo de partes; o julgador ndo tem
iniciativa probatéria, mas atua — ao menos teoricamente — de modo imparcial, para “manter
a ordem”.

O objetivo do processo penal de cunho acusatorio ¢ estipular que este ocorra em
conformidade legal, isto ¢, de modo a assegurar um justo espaco de atuagdo tanto da defesa
quanto da acusacdo, e o mérito passa a ser restringido — em tese — aos fatos que foram
dispostos durante o julgamento. E uma posicio do juiz, que se pretende imparcial, ¢ a
seguranca de que o processo, desde sua génese até sua conclusdo, corra sob a égide
acusatoria, sem arbitrariedades ou excessos (inclusive por parte do proprio magistrado).

O magistrado fica afastado da fase investigatéria e ndo ¢ considerado parte na
relacdo processual, justamente para preservar a igualdade e o equilibrio entre o 6rgao que
acusa ¢ a defesa, sendo, além disso, além de mediador, o garantidor da legalidade e da
efetivacao dos direitos do acusado na busca da verdade processual.

O processo inquisitivo ¢ marcado pela supressdo de direitos e garantias ao acusado.

Neste sistema processual, o juiz da causa possui a discricionariedade de iniciar a acao,

3 “Até hoje, no procedimento do sobredito Tribunal, adota-se procedimento similar aquele das questiones
perpetuae, notadamente quanto a: (i) forma de recrutamento dos jurados: cidaddos de notériaidoneidade, cujos
nomes constam de lista anualmente confeccionada pelo juiz-presidente (CPP, ARTS.436, 439, 440 e 441); (ii)
denominacdo dos componentes do 6rgao judicante popular: jurados (CPP, art.433); (iii) formagdo do 6rgdo
judicante mediante sorteio (CPP, arts. 427, 428 e 429); (iv) recusa de certonumero de sorteados, sem necessidade
de motivagdo (CPP, art. 459, § 2°); (v) prestagdo de juramento por parte dos jurados (CPP, art. 464); (vi)
metodologia de votagdo, mediante resposta simples e objetiva:sim ou ndo (CPP, art. 485); (vii) decisdo tomada
por maioria de votos (CPP, art. 488); (viii) soberania dos veredictos (CR/88, ART. 5°, XXXVIII, c); (ix)
atribui¢do do juiz-presidente (CPP, art. 497); (x) indispensabilidade de comparecimento do acusado para
realizagdo do julgamento (CPP, ART. 449)”. SAAD, Marta; MALAN, Diogo Rudge. Origens historicas dos
sistemas acusatorio e inquisitivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, V. 842, ano 94, p.421, 2005.

126 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

acusar ejulgar, ou seja, é este que ira dar inicio, de oficio, ao processo, bem como podera
colher as provas e, ao final, aplicar pena ao acusado, exercendo a funcdo julgadora.

Preceitua Tourinho Filho*:

O processo do tipo inquisitorio é a antitese do acusatorio. Nao ha o contraditorio,
e por isso mesmo inexistem as regras da igualdade e liberdades processuais. As
fungdesde acusar, defender e julgar encontram-se enfeixadas numa sé pessoa: o
Juiz. E ele quem inicia, de oficio, o processo, quem recolhe as provas e, a final,
profere decisdo, podendo, no curso do processo, submeter o acusado a torturas, a
fim de obter a rainha das provas: a confissdo. O processo ¢ secreto e escrito.
Nenhuma garantia se confere ao acusado. Este parece em uma situacdo de tal
subordinagdo que se figura e se transmuda em objeto do processo e ndo em sujeito
de direito.

I3

Tratando-se de inquérito policial, pode-se dizer que este ¢ absolutamente
inquisitivo, pois, no seu procedimento, ndo se observam direitos e garantias do acusado,
como do contraditorio e da ampla defesa. No procedimento de inquérito, o acusado € objeto
da investigagdo e sobre ela nada pode alegar.

Até mesmo as diligéncias requeridas pela defesa durante a investigagdo poderao
ser aceitas ou ndo, conforme a discricionariedade da autoridade policial. Outrossim, as
provas produzidas durante o inquérito ndo sao judiciais, sdo meros indicios, € sobre estes
nao ha oportunidade de defesa por parte do indiciado. Nao obstante, a autoridade policial
possui discricionariedade para realizar todas as investigacdes necessarias a elucidagdao do
fato, realizaras diligéncias que julgue necessario, bem como requerer as medidas, tudo nas
maos de somenteum 6rgao estatal.

Portanto, trata-se de um sistema completamente contrario ao Estado Democratico
de Direito, um sistema fechado, antiquado e que fere de morte os preceitos trazidos na
Constituicadoda Republica de 1988.

O sistema misto trata-se de um sistema processual hibrido que abrange tanto o
sistemaacusatorio quanto o inquisitivo.

Nesse sentido, preceitua Tourinho Filho:

Finalmente o processo de tipo misto. Desenvolve-se em trés etapas: a) a
investigagdo preliminar, a cargo da Policia Judiciaria, sob a orientagdo do
Ministério Publico; b) instru¢do preparatoria, a cargo do Juiz Instrutor; e c) fase
do julgamento. Das duas primeiras ndo participa a Defesa. Na fase do
Julgamento, o processo se desenvolve contradictoirement.

Mirabete® segue a mesma premissa:

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 30. ed. V.3. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 35-36.
> TOURINHO FILHO, op. cit., p. 78-88.
S MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 120.
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O sistema misto, ou sistema acusatorio formal, é constituido de uma instrucao
inquisitiva (de investigagdo preliminar e instru¢do preparatdria) e de um posterior
juizo contraditério (de julgamento). [...] no direito contemporineo o sistema misto
combina elementos acusatorios e inquisitivos em maior ou menor medida,
segundo o ordenamento processual local e se subdivide em duas orientacdes,
segundo a predominancia na segunda fase do procedimento escrito ou oral, o que,
até hoje, ¢ matéria de discussao.

Diz-se misto, pois, durante a fase de investigagdo, que ocorre através dos
inquéritos, éutilizado o sistema inquisitivo, em que ndo hé participacao da defesa. Depois de
concluidas asinvestigagdes, inicia-se uma fase preparatoria do processo penal, para que so
entdo, na fase processual, recebida a dentncia ou a queixa, a defesa possa se valer do
contraditorio e da ampladefesa.

A problemadtica deste sistema ¢ acreditar que, na fase de instru¢dao processual,

haverdum sistema acusatorio puro, o que de fato ndo ocorre.

2. O INQUERITO POLICIAL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
CONTROVERSIASACERCA DO ACUSADO COMO SUJEITO DE DIREITOS

O inquérito policial, quanto a definicdo legal, o Codigo de Processo Penal brasileiro
ndocontempla, em sua estrutura, uma conceituagdo minuciosa do instituto, e delimita arestas
poucorigorosas para sua limitagcdo procedimental. Pela doutrina, podemos trazer Tourinho
Filho’ parauma definicio mais legalista: o inquérito policial é um conjunto de diligéncias
realizadas pela policia civil ou judiciaria, visando a elucidar as infragcdes penais e sua
autoria. Mais detalhadamente, tratando o inquérito ja& como procedimento, Mirabete
assevera que:

O inquérito policial ¢ todo procedimento policial destinado a reunir elementos
necessarios a apuracao da pratica de uma infracdo penal e de sua autoria. Trata-se
de uma instrugdo provisoria, preparatdria, informativa, em que se colhem elementos

por vezes dificeis de obter na instrug@o judiciaria, como auto de flagrante, exames
periciais,etc.

O inquérito policial ¢, por conseguinte, um procedimento administrativo, de
persecugdocriminal, inquisitério, de instru¢do provisoéria, escrito, sigiloso e de competéncia
da Policia Judiciaria, 6rgao responsavel pelos atos essenciais de investigagao.

Os elementos colhidos em sede de inquérito tém o objetivo de construir a opinio
delictido Ministério Publico que, com base nesses elementos, decide sobre a instauragdo ou

ndo da agdo penal, através da denuncia ou arquivamento do inquérito, respectivamente, ¢

7 TOURINHO FILHO, 12.ed. op. cit., p. 122.
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fundamentarpedidos com carater cautelar.

A inexisténcia do contraditério formal, somada a grande concentragdo de poder
discricionario na figura da autoridade policial desvincula o inquérito de uma natureza
processual, embora este possua formas e principios comuns ao processo penal que o seguira.
O inquérito ¢ apontado no cédigo de processo penal, no Livro I, Titulo II¥, ¢ compde a
persecucdo criminal estatal brasileira, caracterizando-se como o principal instrumento no
ambito de repressao ao crime.

Trata-se de uma pega escrita, cuja elaboragdo deve ser dada em prazo exiguo, nos
ditames do art. 10 do CPP, visto que o objetivo primdrio ¢ a mera confirmagdo da
materialidade de um delito. Nao obstante seja na legislagio uma exce¢do, na pratica o
prolongamento do prazo ad aeternum ocorre em um grande nimero de vezes; este
comportamento nao ¢ constitucionalmente coerente, visto que o inquérito perderia sua
fun¢do primaria para tornar-seflagrante abuso do poder investigativo estatal.

Aury ? enquadra o inquérito policial — instituto brasileiro — como representante de
um sistema de investiga¢ao preliminar. A investigagdo preliminar estd presente a outros
modelos processuais penais que nao o nosso, € podem diferir muito ou pouco de nossa
modalidade policial. No sistema de investigagdo criminal brasileira, que se resume
basicamente no inquéritopolicial, a atribuicdo ¢ da Policia Judiciaria, também chamada de
Policia Civil. A autoridade policial competente estd na pessoa do Delegado de Policia,
que detém a presidéncia dainvestigacdo preliminar: Esta destina-se a solucionar os
crimes e auferir a autoria. A partir do conhecimento do fato delituoso a autoridade policial
responsavel instaura o procedimento administrativo adequado para apuragao.

A fase investigatoria preliminar, que compreende o Inquérito, ndo tem o rigor
procedimental da fase processual, podendo o Delegado de policia conduzir as investigagoes
da forma que entender mais adequada, ao passo que os artigos 6° ¢ 7° do Codigo de
Processo Penal’ contemplam um rol exemplificativo de diligéncias que podem ou ndo ser
desenvolvidas pela autoridade policial.

Desse modo, a discricionariedade dada ao Delegado de policia no procedimento do
inquérito, implica liberdade de atuacdo nos limites da lei. Caso sejam ultrapassados esses
limites, sua atuagdo serd contraria a lei, o que ndo se permite, uma vez que a

discricionariedade ndo ¢ absoluta, pois hd medidas que para serem executadas na fase de

8 LOPES JUNIOR, Aury. Prisées Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.50-55.
® BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 18 set. 2021.
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Apesar da constatacdo classica de um poder discricionario que emanaria por aquele

investigagdo precisam deautorizagio judicial'.

que se v€ na posicao da administracdo publica, sabe-se que o inquérito tem estrutura
peculiar, queo difere de um ato administrativo comum. O inquérito policial ¢ imbuido de
carater administrativo como mero mecanismo de legitimagdo, apenas para se “excluir” de
qualquer for¢a judicidria e eventuais exigéncias garantistas que esse titulo geraria. Por outro
lado, se isenta de muitos principios pertinentes a atividade administrativa, tais como a
publicidade e a transparéncia.

As limitagdes legais do inquérito sdo muito ténues, pois este ndo dispoe de
regulamentacdo de procedimento unificada; quando muito, a delimitacdo ¢ genericamente
postapor leis organicas estaduais. As providéncias, de cunho genérico, a serem tomadas
quando instaurado o inquérito sdo no intuito de esclarecer a ocorréncia, tipificando eventual
conduta criminosa.

O entendimento na doutrina majoritaria, ¢ de que o inquérito policial possui carater
inquisitorial, ou seja, devido a sua natureza administrativa a ele ndo se aplicam os principios
do contraditério e da ampla defesa. Tratando-se de principio do contraditério e ampla
defesa, o artigo 5°, inciso LV, da Constituigéo“, consagra que esses principios se aplicam
aos “litigantes” e aos “acusados em geral” e, por esse motivo ndo aplicam ao procedimento
do inquérito, pois, ainda que haja uma pretensao acusatdria ndo ha o que se falar em partes.

Em 2016, foi publicada a Lei n° 13.245/16'%, que alterou o Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil”, em seu artigo 7°, inciso XXI, alinea “a”, concedendo o direito de
defesanas investigagdes preliminares, a alteragdo trouxe a seguinte redagao:

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

XXI — assistir a seus clientes investigados durante a apuragdo das infragdes, sob
pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatorios dele

decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da
respectiva apuracdo: a) Apresentar razdes e quesitos.

A referida lei ndo torna obrigatdria a presenca do advogado na fase do inquérito
policial, apenas reforca o direito dos advogados de acessarem os autos de investigacdo e,

também, de acompanharem todas as oitivas colhidas nessa fase.

" SAAD, Marta. O Direito de Defesa no Inquérito Policial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004,
p.100-110.

' GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.61.

'2 BRASIL. Lei n° 13.245, de 12 de janeiro de 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
~ato2015-2018/2016/1ei/113245 htm>. Acesso em: 07 abr. 2021.

" BRASIL. Lei n° 8906, de 4 de julho de 1994. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil
03/1eis/18906.htm>. Acesso em: 10 abr. 2021.
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Cumpre salientar que com a consagracao dos direitos fundamentais na Constitui¢ao
Federal, ¢ possivel afirmar que mesmo em sede de investigacdo policial os direitos e
garantias fundamentais sdo aplicados, em que pese essa aplicagdo ser em uma escala bem
reduzida. Segundo Fauzi Hassan Choukr', independentemente da posicdo do indiciado ou
acusado nas fases processuais, ¢ imprescindivel sua condi¢do de pessoa humana, devendo o
Estado se posicionar numa postura ética e democratica e admitir que, mesmo na fase pré-
processual, o investigado é presumido inocente (art. 5°, inciso LVIL, da CF/88'°). Além de
ser considerado culpado somente ap6s o transito em julgado de sentenca penal, ndo ¢
obrigado a produzir provas contra a si mesmo'®, nos termos do art. 5°, inciso LXIII, da
CF/88: “o preso sera informado deseus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado™.

O investigado, como também sujeito de direitos, em que pese a natureza inquisitoria
do inquérito policial, tem a garantia de acesso aos autos pelo seu advogado. A
questdo foi pacificada nos Tribunais Superiores como corolario do principio da ampla defesa
e o STF editoua sumula vinculante n° 14'”:

14. E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado

por o6rgdo com competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa.

Em contrapartida ao que estabelecia o sistema inquisitivo, no sistema acusatdrio o
acusado passa da categoria de objeto de investigagdo e acusacdo para a classe de sujeito de
direitos e garantias fundamentais.

Como entende Denise Neves Abade'®:

[...] sempre que as medidas processuais que facilitam a aplicagdo do jus puniendi
entrarem em colisdo com o jus libertatis, deverdo ser ponderados o interesse
estatal de persecucdo penal e os interesses dos cidaddos na manutengdo do mais
amplo graude eficacia dos direitos fundamentais.

'Y CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacio criminal. 32. ed. Rio de Janeiro:
LumenlJuris, 2006, p. 3-17.

'S BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil03/ Constituicao/
Constituicao.htm.>Acesso em: 01 abr. 2021.

' GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. O principio da presungdo de inocéncia na Constituigio de 1988 e na
Convencdo Americana sobre direitos humanos (Pacto de S@o José da Costa Rica). Revista do Advogado, n°® 42.
Sdo Paulo: Associa¢do dos Advogados de Sao Paulo, 1994, p. 31.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC né 143.641. Relator: Ministro Ricardo Lewandovski. Disponivel em:
<http:/stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%29%28143641%2ENUME%2E+O
U+143641%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y64707f6>. Acesso em: 08 abr.
2021.

'8 ABADE, Denise Neves. Garantias do processo penal acusatorio: o novo papel do ministério piiblico no
processo penal de partes. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 134.
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O principal corolario do principio acusatorio € conceituado por Amilton B. de
Carvalho' que entende que o principio da Presungdo de Inocéncia ndo precisa estar
positivado em lugar nenhum: ¢ ‘pressuposto’, nesse momento histérico, da condicao
humana. Esse pressuposto pode ser desconstituido pelo 6rgao que acusa que deve estar em
paridade de condigdes com a defesa, no seu sentido material e técnico. Como entende
Geraldo Prado®, “a compatibilidade com o principio acusatério dependera de a defesa
concretamente estar em condi¢des de participar em contraditério do processo (...).”

No entendimento de Tourinho Filho, o devido processo legal exige um regular
contraditdrio, com o antagonismo de partes homogéneas. Deve haver uma luta leal entre o
acusado e o acusador. Ambos devem ficar no mesmo plano, embora em polos opostos, com
osmesmos direito, e as mesmas faculdades, os mesmos encargos, os mesmos onus®'.

Ademais, o Direito ao contraditério e a ampla defesa, norma prevista no inc. LV
do mencionado artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 assegura a bilateralidade dos atos
processuais e o livre exercicio do direito de defesa®.

Desse modo, o exercicio do direito de defesa pressupde a ciéncia por parte do
acusado acerca da imputacdo que em face dele ¢ dirigida, dai se conclui que o réu tem
direito a citacdo.Uma vez chamado a participar do processo e ciente da acusacdo, pode o
acusado reagir a acusacdo, exercendo sua defesa, a qual engloba a autodefesa e a defesa

técnica.
3.0 VALOR DA PROVA COLHIDA NO INQUERITO POLICIAL

O inquérito policial, como exposto acima, possui natureza juridica administrativa,
de carater informativo e preparatdrio para a persecucao penal, sendo regido pela regra dos
atos administrativos em geral.

Na fase de investigac¢ao preliminar ndo hé a apreciagdo do contraditério e da ampla
defesa, em virtude de sua inquisitoriariedade. Assim sendo, ndo ha o que se falar em provas
durante o inquérito policial, e sim de colheita de elementos de informagao conforme prevé o

artigo 155, do Codigo de Processo Penal. Neste sentido Renato Brasileiro Lima® diz:

' CARVALHO, apud Aury, op. cit., p. 185.

2 PRADO, op. cit., p. 122.

>l TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.571.

2 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.> Acesso em: 10 abr. 2021.

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 6. ed. Salvador: JusPodivim, 2018, p.100.
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De seu turno, a palavra prova s6 pode ser usada para se referir aos elementos de
convicg¢ao produzidos, em regra, no curso do processo judicial, e, por conseguinte,
coma necessaria participacdo dialética das partes, sob o manto do contraditorio
(ainda que diferido) e da ampla defesa. O contraditério funciona, pois, como
verdadeira condi¢do de existéncia e validade das provas, de modo que, caso ndo
sejam produzidas em contraditdrio, exigéncia impostergavel em todos os momentos
da atividade instrutoria,ndo lhe cabera a designacao de prova.

Dessa forma, entende-se por prova os elementos produzidos no curso do processo
judicial com a participagdo das partes, ou seja, sob o crivo do contraditério e da ampla
defesa,e por elementos de informacao os produzidos na fase do inquérito policial, pois sdo
colhidos sem o conhecimento das partes e sem o direito da ampla defesa.

Os elementos de informacdo tem por finalidade a formacdo de um juizo de
probabilidade pelo Ministério Publico e fundamentar as medidas cautelares, provas
irrepetiveise antecipadas. Logo, tém seu valor probatorio bastante limitado o que € possivel
concluir pelo disposto no art. 12 do Cédigo Processual Penal** quando diz que o inquérito
policial deve acompanhar a denuincia ou a queixa para permitir ao juizo decidir sobre a
admissibilidade ou ndo da acusagdo. Porém, a realidade judicidria penal mostra que esse
ideal ndo ocorre.

De fato, os autos dos inquéritos policiais sdo anexados as dentncias, fazendo com
queo juiz, que deveria ser imparcial, tenha acesso a esses elementos de informagao. Portanto,
diante dessa situagdo, propde-se a cisdo fisica entre o inquérito policial e a acdo penal, e,
ainda, a existéncia de um juiz de garantias® apto a analisar as medidas cautelares e a
admissibilidade da dentncia, como ocorre na estrutura processual italiana, segundo Aury

. 26
Lopes Junior™:

Elogiavel, sem duvida, a técnica adotada pelo sistema italiano, de eliminar dos
autos que formarfo o processo penal todas as pecas da investigacdo preliminar
(indagine preliminare), com exce¢do do corpo de delito e das antecipadas,
produzidas no respectivo incidente probatorio. Como explicam Dalia e Ferraioli,
um dos motivos da clara distingdo entre o procedimento per le indagini preliminari
e 0 processo ¢ exatamente evitar a contaminagdo do juiz pelos elementos obtidos na
fase pré processual.

Neste diapasdao, o inquérito policial tem valor probatério relativo, pois colhe-se
elementos informativos para dar subsidios e convencer o titular da agdo penal iniciar uma

justa persecucdo penal. Quanto a relatividade do valor probatério do inquérito policial,

# BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:<

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei /del3689compilado.htm>. Acesso em: 09 abr. 2021.

25 . - . L ) e, \ 1
Magistrado que atua apenas na fase de supervisdo da investiga¢do criminal. Dispositivo incluido no Cddigo

de Processo Penal, pelo Congresso Nacional durante a vota¢do do pacote anticrime, sancionado pelo

presidente Jair Bolsonaro, mas a implementagdo esta suspensa.

*® LOPES JUNIOR, Aury. op. cit., p. 140.
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. . .27
Alexandre deCastro Coura e Américo Bedé Junior

A relatividade do valor dos elementos de informagdo do inquérito policial se deve a
mais de um motivo: (1) os elementos ndo sdo submetidos a formagdo contraditéria;
(2)o juiz ndo podera tomar decisdes fundadas apenas nos elementos de informagao,
ressalvadas as provas cautelares, antecipadas e irrepetiveis, valendo notar que o
inquérito ndo ¢ excluido fisicamente do processo, conquanto ndo seja idéoneo para
justificar isoladamente um decreto condenatdrio; (3) os elementos de informagdo
devem ser interpretados em conjunto com as provas carreadas em juizo, sendo
relativos justamente porque sdo vistos conjuntamente com vistas & compatibilidade
com a prova constituida durante o tramite do processo penal, sob crivo do
contraditorio.

Os elementos informativos obtidos na fase investigatoria devem ser corroborados
em juizo, em conjunto com as provas colhidas no curso do processo judicial, sendo assim,
ha de falar em valoragdo dos elementos de informac¢do colhidos na fase do inquérito. Nao
corroborado em juizo, incidird pena nas hipdteses do artigo 386 do Codigo de Processo
Penal, conforme entendimento de Baradaro®®.

Em que pesa a natureza inquisitoria do Inquérito policial, abre-se uma excegao a
producdo antecipada de provas, as provas irrepetiveis e as medidas cautelares pela propria
natureza das provas e necessidade de garantia dos direitos fundamentais. No caso delas, o
contraditério serd mitigado™ e postergado ao momento do processo, uma vez que ¢ direito
daspartes contestarem as provas produzidas anteriormente, seja no seu sentido técnico, seja
a sua propria confirmag¢do no caso das medidas cautelares. O objetivo essencial ¢ nao
comprometer o provimento jurisdicional e evitar as eminentes violagdes aos direitos e
garantias.

Cumpre salientar como exemplo o exame de corpo de delito, pericias e depoimento
de testemunhas disposto no art. 225 da Lei n° 3.689°. Nesses termos, Ada Pellegrini
Grinover’' conclui que a finalidade é assegurar o resultado da prova, ainda na primeira fase
da persecutiocriminis, ou seja, no inquérito policial:

O periculum in mora e o fumus boni iuris autorizam e exigem mesmo a antecipagao
dessas provas, ad perpetuam rei memoriam. Mesmo com relagdo a tais cautelas,

contudo, ndo se pode olvidar o principio do contraditério, simplesmente deslocado
paramomentos Sucessivos.

27 COURA, Alexandre de Castro; BEDE JUNIOR, Américo. 4 atuagio do juiz no acordo de colaboragio
premiada e a garantia dos direitos fundamentais do acusado no processo penal brasileiro. Revista dos Tribunais.
Sdo Paulo, V. 105, n® 969, p.149-159.

28 BARADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 96.

* GOMES FILHO, apud MOURA. As Reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os projetos de
reforma. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 252-254.

Y BRASIL, op. cit., nota 5.

! GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo acusatorio: 4 marcha do processo.

10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p.40.
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O doutrinador Aury Lopes Jr.*, cita alguns requisitos para ser possivel produzir
provasantecipadamente, quais sejam: a relevancia e precisdo de seu conteudo para sentenca;
impossibilidade de sua repeti¢do na fase processual, com perigo de perecimento de prova;
urgéncia da medida e; necessidade, proporcionalidade e adequagao.

Sendo assim, os elementos colhidos na fase do inquérito policial serdo
valoradosquando corroborados em juizo com apreciacdo do contraditorio e ampla defesa.
No entanto, sendo preciso a colheita de provas cautelares, ndo repetiveis e antecipaveis,
estas sdo insignescomo prova mesmo na fase de investigacao preliminar e antes de ensejar
uma persecugao penal.

Nessa toada, observa-se que a natureza juridica da prova colhida em sede de
inquéritopolicial ndo ¢ de prova em seu sentido técnico, mas sim de elementos informativos.
Elementos que cumprem importante papel, uma vez que sdo capazes de fundamentar
medidas cautelares eajudar na formacao da opinio delicti do membro do Ministério Publico
quando da agdo penal.

As garantias e os meios eficazes para a preservagdo dos direitos basicos da pessoa
humana, em um Estado Democratico de Direito, sdo fundamentais para que nao haja abusos
por parte do Estado, detentor do poder de punir.

Insta destacar que antes da Carta Politica de 1988, o direito processual penal era
vistode forma inquisitiva e sem muitas garantias contra os abusos do poder estatal. Porém,
ap6s o novo diploma legal de 1988, vislumbrou-se um novo rumo no processo penal,
visando a preservagao dos direitos e garantias individuais frente as alteracdes de um Estado
opressor e arbitrario, permitindo a plenitude do exercicio de defesa daqueles individuos que
estdo sendo investigados ou acusados, conferindo aos cidaddos maior seguranga juridico-

processual, em respeito aos principios constitucionais do processo penal.

CONCLUSAO

Essa pesquisa constatou que o inquérito policial, apesar de algumas criticas da
doutrinae da jurisprudéncia, ainda assume um papel de significativa importancia para o
ordenamento juridico brasileiro. Através dele sdo colhidos indicios de autoria e
materialidade para sustentara instauracdo da agdo penal. Além disso, ¢ considerado um
limitador para o exercicio punitivo estatal. Suas caracteristicas de sigilosidade,

disponibilidade, oficialidade e inquisitoriedade fazem com que ele seja um elemento basilar

32 LOPES JUNIOR, op., cit., p. 39.
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para iniciar a relagdo processual. Esta ultima caracteristica ¢ tema de profundo debate entre
os processualistas brasileiros, tendo em vista que impde uma limitacdo ao direito ao
contraditdrio assegurado na Carta Magna.

Existe uma corrente minoritaria da doutrina que legitima a efetivacdo do
contraditoriodurante o curso do inquérito policial, por entender que a sua nao aplicacao fere
o modelo de Estado Democratico de Direito vigente no ordenamento patrio. Nessa
perspectiva, entende-se que o investigado ¢ um sujeito de direitos e ndo deve ser
considerado um simples objeto de investiga¢do. Deve, desse modo, ter assegurado seus
direitos previstos na constitui¢ao, especialmente no que se refere a sua defesa. Por outro
lado, a doutrina majoritaria entende queo inquérito policial ¢ apenas um instrumento para
colher elementos de informagao, servindo debase para o inicio da a¢do penal, ndo sendo
instrumento gerador de sancdo para o investigado. Por isso, ndo tem um fim em si mesmo.
Logo, trata-se de uma peca meramente informativa, mesmo porque, diante de alguma
irregularidade, a agdo penal ndo sofre a pena de nulidade.

Ademais, muitas controvérsias surgem quanto a eleicdo do sistema acusatorio pela
Constituicdo Federal. H4 quem o considere inquisitivo, misto e acusatorio, mas ndo ha
davida que a Constituigdo, através de seus expressos principios, escolheu o sistema
acusatorio. O investigado também ¢ sujeito de direitos fundamentais e isso decorre do
principio supremo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CR/88) postulado na
Constituicdo Federal. Dessa forma, ¢ necessdria a introdugcdo de certas garantias
constitucionais na fase de investigacdo, mas, sobretudo, adequa-las a natureza juridica do
procedimento administrativo que € instauradopara verificar a ocorréncia de infragdo penal, o
inquérito policial.

Nessa toada, o principio do contraditério ¢ a condicao de validade da prova penal,
ou seja, ¢ a necessidade de informagdo e a posterior oportunidade de reacdo para contraria-
los, sendo fundamental para o devido processo legal e um processo justo. A grande parte da
doutrinae da jurisprudéncia entende que ndo ha possibilidade de introdu¢ao do principio do
contraditorio na fase de investigagcdo preliminar porque nio existe processo nesta fase. A
Constituicao ¢ clarano art. 5, inciso LV quando diz que o contraditério deve ser observado
no processo. Portanto, devido a sua natureza de procedimento administrativo, o inquérito nao
comporta o contraditorionem a ampla defesa.

Os elementos informativos sdo assim chamados porque foram colhidos na fase de
investigacao preliminar e por ndo comportarem o principio do contraditério. Nao tem valor

probatorio na sentenca penal condenatéria, ressalvadas as provas cautelares, antecipadas e

136 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

irrepetiveis que observam um contraditorio diferido. Assim, os elementos de informagdo
possuem duas fungdes: estdo destinados a formar o convencimento da opinio delicti do
Ministério Publico e servir de base nas concessdes de medidas cautelares.

Essa linha de pensamento ¢ aplicdvel ao ordenamento vigente. Isso porque a
acusacdo formal ¢ o momento adequado para o indiciado desenvolver seu contraditorio.
Conforme vistoanteriormente, o art. 155 do Cddigo de Processo Penal dispde que as provas
produzidas no curso da investigacdo devem passar pelo contraditério. Para alguns
doutrinadores, a hipotese do investigado efetivar seu contraditorio durante a fase pré-
processual poderia ser um obstaculo ao acesso das informagdes uteis a instauragdo penal.
Ressalta-se, entretanto, que algumas provas produzidas no curso do inquérito policial sdo
consideradas extremamente uteis edefinitivas. Sob essa hipotese, ¢ compreensivel que haja
uma espécie de antecipacao ao direito de defesa a fim do investigado contradizer a prova
pericial, que comumente sdo utilizadas tantopara a absolvi¢do quanto para a condenacgao do
réu.

Nesta senda, ¢ importante avaliar e refletir acerca da aplicagdo ou ndo do
contraditorio e como essa questdo pode interferir na vida pessoal do investigado, pois o fato
de ser qualificado como indiciado ¢ consideravelmente perturbador para todo sujeito
consciente de sua responsabilidade social. Para exemplificar podemos considerar o exemplo
de uma pessoa publica e inocente que esta sendo objeto de investigagdo e a midia, muitas
vezes, exerce uma postura tendenciosa que, mesmo sem provas suficientes, o indiciado
acaba sendo indiretamentecondenado pela sociedade, causando danos pessoais irreparaveis.

Dessa forma, apesar da maioria doutrinaria assumir posicionamento contrario acerca
daaplicabilidade do contraditdério no inquérito policial, mostra-se oportuno e conveniente que
haja uma andlise mais critica e sensibilizada dos casos concretos, a fim de atender as
demandas sociais, observando o respeito pelo investigado, uma vez que € sujeito de direitos

mesmo na fase preliminar, e ndo objeto de manipulag¢do do Estado.
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Resumo — o entendimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de que a presun¢do de inocéncia se
prolonga até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria, até que nao seja mais cabivel
Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justiga, nem Recurso Extraordinario ao Supremo
Tribunal Federal, colide com o entendimento e a pratica, pelos juizes e tribunais, do instituto
da prisdo preventiva. A esséncia do trabalho ¢ abordar essa colisdo entre os institutos da
presun¢do de inocéncia e da prisdo preventiva, a melhor interpretacdo a ser dada aos dois,
comparando o entendimento tedrico desses institutos com o que se v€ na pratica, examinando
0 que ensina a doutrina hermenéutica.

Palavras-chave — Direito Processual Penal. Prisao Preventiva. Presuncao de Inocéncia.

Sumario — Introducdo. 1. Interpretacdo dos art. 311 a 316 do CPP ap6s mudanga de
entendimento do STF sobre o art. 5°, inciso LVII, da CRFB/88. 2. O problema hermenéutico
das presungdes conflitantes. 3. Interpretagdo tedrica versus realidade. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico discute os impactos no instituto da prisdo preventiva em face
da presungcdo de inocéncia considerada até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Para tanto, aborda-se a recente mudanca no entendimento do Supremo Tribunal Federal
no sentido de que a presun¢do de inocéncia se prolonga até o transito em julgado da sentenga
penal condenatoria, até que nao seja mais cabivel Recurso Especial ao Superior Tribunal de
Justica, nem Recurso Extraordinario ao Supremo Tribunal Federal, o que causou impactos em
outros institutos como, por exemplo, o da prisdo preventiva.

Objetiva o artigo discutir a melhor interpretacdo a ser dada ao instituto da prisdo
preventiva em face da recente interpretagao constitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, da
presungdo de inocéncia até o transito em julgado da sentenga penal condenatoéria. Visa a
confrontar as diferentes interpretagdes dos artigos do Coédigo de Processo Penal atinentes a
prisdo preventiva em seus antagonismos e presungdes colidentes com o dispositivo
constitucional respectivo. Analisa, ainda, a dificil convivéncia de duas realidades distantes: o
encarceramento com base em analise superficial e a liberdade mesmo apds varias condenacdes

analisadas em primeira e segunda instancia por varios juizes ¢ desembargadores.
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Prevista nos artigos 311 a 316 do Codigo de Processo Penal, a prisdo preventiva,
conforme artigo 312, pode ser decretada em 4 (quatro) hipoteses: como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal e, por fim, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. H4, ainda, uma
quinta hipotese, presente no pardgrafo primeiro do art. 312, qual seja, em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por for¢a de outras medidas cautelares.

Essa presunc¢ao de inocéncia, como v€ o Supremo Tribunal Federal, colide com o que o
magistrado tem que presumir para decretar a prisdo preventiva, num antagonismo de dificil
solucdo: inocente ndo foge, inocente nao destroi provas nem oferece perigo a ordem publica ou
econdmica.

O tema ¢ instigante e provocador, principalmente se considerada a ampla utilizagdo da
prisdo preventiva no Direito Processual Penal tedrico e na pratica dos juizados penais. A prisao
preventiva ¢ largamente utilizada, at¢ mesmo numa cognic¢do nao exauriente, sem detido exame
de provas e contraditorio, para encarcerar, por periodos, ndo raras vezes, longo, suspeitos de
crimes apenados modestamente. Por outro lado, condenados por mais de uma vez em primeira
instancia, com suas penas reanalisadas em segunda instancia por 6rgdo colegiado, apenados
com algumas dezenas de anos de encarceramento, permanecem soltos por serem presumidos
inocentes. Isso justifica um estudo cientifico mais aprofundado.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando como pode ficar a interpretagao
dos artigos 311 a 316 do Cddigo de Processo Penal em face de recentes alteragdes, pelo
Supremo Tribunal Federal, do alcance do inciso LVII, do artigo 5°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, impondo que se considere inocente o acusado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Analisa-se a constitucionalidade desses
dispositivos ante a novel interpretagdo. Discute-se o futuro da aplicagao do instituto da prisdao
preventiva diante desse posicionamento do STF.

Segue-se ponderando, no segundo capitulo, como posicionar a hermenéutica perante a
dicotomia na interpretacao desses dispositivos. Discute-se se sao presuncdes antagdnicas a de
inocéncia e as que autorizam a prisdo preventiva. Numa interpretacao teleologica, verifica-se
como fica a prisdo preventiva, bem como numa interpretagdo sistematica.

O terceiro capitulo pesquisa a realidade forense e prisional confrontada com a
interpretagdo tedrica da prisao preventiva e mostra que ha um abismo entre as duas, analisando

como compatibilizar realidade e teoria no instituto da prisao preventiva.
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A pesquisa ¢ desenvolvida numa abordagem qualitativa, com andlise dos principais
institutos envolvidos e do que se tem de discussdo sobre o tema at¢ o momento. Pretende-se,
com base nas técnicas de hermenéutica, tanto de norma constitucionais quanto de dispositivos
infraconstitucionais, verificar a compatibilidade das interpretacdes comumente dadas aos
institutos da prisdo preventiva e da presun¢do de inocéncia. Examina-se a possibilidade de
convivéncia harmoénica ou, por outro lado, se uma delas tem que ceder a outra, por ser a
concomitante observancia impossivel. Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica
¢ necessariamente qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia

pertinente a tematica em foco para sustentar a sua tese.

1. INTERPRETACAO DOS ART. 311 A 316 DO CPP APOS MUDANCA DE
ENTENDIMENTO DO STF SOBRE O ART. 5°, INCISO LVII, DA CRFB/88

A prisio preventiva, conforme Lima!, é espécie do género prisdo cautelar, tendo como
principais caracteristicas: 1) ser decretada pela autoridade judiciaria competente; 2) mediante
provocacdo durante as investigagdes, podendo ser de oficio durante o processo criminal; 3)
presentes os requisitos do art. 313 do CPP — Cddigo de Processo Penal?; 4) ocorrendo os
motivos autorizadores do art. 312 do CPP?; 5) quando inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo do art. 319 do CPP*; 6) revisada sua manutencdo a cada 90 dias,
conforme paragrafo tnico do art. 316 do CPP°. Deve ser medida extrema, a ser tomada quando,
na visao do magistrado que a decretar, ndo houver outra maneira de evitar os efeitos deletérios
que a liberdade do investigado ou réu pode acarretar e que a lei ndo tolera.

Considerando a defini¢do dada e a aplicabilidade excepcional da prisdo preventiva,
seria de se esperar que tal medida fosse rara e destacada. Nao ¢ o que acontece. Expressiva parte
dos encarcerados no Brasil estd presa preventivamente. Uns aguardam o oferecimento da
denuncia pelo Ministério Publico, outros estdo respondendo a processo penal em curso, outros,
ainda, ja foram condenados em primeira ou segunda instancia, mas nao ha o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria. Entretanto, nada disso tem sido considerado anormal. E

situacdo comum, a se estranhar um estado diverso de coisas. Relatorio do DEPEN —

' LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 7. ed. Salvador: JusPodivn, 2019, p.
983.

2 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del
3689compilado.htm>. Acesso em: 30 mai. 2021.

3 Ibid.

4 Ibid.

5 Ibid.
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Departamento Penitenciario Nacional® aponta que, no periodo de janeiro a junho de 2019, no
Brasil, de um total de 752.277 presos, 248.929 estavam presos provisoriamente. Sdo 33% dos
presos nessa situagao. O Ministro da Justica e Seguranca Publica, entretanto, ja declarou que
“do atual MJSP vocé ndo vai ouvir o surrado discurso de que se prende demais no Brasil””’.

O Supremo Tribunal Federal, instado a se manifestar sobre a abrangéncia e o alcance
do inciso LVII, do artigo 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 no
julgamento das ADC - A¢des Declaratorias de Constitucionalidade 43°, 44'° ¢ 54! impos que
o inicio do cumprimento da pena deve ocorrer somente apds o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria. Dito de outro modo, o acusado ou réu ¢ presumido inocente até que nao
caiba mais recurso algum, ai incluidos o recurso especial ao Superior Tribunal de Justica e o
recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal. Por ter sido tomada em sede de ADC, esta
decisdo tem efeitos erga omnes, vinculantes e retroativos.

Surge, dai, de maneira imediata, a pergunta: como fica a constitucionalidade e a
aplicabilidade da prisao preventiva, em face da interpretacdo do dispositivo constitucional
citado? Lembrando ser o Codigo de Processo Penal uma lei infraconstitucional e que ja existia
dede 1941, portanto, desde muito antes da Constituicdo, s6 restam trés hipoteses: ou os artigos
em comento colidem frontalmente com a Carta Maior e, assim, ndo foram recepcionados por
ela, sendo revogados; ou estdo plenamente de acordo com o texto constitucional, sendo
desnecessario maior dispéndio de energia com a interpretacao que os coadune a Constitui¢ao
Federal; ou, ainda, merecem a chamada “interpretagdo conforme”, que, dentre as diversas
interpretagdes possiveis dos dispositivos em analise, lhes confere a que melhor de adeque a Lei

Magna.

® DEPEN. Levantamento nacional de informagées penitencidrias — junho de 2019. Disponivel em:
<https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMTV;ZDQyODUN2FjMi00ZjFkL TIhZmItNzQ4Y zY wNGMxZjQzli
widCI6ImViIMDkwNDIWLTQONGMtNDNmNy0OSMWYyLTRiIOGRhNmImZThIMSJ9>. Acesso em: 20 out.
2020.

7INFOPEN 2019. “Ndo hd qualquer excesso de prisdo preventiva no Brasil”, defende Moro. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2020-fev-15/nao-qualquer-excesso-prisao-preventiva-brasil-moro> Acesso em: 20
out. 2020.

8 BRASIL. Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 mai. 2021.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo na Agdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 43. Disponivel
em: < http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344948872 &ext=.pdf>. Acesso em: 30 mai.
2021.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo na A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n° 44. Disponivel
em: < https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344949163 &ext=.pdf>. Acesso em: 30 mai.
2021.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo na A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n® 54. Disponivel
em: < http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344949506 &ext=.pdf>. Acesso em: 30 mai.
2021.
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Ocorre que nada disso aconteceu. As consequéncias da decisdo da Suprema Corte
ainda ndo alcancaram a interpretacdo que se deve dar aos dispositivos que tratam da prisao
preventiva no CPP. Vai dai que surge um limbo hermenéutico. Para decretar a prisdo preventiva
de alguém, o magistrado deve, minimamente, considerar que o acusado ou réu pode fugir, pode
destruir provas, ou pode oferecer perigo a sociedade se ficar solto. Entretanto, isso colide com
a imposicdo de que deve presumir que ele € inocente. Sao mutuamente excludentes as
presuncdes de inocéncia e de possibilidade de fuga, destruicdo de provas ou oferecimento de
perigo a sociedade. Dito de outro modo, inocente ndo foge, inocente ndo destroi provas e
inocente ndio oferece perigo a sociedade!?.

Note-se, nao ha saida possivel para o impasse acima registrado a ndo ser a revisao,
pelo Poder Legislativo Federal, ou da lei processual penal infraconstitucional, o que ¢ mais fécil
e exige menor qudrum, ou do dispositivo constitucional previsor da presunc¢ao de inocéncia, ou
de ambos. Estamos a olhar, mas sem querer ver, uma situagdo de completa incoeréncia no
ordenamento juridico, de consequéncias imponderaveis. Um magistrado poderia, com base na
interpretacdo que o Supremo Tribunal Federal deu a presuncao de inocéncia, considerar que o
instituto da prisdo preventiva ndo mais subsiste em nosso ordenamento juridico. Poderia
colocar, assim, perigoso delinquente em liberdade em respeito aos ditames da Lei Maior.

Esse estado de coisas em que condenados em primeira e segunda instancias, com
dezenas de anos de pena aplicada em concreto, ja julgados por juizes e colegiados de
desembargadores, sob dilagdo probatdéria exaustiva, com ampla defesa e contraditorio
garantidos, continuam soltos por poderem recorrer ao Superior Tribunal de Justica e ao
Supremo Tribunal Federal em liberdade, ao mesmo tempo em que acusados e investigados,
mediante cogni¢ao sumaria ndo exauriente, com base em uma presun¢ao colidente com a de
inocéncia, s3o mantidos no carcere por periodos, ndo raras vezes, de meses ou até anos, merece
uma demorada reflexdo e uma tomada de acdo por parte do Legislativo e do Judicidrio sem
medo de atacar o problema de frente.

A melhor interpretacdo, em apertada sintese, ao dispositivo constitucional ¢ aquela
dada anteriormente e que aceitava que a presunc¢do de inocéncia era mitigada conforme as
sucessivas condenagdes iam ocorrendo, ou até com o evoluir das provas surgidas, mesmo com

indicios que iam assessorando as provas a convencer o julgador do cometimento do crime. Ao

12 Poder-se-ia argumentar que inocente pode oferecer perigo a sociedade. Me vem logo a mente o “inocente” que
dirige seu automodvel em alta velocidade. Entretanto, até que provoque um acidente de consequéncias penais com
seu comportamento, sua infragdo ¢ meramente administrativa, sujeita a uma multa de transito. Pensar em
encarcerar todo tipo de “inocente perigoso” e nao haveria espago possivel em nossos presidios.
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mesmo tempo dessa mitigacdo, ia aumentando a certeza da culpa e da justica advinda do
encarceramento. Por outro lado, as decretagdes de prisdo preventiva devem ser parcimoniosas
e revistas periodicamente, ndo cabendo a manutencdo de encarceramento por mera
conveniéncia de politica criminal. Em suma, a finalidade de todo o aparato estatal, incluidos o
Judiciario, a policia, o sistema prisional, o Legislativo, deve ser revista: serve para proteger os
cidadaos de bem dos malfeitores ou serve para proteger esses malfeitores dos excessos do Poder

Publico? Ou serd impossivel atingir os dois objetivos ao mesmo tempo?
2. O PROBLEMA HERMENEUTICO DAS PRESUNCOES CONFLITANTES

No presente capitulo, ¢ visto como posicionar a hermenéutica perante a dicotomia na
interpretacdo dos dispositivos em comento. Discute-se se sdo presuncdes antagoOnicas a de
inocéncia e as que autorizam a prisdo preventiva. Numa interpretacdo teleoldgica, verifica-se
como fica a prisdo preventiva, bem como numa interpretacdo sistematica.

Conforme visto, para decretar a prisdo preventiva de alguém, de acordo com o que
estatui o Codigo de Processo Penal, o magistrado deve, minimamente, considerar que o acusado
ou réu pode fugir, pode destruir provas, ou pode oferecer perigo a sociedade se ficar solto.
Entretanto, isso colide com a imposi¢ao constitucional, conforme a tltima interpretacao dada
pelo egrégio Supremo Tribunal Federal, de que deve presumir que ele ¢ inocente. Sao
mutuamente excludentes as presuncdes de inocéncia e de possibilidade de fuga, destruicdo de
provas ou oferecimento de perigo a sociedade. Conforme afirmei, inocente ndo foge, inocente
nao destrdi provas e inocente nao oferece perigo a sociedade.

Em seu festejado livro sobre hermenéutica, Soares'® ensina sobre as antinomias
juridicas, que podem ser proprias, quando uma norma juridica proibe uma dada conduta
enquanto outra norma juridica faculta a mesma conduta; ou impréprias, caracterizadas por
contradi¢cdes mais sutis entre as normas juridicas, envolvendo o conflito de valores, finalidades,
sentidos e terminologias do sistema juridico. Entre estas, temos a antinomia impropria
teleologica, que ocorre quando uma norma juridica estabelece os meios para a aplicabilidade
de outra norma juridica, mas os meios oferecidos se revelam incompativeis com o fim previsto

na norma originaria. O citado autor d4 como exemplo a lei que fixa o valor do salario-minimo

13 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretagdo juridica. 4. ed. Salvador: Saraiva jur, 2019,
p. 150.
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ndo atendendo as necessidades vitais do trabalhador, aludidas na norma constitucional do art.
7° da Constituicdo de 1988'%.

Esse seria 0 caso em comento: uma norma insculpida no bojo do Cédigo de Processo
Penal autoriza a prisdo de um suspeito, que nem acusado ou réu ainda €, com base em cogni¢ao
sumaria, em oposicdo a uma norma constitucional que, segundo interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal, s6 autoriza que se considere alguém culpado apos o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.

E dizer: um condenado em primeira instincia a dezenas de anos de reclusio, com a
pena aplicada confirmada em segunda instancia, com seu caso apreciado e julgado em seu
desfavor em recurso especial no Superior Tribunal de Justica, ainda assim ndo pode ser
considerado culpado e recolhido a cadeia para inicio do cumprimento da pena de dezenas de
anos porque a norma constitucional, conforme o prisma hermenéutico do STF, impde seja
considerado inocente.

Concomitantemente, um suspeito de furto que, no entendimento precario de um
magistrado, antes de devido processo legal, contraditorio, ampla defesa, produgdo de provas e
todo o detalhado rito de um processo penal, possa representar perigo a sociedade, ¢ preso
“provisoriamente”, prisdo essa que pode durar anos. Se nao tiver endereco fixo e ocupagao
demonstravel, pior sua situacao.

O citado autor aponta como solucdo para a antinomia impropria teleologica o critério
hierarquico, que consiste em, havendo antinomia entre uma norma juridica superior € uma
norma juridica inferior, prevalecer a norma juridica superior, dentro da concepgao piramidal e
hierarquizada do sistema juridico. Por exemplo, havendo conflito entre a Constituicdo e uma
lei ordindria, prevalecer a Constitui¢do, por ser um diploma normativo de hierarquia superior.

Trazendo para o caso em analise, num conflito entre as normas que instituem a prisao
provisoria no Cédigo de Processo Penal e a norma constitucional de presun¢do de inocéncia até
o transito em julgado de sentenca penal condenatodria, deve prevalecer a norma constitucional,
de hierarquia superior a norma infraconstitucional. Simples assim. Conforme afirmado,
inocente nao foge, inocente ndo destroi provas, inocente nao oferece perigo.

O problema reside nas implicagdes de tal proceder. Se ndo houver, no ordenamento
juridico, instrumento para alijar da sociedade um suspeito/acusado/réu/condenado recorrivel,
dada a morosidade da Justica para que se opere o transito em julgado de sentenga penal

condenatoéria, teremos um reinar de impunidades e caos nas ruas.

14 BRASIL, op.cit., nota 8.
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Trata-se da chamada “reducao ao absurdo”, espécie de argumentagao logica em que se
toma como verdadeira a negacdo de determinada assun¢do e infere-se, a partir dai, uma
contradi¢iio, o que faz da negacio da hipotese inicial um absurdo'>. De outro modo: a presungio
de inocéncia até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria leva a um resultado
absurdo, qual seja, a impossibilidade de se encarcerar alguém antes de tal momento, sob pena
de encarcerar um inocente. Vai dai que a presuncao inicial esta errada.

O respeitavel doutrinador Maximiliano'®, em sua brilhante obra, ao discorrer sobre o
que denomina disposi¢des contraditorias, entre outros critérios para sanar essas contradigoes,
aponta alguns preceitos diretores, como chama, que devem inspirar o intérprete. Destaco a
seguinte magistral passagem: ‘“Prefere-se o trecho mais claro, 16gico, verossimil, de maior
utilidade pratica e mais em harmonia com a lei em conjunto, os usos, o sistema do Direito
vigente e as condi¢des normais da coexisténcia humana”. E continua a lecionar: “Sem embargo
da diferenca de data, origem e escopo, deve a legislagdo de um Estado ser considerada como
um todo organico, exequivel, util, ligado por uma correlagdo natural”.

Em verdadeira aula sobre interpretacdo sistematica, aponta o professor que a
hermenéutica aplicada a determinado dispositivo ndo pode romper com a harmonia do
ordenamento juridico como um todo. Extrai-se dai que a interpretacdo que destoa, que rompe
com o entendimento direcionador de todo o sistema de normas como um todo, deve estar
equivocada.

De qualquer modo, aplicando as técnicas de hermenéutica, quer se utilize a
interpretacdo sistematica, quer se lance mao da interpretacdo teleoldgica, uma coisa desponta
como certa: os institutos da prisao preventiva e da presuncao de inocéncia, da maneira com que
téem sido empregados, estdo em colisdo interpretativa. Se for utilizada a interpretagao
teleologica, deve prevalecer a norma de maior nivel hierarquico, ou seja, a presungdo de
inocéncia, que repousa no seio da Constituicao, devendo o instituto da prisdo preventiva ser
eliminado ou, no minimo, ser mitigado drasticamente. Se prevalecer a interpretacao sistematica,
quem esta desconforme com o sistema € a presungao de inocéncia, pelo entendimento que lhe
deu o Supremo Tribunal Federal, que praticamente inviabiliza que se afaste um criminoso da

sociedade, levando ao caos e a impunidade.

15 BARBOSA, Jodo Paulo Carneiro; GALVAO, Mateus de Souza; SANTOS, Leilane Araujo dos. O Método de
Redugdo ao Absurdo no Livro I do Elementos de Euclides. Disponivel em: <https://revistas/uece.br/index.php/

BOCEHM/article/download/61/19/>. Acesso em: 11 jun. 2021.

16 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 121
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Causa espécie que, desde a decisdo do STF sobre a presun¢do de inocéncia s6 cessar
quando do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ndo se tenha estranhado a
antinomia entre os dois institutos em comento. Ou a presuncdo de inocéncia ¢ principio
inarredavel, sendo impossivel a prisdo de inocente, assim considerado quem ndo tenha sido
condenado com transito em julgado da sentenga, ou é possivel a prisdo preventiva de quem, em
cogni¢ao sumadria, parece culpado.

Como coadunar esses dois institutos tao diametralmente opostos, que levam a decisdes
tao dispares como as aqui apontadas? Como admitir a convivéncia pacifica entre institutos que
levam a decisdes tao inconcilidveis? H4, afinal, interpretacdo possivel de um dos dispositivos
conflitantes que leve a uma convivéncia pacifica? Como fica a realidade forense e prisional
confrontada com a interpretagdo tedrica da prisdo preventiva, evidenciado o abismo entre as
duas? Como compatibilizar realidade e teoria no instituto da prisao preventiva? Veremos no

proximo capitulo.
3. INTERPRETACAO TEORICA VERSUS REALIDADE

O presente capitulo pesquisa a realidade forense e prisional confrontada com a
interpretagao tedrica da prisdo preventiva e mostra que ha um abismo entre as duas, analisando
como compatibilizar realidade e teoria no instituto da prisdo preventiva.

Relembrando, a prisao preventiva, prevista nos artigos 311 a 316 do Codigo de Processo

1", conforme artigo 312'%, pode ser decretada em 4 (quatro) hipdteses: como garantia da

Pena
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar
a aplicacdo da lei penal e, por fim, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. H4, ainda, uma
quinta hipdtese, presente no paragrafo primeiro do art. 312!, qual seja, em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por for¢a de outras medidas cautelares.
Em outras palavras, garantia da ordem publica significa que o suspeito, se permanecer solto,
provavelmente vai continuar a delinquir e trazer perigo para sociedade; conveniéncia da

instrucao criminal significa que o suspeito pode destruir provas se solto; assegurar a aplicagao

da lei penal significa que o suspeito pode fugir.

17 BRASIL, op.cit., nota 2.
13 Ibid.
19 Ibid.
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Seja qual for a hipdtese que o magistrado utilize para, cautelarmente, mandar encarcerar
um suspeito, estard fazendo isso numa cognicdo ndo exauriente, ou seja, sem a produgdo
exaustiva de provas sob contraditorio e ampla defesa. Estard, esse magistrado, exercendo um
juizo de probabilidade, com base na versdo dos fatos a ele apresentada naquele momento.
Deveria fazer isso parcimoniosamente, guardando tal medida para aqueles casos
excepcionalmente graves em que o risco de errar ao decretar a prisdo seja pequeno se
comparado ao grande risco advindo da soltura do suspeito. Nao ¢ isso o que tem acontecido,
pelo que se extrai dos dados estatisticos oficiais que se seguem.

Conforme dados do Infopen — Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias®,
quase um ter¢o dos encarcerados do pais estd preso provisoriamente. E dizer: ndo héa sentenca
penal condenatéria transitada em julgado que embase a prisdo de um em cada trés presos. E
muita gente, principalmente na comparacao entre as porcentagens: para cada dois apenados,
com sentenca transitada em julgado, temos um que estd preso fruto de cogni¢do sumdria,
cautelarmente, num juizo de probabilidade exercido por um magistrado sem exame detalhado
de provas e oferecendo possibilidade de contraditorio ao acusado. Um em cada trés, pelo menos
em tese, pode ser inocente e estar preso injustamente.

Por 6bvio, tal realidade ndo se coaduna com a presuncdo de inocéncia de um acusado,
suspeito, investigado ou réu. Se tal presungdo de inocéncia, tdo fortemente defendida pelo
egrégio Supremo Tribunal Federal, a ponto de mandar soltar condenados a dezenas de anos em
primeira e segunda instancia, que passaram pelo devido processo legal, produgao de provas sob
o crivo do contraditério, direito de ampla defesa, fosse considerada com a rigidez e
inflexibilidade que, conforme aquele Tribunal, sdo proprias de um imperativo constitucional,
nao deveriamos ter, como temos, quase um terco dos encarcerados do pais em prisdo provisoria,
o que inclui os presos preventivamente.

Para mostrar com que facilidade se pode prender preventivamente alguém, considere-
se o exemplo da audiéncia de custodia, recentemente incluida no ordenamento juridico patrio,
pela Lei n° 12.403/2011%!. O inciso II, do artigo 310, do Cédigo de Processo Penal®?, prevé a

hipotese de conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, por ocasido da audiéncia de

20 DEPEN. Levantamento Nacional de Informagées Penitencidrias: periodo de julho a dezembro de 2019.
Disponivel em: <https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiYWY5SNjFmZjctOTImNiOOMmY3LThIMTEINWY
wOTImODF;j Y WQ51iwidCI6ImViMDkwNDIwLTQONGMINDNmNy0SMWYyLTRiOGRhNmImZThIMSJ9>.
Acesso em: 04 abr. 2021.

2 BRASIL. Lei n°12.403, de 04 de maio de 2011. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
_ato2011-2014/2011/1ei/112403 .htm>. Acesso em: 30 mai. 2021.

22 BRASIL, op.cit., nota 2.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 1, t. 1 (A/)), Jan./Jun. 2021 149



VOLTAR AO SUMARIO @

custddia, prevista, essa audiéncia, para acontecer em até 24 horas apos uma prisao em flagrante
delito.

Apesar da prevista presenca de advogado ou membro da Defensoria Publica, bem como
de membro do Ministério Publico, que poderia dar um ar de contraditério e ampla defesa ao
episodio, fato € que o magistrado estd tendo contato com o preso pela primeira vez. Mesmo
assim, prevé a citada lei que a prisdo em flagrante pode ser convertida em prisdo preventiva. E
dizer: o diminuto prazo previsto para a prisao em flagrante pode se tornar gigantesco ou sem
previsdo de término por conta de cognicdo sumaria em uma simples audiéncia.

Repise-se que, na audiéncia de custddia, o magistrado estd tendo contato com o suspeito
pela primeira vez. O principal objetivo dessa oitiva € verificar se a prisdo ndo foi arbitraria ou
ilegal, se ndo aconteceram excessos por parte dos policiais, se o devido exame de corpo de
delito foi feito. Excepcionalmente, remarca-se, o suspeito pode ter sua prisao em flagrante
convertida em provisoria. Pelo menos € o que se espera, em teoria, de um instituto tdo dréstico.
Mais uma vez, nao € o que nos mostram as porcentagens verificadas na pratica, conforme segue.

Em dados estatisticos colhidos no sitio eletronico do CNJ — Conselho Nacional de
Justica?’, vemos que uma grande proporcio das prisdes em flagrante é convertida em prisdo
provisoria ja na audiéncia de custddia (449.568 em 752.229, equivalendo a, aproximadamente,
60% dos casos). Infere-se, dai, que grande parte dos presumidamente inocentes que sao
apresentados a um juiz na audiéncia de custddia vai de 14 para o carcere sem previsdo de data
de saida.

A situagao ¢ ainda mais grave se for considerada a superlotacao das cadeias brasileiras,
um estado de coisas inconstitucional. Isso, por si s9, ja deveria levar a uma utilizagdo bem mais
cuidadosa de um instituto que objetiva alijar da sociedade, sem exame mais detido de provas,
um suspeito que, provavelmente, ¢ culpado.

Uma outra analise, sob o prisma inverso, pode ser feita dos dados apresentados. Se o
nimero de presos cautelarmente for tomado como razoavel, isso indica que o nimero de presos
cumprindo pena fruto de sentencga penal condenatdria transitada em julgado ¢ pequeno, muito
pequeno. Além disso, da superlotagao se extrai a necessidade de mais investimentos em
complexos penitenciarios, o que ¢ dificil para um pais com necessidades tdo agudas nado

atendidas em areas como saude, educagao, infraestrutura e outras.

23 CNLI. Estatisticas sobre Audiéncias de Custédia Nacional. Disponivel em: <https://paineisanalytics.
cnj.jus.br/single/?appid=be50c488-¢480-40ef-af6a-46a7a89074bd&sheet=ed897a66-bac0-4183-bf52-
571e7de97acl &lang=pt-BR&opt=currsel>. Acesso em: 04 abr. 2021.
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Em sintese: a teoria e a pratica ndo estdo em sintonia. Ha um abismo entre a realidade
forense / prisional e a teoria estudada no Direito Constitucional e defendida pelos Tribunais
Superiores, maxime pelo Supremo Tribunal Federal. Para se compatibilizar as duas, uma delas
tem que se adaptar: ou o entendimento dado ao preceito constitucional da presuncdo de
inocéncia cede a realidade das ruas, dos juizados criminais e dos estabelecimentos prisionais,
ou o instituto da prisdo preventiva se amolda ao comando maior da Carta Magna e passa a ser

empregado muito mais comedidamente.
CONCLUSAO

Essa pesquisa constatou a existéncia de um conflito entre duas interpretagdes para
normas atinentes a prisdo. De um lado estdo os desdobramentos da recente mudanga no
entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a presun¢do de inocéncia se
prolonga até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, até que nao seja mais cabivel
Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justica, nem Recurso Extraordinario ao Supremo
Tribunal Federal. No lado oposto, temos a prisdo preventiva, que pode ser decretada mediante
cogni¢do sumaria do julgador, antes mesmo de um processo judicial, produ¢do de provas,
contraditorio e ampla defesa.

O grande problema apontado reside na colisdo entre as presungdes a serem feitas para
se adotar um dos posicionamentos. Levando a extremos a presuncao de inocéncia, ndo se pode
decretar a prisdo preventiva de alguém, pois, como apontado, inocente nao foge, inocente nao
destrdi provas e inocente nao oferece perigo a sociedade. Portanto, faltariam os pressupostos
enumerados na lei para que se possa prender alguém preventivamente. Tomando como aceitavel
e até recomendavel a prisdo preventiva, cai por terra a presun¢ao de inocéncia na extensao que
lhe deu a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal.

Lancando mao das melhores praticas hermenéuticas e as aplicando ao conflito de
normas apontado, se adotarmos a interpretagao teleoldgica, manda a doutrina que se lance mao
do critério hierarquico: deve prevalecer a norma juridica superior, no nosso caso, a que consta
na Constituicdo da Republica. Por outro lado, se adotarmos a interpretagdo sistematica,
seguindo a melhor doutrina, deve estar equivocada a interpretacdo que destoa, que rompe com
o entendimento direcionador de todo o sistema de normas como um todo. Desse modo, a
presuncao extremada da inocéncia ndo se coaduna com todo o restante do ordenamento juridico

e com a pratica das decisoes judiciais, devendo ser mitigada.
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A realidade forense e prisional em nosso pais ndo deixa davidas: 60% das prisdes em
flagrante sdo convertidas em prisdo provisoria - quase todas, preventivas - ja na audiéncia de
custodia e um tergo dos encarcerados do pais esta preso provisoriamente. Em suma, o instituto
da prisdao preventiva ¢ largamente utilizado na pratica, sem que se dé atencdo ao que prevé a
norma constitucional conforme interpretada pelo Supremo Tribunal Federal. De modo simples,
¢ dificil imaginar que o ordenamento juridico ndo disponha de meios para embasar o
encarceramento dos criminosos e dos afrontadores da lei antes de um demorado e custoso
processo criminal, com todas as possibilidades de recursos, até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

Conforme demonstrado no artigo, a teoria e a pratica ndo estdo em harmonia quando
se trata do tema em andlise. H4 um abismo entre a realidade forense / prisional e a teoria
estudada no Direito Constitucional. Um dos lados tem que ceder. Langando mao da “reducdo
ao absurdo”, em que se assume uma hipdtese e se demonstra que essa assungao leva a um
resultado absurdo, a presuncdo de inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria leva a impossibilidade de se encarcerar alguém antes de tal momento. Conclui-se
que tal presungdo ¢ equivocada, pelo menos na extensdo dada a interpretagdo da norma

constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.
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Resumo — o Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/2019) promoveu mudancas na legislagdo penal e
processual penal. Entre elas, foi modificada a redacdo do artigo 28 do Cddigo de Processo
Penal, que disciplina o arquivamento de inquérito policial e outros procedimentos
investigatorios. A partir dessa alteracdo, o controle judicial do arquivamento foi substituido por
um controle interno, realizado no 6rgao ministerial. Contudo, h4 outros dispositivos que se
relacionam a esse artigo, mas que ndo foram alterados, como aqueles que preveem a
estabilidade da decisao de arquivamento (art. 18) e o aditamento provocado da denuncia ou
queixa (art. 384, § 1°). Entdo, analisa-se o impacto dessa alteragdo, trazendo as interpretagdes
e os procedimentos que poderdo ser adotados pelo ordenamento brasileiro, em observancia ao
Principio Acusatorio.

Palavras-chave — Direito processual penal. Pacote Anticrime. Inquérito policial.
Arquivamento.

Sumario — Introdugdo. 1. O novo modelo de arquivamento do inquérito policial apos a Lei n°
13.964/2019. 2. A estabilidade da decisao de arquivamento (art. 18 do CPP). 3. A inércia do
Ministério Publico quando necessario o aditamento da dentincia ou queixa (mutatio libelli) (art.
384, § 1° do CPP). Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico ird abordar o impacto do novo modelo de arquivamento
do inquérito policial trazido pela Lei n® 13.964/2019 em outros dispositivos do Codigo de
Processo Penal (CPP). Para tanto, busca-se analisar esse impacto principalmente com relacao a
dispositivos que se referem ao arquivamento do inquérito policial, mas que ndo foram alterados
por essa Lei.

A Lei n® 13.964/2019, chamada de Pacote Anticrime, foi responsavel por introduzir
uma reforma na legislacdo penal e na legislagdo processual penal. Sancionada em 24 de
dezembro de 2019, essa Lei alterou alguns dispositivos do CPP. Dentre as alteragdes, foi
modificada a redagdo do art. 28 do CPP, que disciplina o arquivamento do inquérito policial.

A fim de atender ao Principio Acusatdrio, retirou-se o controle judicial da decisdo
sobre o arquivamento. Contudo, em que pese esse artigo tenha sido alterado, hé outros

dispositivos no CPP relacionados a ele que tiveram sua redacao mantida.
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Nesse cendrio, urge a necessidade de se analisar como se dard a aplicagdo desses
dispositivos diante da nova redacao do art. 28 do CPP. No presente trabalho, destaca-se o caso
do art. 18 do CPP, que disciplina o desarquivamento pelo surgimento de novas provas, tratando
da estabilidade da decisdo de arquivamento, e o caso do art. 384, § 1°do CPP, que, ao disciplinar
a situagdo em que o Ministério Piblico ndo adita a dentincia ou a queixa, embora seja necessario
o aditamento, remete ao art. 28 do CPP.

Considera-se que o presente tema ¢ relevante devido a essa alteragdo ser recente, o que
gera debates acerca do seu procedimento, que ainda ndo foram profundamente enfrentados pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Ainda, como houve dispositivos relacionados ao art. 28 do CPP
que ndo foram alterados por essa Lei, torna-se interessante a discussdo dos impactos que
sofreram com a nova redagdo desse dispositivo.

O primeiro capitulo do trabalho inicia-se analisando como se da o procedimento de
arquivamento do inquérito policial com nova redagdo do art. 28 do CPP. Nesse momento, sera
analisado o que foi alterado pela Lei n°® 13.964/2019.

No capitulo seguinte, passa-se a abordar como se fundamenta a estabilidade da decisao
de arquivamento do inquérito policial, prevista no art. 18 do CPP, com a nova redagao do art.
28 desse diploma legal, tendo em vista que esta retirou a natureza judicial daquela decisdo. Essa
abordagem objetiva encontrar o fundamento adequado para a estabilidade da decisdo de
arquivamento por questdes que envolvam mérito, a fim de evitar que o inquérito seja reaberto
a qualquer momento, o que geraria inseguranca juridica ao investigado.

Por fim, o terceiro capitulo do trabalho analisa, diante da nova redacao do art. 28 do
CPP, o que ocorre quando, necessario o aditamento da dentincia ou queixa (mutatio libelli), o
Ministério Publico se mantém inerte, o que € disciplinado pelo art. 384, § 1° do CPP. Para tanto,
busca verificar qual procedimento serd adotado, analisando a eficacia desse dispositivo, que
traz remissao expressa ao art. 28 do CPP.

A metodologia a ser utilizada no presente trabalho ¢ de natureza de método hipotético-
dedutivo, em que serdo apresentadas hipoteses a serem discutidas e analisadas, a fim de, com
base em argumentos, chegar a conclusdes no sentido de as acolher ou afastar. A abordagem do
objeto se dara pelo método qualitativo, utilizando-se o procedimento bibliografico, e a
abordagem do objetivo da pesquisa se darad pelo método exploratorio, pois seu objetivo principal
¢ esclarecer duvidas, trazer discussdes e acrescentar algo com a conclusdo da pesquisa, e ndo

apenas expor posi¢des doutrindrias.
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1. 0 NOVO MODELO DE ARQUIVAMENTO DO INQUERITO POLICIAL APOS A LEI
N° 13.964/2019

O art. 28 do CPP traz a sistematica de arquivamento do inquérito policial e dos demais
procedimentos investigatorios. Em sua redacdo original, determinava o controle judicial: o
membro do Ministério Publico solicitava o arquivamento ao juiz competente. Caso
concordasse, o magistrado homologaria. Caso contrario, remeteria os autos a Procuradoria-
Geral, que teria a decisdo final, designando novo Promotor caso entendesse pela dentincia.

Criticava-se essa redagdo por ser incompativel com a matriz acusatdria constitucional,
devido aos tragos inquisitorios da intervencdo judicial no juizo acusatério.! Ainda, violava a
imparcialidade do julgador, que emitia um juizo de valor ao concluir pelo arquivamento devido

a insuficiéncia probatéria.” Essa sistematica foi alterada pelo Pacote Anticrime:

Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza, o 6rgao do Ministério Piblico comunicard a vitima,
ao investigado e a autoridade policial e encaminhara os autos para a instancia de
revisdo ministerial para fins de homologacao, na forma da lei. (Redagdo dada pela Lei
n° 13.964, de 2019)

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arquivamento do
inquérito policial, podera, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da
comunicagdo, submeter a matéria a revisdo da instancia competente do Orgédo
ministerial, conforme dispuser a respectiva lei organica. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

§ 2° Nas ag0es penais relativas a crimes praticados em detrimento da Unido, Estados
e Municipios, a revisdo do arquivamento do inquérito policial podera ser provocada
pela chefia do 6rgdo a quem couber a sua representacdo judicial. (Incluido pela
Lein® 13.964, de 2019)*

Trata-se de alteracdo compativel com o sistema acusatorio, o que ¢ um acerto do Pacote
Anticrime. Ao excluir o juiz da andlise do arquivamento, posiciona os sujeitos na fase de
investiga¢do preliminar de acordo com o Principio Acusatério.* Como o Ministério Pablico é o
orgdo acusatorio, cabe a ele decidir se ha ou ndo condigdes para propor as agdes penais, 0 que
deve ser fundamentado, devido ao Principio da Obrigatoriedade e da Indisponibilidade da Agao

Penal de Iniciativa Piiblica.> Desse modo, é estabelecido um controle interno, por instancia de

revisdo ministerial, 6rgao colegiado do préprio Ministério Publico, e nao pelo magistrado.

"LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 306.
MENDONCA, Stephan Gomes. 4 nova sistemdtica de arquivamento do inquérito policial e demais
procedimentos investigatorios. Disponivel em: <https://migalhas.uol.com.br/depeso/320999/a-nova-sistematica-
de-arquivamento-do-inquerito-policial-e-demais-procedimentos-investigatorios>. Acesso em: 07 out. 2020.
SBRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del368
9compilado.htm>. Acesso em: 07 out. 2020.

“MENDONCA, op. cit.

SLOPES JUNIOR, op. cit., p. 307.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 1, t. 1 (A/)), Jan./Jun. 2021 157



VOLTAR AO SUMARIO @

Ao decidir pelo arquivamento, deverd comunicar a vitima, ao investigado e a
autoridade policial. Conforme prevé o § 1°, a vitima deve ser comunicada para que, querendo,
ofereca impugnagio da decisdo no prazo de 30 dias. Essa inovagio ¢ elogiada por Mendonga®,
pois ha uma valorizacdo da vitima ao permitir que ela influencie nos rumos do inquérito. Como
nio ha procedimento definido, Lopes Jr.” sustenta que esse pedido pode ser feito tanto com base
em divergéncia quanto em mera inconformidade. Nesse sentido, Coutinho e Murata® defendem
que, em tese, nao € exigido prejuizo, por ter como objeto ato provisorio, em formacgao.

No dispositivo, a expressdo “submeter a matéria a revisao” indica que a vitima
participara do procedimento, com direitos e garantias. Como ndo exige a presen¢a de advogado,
Lopes Jr.° defende que esse pedido pode ser feito diretamente pela propria vitima.

Por outro lado, ndo ha previsdo expressa quanto a legitimidade do investigado e da
autoridade policial para intervir. Nesse cenario, Coutinho e Murata'” entendem que haveria
ofensa a isonomia se a interven¢ao ndo incluisse o investigado, que tem interesse em defender
o arquivamento, e a autoridade policial, que pode ter interesse em defender a investigagao.

Segundo Lopes Jr.'!, ndo ha previsio de recurso para o investigado por falta de
interesse recursal, mas ¢ possivel a impetracido de habeas corpus para rediscutir a
fundamentag¢do do arquivamento. Também ndo ha previsao de recurso para a autoridade policial
por falta de interesse recursal, de legitimidade e de capacidade postulatéria. No entanto,
considerando o processo como um procedimento em contraditério, Coutinho e Murata'?
defendem que todos aqueles que possam ser atingidos pela decisdo devem participar do
processo, a fim de ser observado o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV da Constituigdo).

Ademais, destaca-se que, quando o arquivamento envolver crime praticado contra
entes publicos, cabera ao chefe do 6rgdo atribuido da representacao judicial requerer a revisao,
conforme dispde o § 2°, que também devera ser comunicado da decisdo de arquivamento.

Em que pese o dispositivo seja silente quanto a comunicagdo ao juiz das garantias, esta

¢ necessaria, pois € ele quem realizara eventual baixa de distribui¢do ou de registros e eventual

SMENDONCA, op. cit.

"LOPES JUNIOR, op. cit., p. 308.

8COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MURATA, Ana Maria Lumi Kamimura. As Regras sobre a Decisdo
do Arquivamento do Inquérito Policial: o que muda com a Lei 13.964/19? Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 28, n. 330, p. 11-13, mai.2020.

°LOPES JUNIOR, op. cit., p. 308.

1"COUTINHO; MURATA, op. cit.

'"LOPES JUNIOR, op. cit., p. 309.

2COUTINHO; MURATA, op. cit.
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revogacdo de medidas cautelares, de acordo com o art. 3°-B, VI do CPP.!3 Nesse cenério, Lopes
Jr. e Rosa'®, defendem que basta o pedido de arquivamento, mesmo sem homologacio, para
que sejam revogadas eventuais medidas cautelares pelo juiz das garantias.

No caput do dispositivo, determina-se o encaminhamento automatico dos autos a
instancia superior para ser homologado. Por outro lado, o § 1° condiciona a revisdo a um pedido
da vitima ou de seu representante legal. Trata-se de redag¢do confusa, o que deverd ser
desenvolvido por regulamentagio interna do Ministério Publico. !°

Aras'® entende que hd uma espécie de remessa necessdria a instancia superior do
Ministério Publico, que podera confirmar ou discordar da decisdo, total ou parcialmente. Caso
discorde, devera designar novo membro para exercer a agao penal. Entdo, cabera a instancia
revisora analisar tanto a homologacdo quanto eventual impugnacdo. Nesse cenario, ¢
recomendével aguardar o decurso do prazo de 30 dias, a fim de aprecia-las em conjunto.!’

A nova redagdo do art. 28 ndo indica o 6rgdo revisor, o que sera determinado pelas
respectivas Leis Organicas. Com relagdo ao Ministério Publico da Unido, a Lei Complementar
n°® 75/1993 nao estabelece expressamente, mas, em interpretagdo realizada com a sistematica
anterior, considerava-se que a homologagao era atribuicdo do Procurador-Geral, apos a oitiva
das Camaras de Coordenacdo e Revisdo Criminal. Na pratica do Ministério Publico Federal
(MPF), o Procurador-Geral da Republica ja ndo participava da decisao de homologagao,
cabendo a Camara Criminal competente. Nos demais Ministérios Publicos, ausente a atribui¢ao
especifica, cabe ao Procurador-Geral, como chefe da institui¢io, representa-la. '*

Lopes Jr. e Rosa'® criticam essa revisdo obrigatoria, pois sera mais facil denunciar do
que arquivar, resultando em uma tendéncia maior a denunciar. Entdo, cabe ao juiz das garantias
analisar a pertinéncia da acusagdo, seja processando a agdao penal, seja trancando as
investigacdes (art. 3°-B, IX do CPP). Considerando que ndo ha diferenca ontoldgica entre

trancamento e arquivamento, “o encerramento das investigacdes, independentemente do seu

BARAS, Vladimir. O novo modelo de arquivamento de inquéritos e o principio da oportunidade da agdo.
Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2020-jan-12/vladimir-aras-modelo-arquivamento-inqueritos>.
Acesso em: 07 out. 2020.

YLOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Como se procede o arquivamento no novo modelo do
CPP. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jan-10/limite-penal-procede-arquivamento-modelo>.
Acesso em: 10 set. 2020.

ISMENDONCA, op. cit.

I6ARAS, op. cit.

"COUTINHO; MURATA, op. cit.

BARAS, Vladimir; BARROS, Francisco Dirceu. O arquivamento do inquérito policial pelo Ministério Publico
apos a Lei Anticrime. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2020/01/09/inquerito-policial-lei-anticrime/>.
Acesso em: 08 out. 2020.

LOPES JUNIOR; ROSA, op. cit.
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estagio, podera ser determinado pelo Juizo, mesmo que discorde o representante do Ministério
Publico” %°. Entdo, cabera & doutrina fixar os parametros do que seria considerado fundamento
razoavel a fim de permitir o trancamento pelo juiz das garantias.

Aras?' destaca que essa remessa podera ser dispensada por meio do sistema de
enunciados quando nao houver recurso da vitima ou quando o arquivamento for pautado em
entendimento do 6rgdo revisor, o que ja ¢ aplicado na 2* Camara Criminal do MPF:

Enunciado n° 36: Quando o arquivamento da noticia de fato, do procedimento
investigatorio criminal ou do inquérito policial for promovido com fundamento nas
hipoteses previstas na Resolugdo CNMP n° 174, de 4 de julho de 2017, ou tiver por
base entendimento ja expresso em enunciado ou orienta¢do da 2* Camara, os autos
ndo deverdo ser remetidos a 2°CCR, salvo nos casos de recurso ou quando o membro
oficiante julgar necessario, registrando-se apenas no Sistema Unico e cientificando-
se o interessado por correio eletronico.

Redagio alterada na 149 Sessdo de Coordenacio, de 23/04/2018.2

Com a manutencdo da decisdo, deverdo ser arquivados os autos na estrutura
administrativa do proprio Ministério Publico. Nesse cenario, o juiz das garantias deve ser
comunicado para dar baixa no controle.*

Ante o exposto, conclui-se que essa nova sistematica resultara em um maior controle
tanto das decisdes de arquivar quanto das decisdes de acusar. Em consequéncia, Aras** defende
que as “acusagOes serdo mais precisas e responsaveis” e que o Ministério Publico tera maior
discricionariedade sobre a decisdo de ndo acusar. Entdo, cabera ao Conselho Nacional do
Ministério Publico regulamentar o procedimento e orientar os 6rgaos do Ministério Publico, a
fim de uniformizar posi¢des institucionais, fortalecendo os Principios da Unidade e da
Indivisibilidade do Ministério Publico.

Contudo, esse controle interno demanda infraestrutura e gastos, o que exige prévia
dotagdo orgamentaria e prazo adequado para implementacdo. Nesse sentido, a eficacia dessa
nova redagdo foi suspensa em Medida Cautelar na ADI 6299/DF, em 22 de janeiro de 2020,
sob a justificativa de que ha violacdo das clausulas que exigem prévia dotacdo orcamentaria
para a realizacdo de despesas e da autonomia financeira dos Ministérios Publicos e que o prazo

para implementagio dessa regra nio é razoavel. 2> Desse modo, deve-se aguardar que essa nova

sistematica entre em vigor para verificar como sera regulamentada e como se dara na prética.

2MENDONCA, op. cit.

2IARAS; BARROS, op. cit.

22BRASIL. Ministério Publico Federal. Enunciados da 2° Cdmara de Coordenacdo e Revisdo Criminal.
Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/enunciados>. Acesso em: 08 out. 2020.

ZLOPES JUNIOR; ROSA, op. cit.

2*ARAS; BARROS, op. cit.

ZMENDONCA, op. cit.
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2. AESTABILIDADE DA DECISAO DE ARQUIVAMENTO (ART. 18 DO CPP)

Antes da Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime), considerava-se que o arquivamento
do inquérito policial possuia natureza juridica de ato judicial. Em que pese o art. 67, I do CPP
tratasse tal ato como “despacho”, entendia-se que, na verdade, era decisdo judicial, pois era
responsavel por encerrar a fase de persecugio penal.?®

Nesse cenario, o art. 18 do CPP dispde que: “depois de ordenado o arquivamento do
inquérito pela autoridade judicidria, por falta de base para a denlincia, a autoridade policial
podera proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia” ?’. Entdo, traz a
possibilidade de desarquivar o inquérito quando, arquivado por caréncia de provas para a
dentincia, a autoridade policial tiver noticia de outras provas, enquanto ndo for extinta a
punibilidade pela ocorréncia de prescrigdo.?®

Machado?® destaca que a expressdo “falta de base para a denfincia” remete a justa causa
em sentido estrito, de modo que o desarquivamento apenas podera ser realizado quando o
arquivamento for feito com base em falta de indicios ou provas sobre a autoria e a materialidade,
pois essa decisdo formaria coisa julgada rebus sic stantibus. Desse modo, a decisdo que
determinasse o arquivamento se manteria enquanto os fatos que a motivaram também se
mantivessem no mesmo estado.

Em sentido similar, apesar de o Supremo Tribunal Federal entender que essa decisdo
de arquivamento do inquérito policial ndo formaria coisa julgada nem geraria preclusdo, ele
reconhece que foi tomada rebus sic stantibus. Desse modo, apenas seria possivel o
desarquivamento desse inquérito com base em noticia de prova nova.*

Em consequéncia dessa interpretacdo, Machado®! considera que os arquivamentos

motivados por outros fundamentos, relacionados ao mérito da causa penal, ndo poderiam ser

desarquivados, pois formariam coisa julgada formal e material.

MACHADO, Leonardo Marcondes. Ainda sobre o arquivamento do inquérito policial na lei "anticrime".
Consultor Juridico, 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mai-05/academia-policia-ainda-arqu
ivamento-inquerito-policial-lei-anticrime>. Acesso em: 13 ago. 2020.

2TBRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del368
9compilado.htm>. Acesso em: 07 out. 2020.

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 94.869. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630061>. Acesso em: 07 mar. 2021.
PMACHADO, op. cit.

30BRASIL, op. cit., nota 28.

3IMACHADO, op. cit.
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Nesse cenario, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que o inquérito policial
arquivado com base em atipicidade penal ndo poderia ser reaberto, pois a decisdo judicial de
arquivamento sob esse argumento seria definitiva, afastando a incidéncia do art. 18 do Cddigo
de Processo Penal:

Nao se revela cabivel a reabertura das investigagdes penais, quando o arquivamento
do respectivo inquérito policial tenha sido determinado por magistrado competente, a
pedido do Ministério Publico, em virtude da atipicidade penal do fato sob apuragio,
hipétese em que a decisdao judicial - porque definitiva - revestir-se-4 de eficacia
preclusiva e obstativa de ulterior instauragdo da "persecutio criminis", mesmo que a
peca acusatéria busque apoiar-se em novos elementos probatérios. Inaplicabilidade,
em tal situacdo, do art. 18 do CPP e da Stimula 524/STF. Doutrina. Precedentes.>?

Com a alteracdo do art. 28 do CPP, promovida pela Lei n° 13.964/2019 (Pacote
Anticrime), Coutinho e Murata®® consideram que o arquivamento passou a ser um “ato
administrativo composto”, em que o 6rgdo do Ministério Publico emite uma decisdo de
arquivamento e a remete ao 6rgdo superior para homologéa-lo. Portanto, o ato ordenatério de
arquivamento € provisorio e so sera consolidado com a decisdo da instancia revisora.

Em que pese a Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime) tenha alterado a sistematica do
arquivamento do inquérito policial e dos demais procedimentos investigatérios, a redacao do
art. 18 do CPP, que traz a possibilidade de desarquivamento com base em novas provas, nao
foi alterada. Nesse cenario, surge uma discussdo sobre a estabilidade do arquivamento, que
deixou de ser decisao judicial para se tornar ato administrativo composto.

Como nao se trata mais de decisdo judicial, ndo cabe mais discutir sobre a formagao
ou ndo de coisa julgada da decisdo de arquivamento. No entanto, Lopes Jr.>* considera que,
apesar de ndo transitar em julgado e ndo fazer coisa julgada em sentido proprio, essa decisdo ¢
estavel, o que s6 podera ser afastado com o surgimento de provas novas.

Nesse sentido, Coutinho e Murata®> entendem que a estabilidade decorreria do fato de
a decisdo de arquivamento ser um ato juridico perfeito, protegido constitucionalmente pelo art.
5°, XXXVI da Constitui¢do: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e

a coisa julgada.”*

32BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 84.156. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em: <http://r
edir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=384937 >. Acesso em: 07 mar. 2021.
3COUTINHO; MURATA, op. cit.

3LOPES JUNIOR, op. cit., p. 310.

33COUTINHO; MURATA, op. cit.

3BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 out. 2020.
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Desse modo, o art. 18 do CPP confere estabilidade provisoria a esse ato, de modo que
o arquivamento do inquérito policial ndo poderd ser revisado livremente. Essa estabilidade ¢
refor¢ada pelo Principio da Moralidade da Administragio Publica®’, previsto no art. 37, caput
da Constitui¢do: “a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte”.*8

Contudo, Coutinho e Murata*® reconhecem que, por se tratar de ato administrativo, o
arquivamento do inquérito policial continua sujeito a analise sobre a sua validade, em que pese
ndo possa ser objeto de analise judicial sobre o seu mérito.

Face ao exposto, ¢ possivel concluir que, dentro da nova sistematica trazida pelo
Pacote Anticrime, o arquivamento do inquérito policial deixa de ter natureza judicial e passa a
ter natureza administrativa, tornando-se um ato administrativo composto.

Apesar da alteracdo da sua natureza juridica, o arquivamento do inquérito policial
continua dotado de estabilidade. Nesse cendrio, a sua estabilidade ndo pode mais ser
reconhecida devido a formagdo de coisa julgada, mas sim devido a formacao de ato juridico
perfeito. Em consequéncia dessa estabilidade, o arquivamento ndo podera ser livremente
revisado, o que confere segurancga juridica ao investigado.

No entanto, com base no art. 18 do CPP, essa estabilidade ¢ dotada de provisoriedade,
tendo em vista que, se o arquivamento for motivado por falta de base para que a dentincia
pudesse ser oferecida, esse ato podera ser revisado diante do surgimento de noticia de novas
provas, enquanto nao houver ocorrido a prescri¢ao do fato investigado.

Ainda, por se tratar de ato administrativo composto, em que pese seja vedada a analise
judicial sobre o mérito do arquivamento, deve ser reconhecida a possibilidade de analise judicial

sobre a sua validade, desde que o fato investigado ndo esteja prescrito.

3. A INERCIA DO MINISTERIO PUBLICO QUANDO NECESSARIO O ADITAMENTO
DA DENUNCIA OU QUEIXA (MUTATIO LIBELLI) (ART. 384, § 1° DO CPP)

O art. 384 do CPP traz a situag@o em que, ap0s a fase instrutoria, o Ministério Publico
devera aditar a dentncia ou a queixa que instaurou o processo em crime de agdo civil publica

quando entender cabivel nova defini¢do juridica do fato devido a prova existente nos autos de

S’"COUTINHO; MURATA, op. cit.
3BRASIL, op. cit., nota 36.
39COUTINHO; MURATA, op. cit.
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elemento ou circunstancia da infragdao penal ndo contida na acusagao. Para tanto, o dispositivo
confere o prazo de 5 (cinco) dias.

Contudo, ¢ possivel que, no caso concreto, o Ministério Piblico se mantenha inerte e
nao realize o aditamento espontaneamente dentro do prazo estabelecido em lei. Nesse cenario,
o § 1° desse dispositivo faz remissdo expressa ao art. 28 do CPP: “nado procedendo o 6rgao do
Ministério Piiblico ao aditamento, aplica-se o art. 28 deste Codigo”.*

Segundo Lima*!, trata-se de hipotese de aditamento provocado:

Como se V¢, apesar de o juiz ndo poder baixar o processo a fim de que o Promotor de
Justica adite a pega acusatoria, como estava previsto no revogado paragrafo tinico do
art. 384 do CPP, ainda incumbe ao magistrado o exercicio da funcdo andmala de fiscal
do principio da obrigatoriedade, podendo encaminhar os autos a Chefia do Ministério
Publico caso o orgdo do Ministério Publico de 1* instancia ndo proceda ao
aditamento.*?

Entdo, com base na antiga redacdo do art. 28 do CPP, era possivel que o magistrado,
caso discordasse do ndo aditamento realizado pelo membro do Ministério Publico, remetesse
os autos ao Procurador Geral, que analisaria a questdo e teria a decis@o final.

Essa possibilidade de aditamento provocado era considerada inconstitucional por parte
da doutrina, como Lopes Jr.*, Badar6** e Giacomolli®’, pois trazia uma possibilidade de o juiz
alargar a acusagdo, o que violaria o sistema acusatorio-constitucional.

Por outro lado, a posi¢do majoritaria, defendida por Oliveira*, considerava essa
possibilidade constitucional, por se tratar de funcdo andmala do juiz como fiscal do Principio
da Obrigatoriedade, o que ¢ comum no sistema processual penal brasileiro em outras hipoteses,

. o« . . . y o o« . 47
como era o caso do controle judicial sobre o arquivamento do inquérito policial.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que esse dispositivo ndo viola o
devido processo legal e ndo torna necessariamente o magistrado parcial:

Ora, a constatagdo pelo juiz, deste fato — que aflora da instrucdo processual -, com seu
desvelamento sob a forma de despacho, ndo torna o magistrado, em meu sentir,

parcial. Nao se trata de criacdo, inovacdo ou mesmo valoracdo de um fato, mas de
percepgdo das circunstancias ¢ elementos daquele contexto fatico sub judice. Na

YBRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del368
9compilado.htm>. Acesso em: 07 out. 2020.

“ILIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 8. ed. rev., ampl, e atual. Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 1671.

“bid.

$LOPES JUNIOR, op. cit., p. 1423.

“BADARO, Gustavo Henrique. Correlagdo entre acusagdo e sentenga. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 157.

GIACOMOLLI, Nereu. Reformas (?) do Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 108.
460OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 532.
YTLIMA, op. cit., p. 1671.
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verdade, € o que se espera do juiz, que ele, na busca da verdade real, por meio da
instrugdo processual, consiga apreender o fato com todas as suas circunstancias,

inclusive colhendo aquilo que as partes — por limitacdo ou vontade — deixaram de

narrar.*8

Entretanto, a Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime) alterou a redagdo do art. 28 do
CPP, retirando a possibilidade de controle judicial da decisdo de arquivamento de inquérito
policial e de outros procedimentos investigatorios. Nesse cendrio, passou a ser previsto um
controle interno, com a analise da decisao por instancia de revisao ministerial, 6rgao colegiado
do préprio Ministério Publico, e ndo pelo Judiciario.

Portanto, com essa alteracdo, ndo serd mais possivel o controle judicial diante da
inércia do 6rgdo do Ministério Publico em relagdo ao aditamento da dentincia ou queixa para
incluir nova defini¢do juridica do fato. Desse modo, na situacdo do § 1° do art. 384 do CPP,
mesmo que o juiz eventualmente discorde da inércia do Ministério Publico, nada podera fazer.
Entdo, caberd ao magistrado julgar dentro dos limites da dentincia ou queixa, em observancia
ao Principio da Correlagao.

Nesse momento, Lima* reconhece duas interpretagdes possiveis com relagio a
vigéncia desse dispositivo. Por um lado, seria possivel reconhecer a revogagao tacita do
dispositivo devido a alteracdo da redac¢do do art. 28 do CPP, pois a ratio fundante desse
dispositivo seria a mesma do modelo anterior de arquivamento do inquérito policial: a funcao
atipica do juiz como fiscal do Principio da Obrigatoriedade. Desse modo, por ser incompativel
com o novo modelo de arquivamento, deveria ser reconhecida a revogagao do dispositivo.

Por outro lado, ¢ possivel entender que o dispositivo nao foi revogado. Portanto,
continuaria vigente, devendo ser aplicada a nova sistematica trazida pela nova redagdo do art.
28 do CPP. Desse modo, seria realizado um controle interno pelo 6rgdo ministerial sobre o ndo
aditamento da decisdo.

No entanto, critica-se essa interpretagdo, devido a exigéncia de diligéncias e tempo, ao
passo que ndo ha previsdo de suspensio do processo criminal. Entio, Lima®® considera que tal

procedimento serd indcuo, motivo pelo qual deve se adotar a primeira interpretagao.

“SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 109.098. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<https://stf jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22869965/habeas-corpus-hc-109098-rj-stf/inteiro-teor-1111448637re

f=serp>. Acesso em: 06 abr. 2021.

“LIMA, Thadeu Augimeri de Goes. Consequéncias sistemdticas da nova disciplina do arquivamento da
investigagdo criminal no art. 28 do Cdédigo de Processo Penal. In: CAMBI, Eduardo (Org.); SILVA, Danni Sales
(Org.); MARINELA, Fernanda (Org.). Pacote anticrime: v. 1. Curitiba: Escola Superior do MPPR, 2020, p. 349-
371.

STbid., p. 355.
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Nesse cenario, Lopes Jr.%! defende a possibilidade de se aplicar por analogia a previsao
do § 1° do art. 28 do CPP, segundo o qual a vitima ou seu representante legal podem submeter
0 arquivamento a revisao da instancia competente do 6rgdo ministerial caso discordem da
decisdo. Desse modo, deve-se admitir que a vitima ou seu representante legal submetam a
revisdo da instancia competente do 6rgdo ministerial caso nao concordem com a inércia do
Ministério Publico, que ndo promoveu o aditamento.

Contudo, trata-se de analise prospectiva, pois o cenario ainda ndo foi observado na
pratica devido a eficacia da nova reda¢do do art. 28 do CPP trazida pelo Pacote Anticrime se
encontrar suspensa por for¢a da decisdo do Ministro Luis Fux na Medida Cautelar na ADI
6299/DF, em 22 de janeiro de 2020.

Portanto, deve-se aguardar a entrada em eficicia dessa nova redacdo a fim de se

verificar qual serd o entendimento adotado na pratica pelos Tribunais brasileiros.

CONCLUSAO

O Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/2019) trouxe alteragcdes na legislagdo penal e
processual penal, o que gera debates por ndo terem sido profundamente enfrentadas pela
doutrina e pela jurisprudéncia. No presente trabalho, foram analisadas questdes relativas a nova
redacdo do art. 28 do CPP, que disciplina o arquivamento do inquérito policial e dos demais
procedimentos investigatorios, € o seu impacto em outros dispositivos do CPP.

Inicialmente, foi analisado o novo modelo de arquivamento. Na redagdo anterior, havia
um controle judicial sobre essas decisoes, o que era considerado incompativel com o Principio
Acusatorio e com a imparcialidade do julgador. Com a alteragdo, esse controle sera feito por
instancia revisora ministerial, 6érgdo colegiado do Ministério Publico a ser indicado pelas
respectivas Leis Organicas, afastando a participagdo judicial. Nesse cenario, essa alteracao ¢
considerada positiva, pois posiciona os sujeitos processuais de acordo com o sistema acusatorio.

Ha uma valorizagdo da vitima, que pode impugnar a decisdo e participar do
procedimento de revisdo. Com relacdo ao investigado e a autoridade policial, ndo hé previsao
de intervengdo no procedimento de revisdo, tampouco de legitimidade recursal. Isso ¢é
considerado uma ofensa a isonomia, ao contraditorio e a ampla defesa, pois todos aqueles que

possam ser atingidos pela decisdo deveriam participar do processo.

SILOPES JUNIOR, op. cit., p. 1425.
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Esse novo modelo ¢ criticado por facilitar a denuncia e dificultar o arquivamento,
gerando uma tendéncia maior a denunciar. Como solu¢do, ha a possibilidade de o juiz das
garantias trancar as investigacdes quando pertinente (art. 3°-B, IX do CPP). Ainda, podera ser
dispensada a revisao por meio do sistema de enunciados quando nao houver recurso da vitima
ou quando o arquivamento for fundamentado de acordo com o entendimento do 6rgao revisor,
o que ja tem sido aplicado em algumas Camaras Criminais do Ministério Publico Federal.

No segundo capitulo, foi abordado o impacto dessa altera¢do no art. 18 do CPP, que
disciplina o desarquivamento pelo surgimento de novas provas e a estabilidade de decisao de
arquivamento. Diante da alteragdo do modelo de arquivamento, surge a discussdo sobre o
fundamento para a estabilidade dessa decisdo, pois foi retirada a natureza judicial da decisdo.
Portanto, ndo cabe mais a discussdo sobre a formagao ou nao de coisa julgada.

Com a alteracdo promovida pelo Pacote Anticrime, o arquivamento passou a ser um
ato administrativo composto: ha uma decisdo do orgdo do Ministério Publico, que ¢
encaminhada ao 6rgdo superior para homologa-la, consolidando o ato. Apesar de ndo transitar
em julgado e ndo fazer coisa julgada em sentido proprio, essa decisdo continua sendo estavel,
apenas podendo ser alterada com o surgimento de provas novas.

Nesse cenario, sua estabilidade passa a ser fundamentada na formagao de ato juridico
perfeito. Desse modo, continua sendo garantida a estabilidade do arquivamento, a fim de evitar
que o inquérito seja reaberto a qualquer momento, preservando a seguranca juridica do
investigado. Contudo, ndo se pode esquecer que essa estabilidade ¢ provisoéria, pois, quando
motivado por falta de base para o oferecimento da denuncia, o arquivamento podera ser
revisado por noticia de prova nova, desde que o fato ainda ndo esteja prescrito. Além disso,
apesar de ser vedada a andlise judicial sobre o mérito do arquivamento, admite-se a analise
sobre a sua validade, enquanto ndo ocorrida a prescrigao.

Por fim, foi analisado o art. 384, § 1° do CPP, que disciplina a situagao em que, apesar
de ser necessario o aditamento da dentincia ou da queixa, o Ministério Publico ndo o faz. Nesse
cenario, devera ser aplicado o art. 28 do CPP por remissdo expressa. Com a alteracdo desse
dispositivo, ndo serd mais possivel o controle judicial quando o Ministério Publico se manter
inerte em relag@o ao aditamento. Nesse cenario, o magistrado deverd julgar dentro dos limites
da dentincia ou queixa oferecida, em observancia ao Principio da Correlagao.

Entdo, surgem duas possiveis interpretagdes. E possivel entender que houve uma
revogacgdo tacita do dispositivo, pois a fungdo anomala do juiz como fiscal do Principio da
Obrigatoriedade seria incompativel com o novo modelo de arquivamento. Em contrapartida,

também ¢€ possivel defender que o dispositivo continua vigente, aplicando-se a nova redacao do
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art. 28 do CPP: controle interno por 6rgao revisor ministerial sobre o ndo aditamento da decisdo.
Ainda, hé a possibilidade de se aplicar o art. 28, § 1° do CPP, de modo a permitir que a vitima
submeta a revisdo da instancia competente do 6rgdo ministerial caso ndo concordem com o ndo
aditamento do Ministério Publico. Entretanto, esse procedimento seria indcuo devido as
exigéncias e tempo necessarios sem a suspensao do processo criminal.

Essa nova sistematica traz um maior controle das decisdes tanto de arquivar quanto de
acusar, cabendo ao Conselho Nacional do Ministério Publico regulamentar esse procedimento
interno e orientar seus o6rgaos, a fim de uniformizar as posi¢des institucionais, observando os
Principios da Unidade e da Indivisibilidade do Ministério Publico.

Como esse novo modelo de arquivamento do inquérito policial e dos demais
procedimentos investigatorios demanda infraestrutura e gastos, ¢ necessaria prévia dotagao
or¢amentaria e prazo para implementacdo. Desse modo, a Medida Cautelar na ADI 6299/DF,
de 22 de janeiro de 2020, suspendeu a eficicia dessa alteragdo ao entender que ha violagdo das
clausulas que exigem prévia dotagdo orcamentdria para a realiza¢c@o de despesas e da autonomia
financeira do Ministério Publico e que o prazo para implementacao dessa regra ndo ¢ razoavel.
Portanto, deve-se aguardar que o dispositivo entre em vigor para verificar sua regulamentacao,

sua aplicagdo e seu impacto aos demais dispositivos nos casos concretos, pelo Poder Judiciario.
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Resumo — ¢ uma realidade triste e alarmante no cenario brasileiro os casos de devolugao de
criancas e de adolescentes as instituicdes de acolhimento decorrente de uma ado¢dao mal
sucedida. Tal ato vai de encontro ao que dispde a Constituigdo no tocante a protecao integral
da crianca e do adolescente e ao fato de ser a ado¢do em tese irrevogavel. Nesse cendrio, aceita-
se a devolugdo do menor, pois entende-se que deixd-lo permanecer em um seio familiar que
ndo consegue desempenhar com amor o papel de zelar pelo seu bem-estar também ndo atenderia
o interesse do menor. Esta pesquisa estuda o instituto juridico da adogdo, analisando
especificamente os casos de devolugdo das criancas adotadas, apurando as formas de reparagao
por eventuais danos e as consequéncias juridicas ja previstas, bem como se ¢ possivel
responsabilizar civilmente os adotantes como uma alternativa para uma possivel erradicagao de
tal problema, para chegar a conclusdo de que tal responsabilizacdo pode diminuir, mas a
erradicagdo do problema depende exclusivamente da consciéncia humana.

Palavras-chave — Crianga ¢ Adolescente. Adogdo. Desisténcia. Devolugao da Crianga.
Consequéncias Juridicas. Responsabilidade civil.

Sumario — Introdugdo. 1. Possibilidade de desisténcia da ado¢do no ordenamento juridico
brasileiro: uma discussao pautada pelos principios da dignidade da pessoa humana e da protegao
integral da crianga e/ou adolescente. 2. Consequéncias Juridicas da Devolucao do adotado e sua
eficacia perante a realidade brasileira 3. Responsabilidade civil do adotante: uma solug¢ao?
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica aborda o tema das consequéncias juridicas decorrentes
da desisténcia da adogao e a consequente “devolugdo” da crianca ou adolescente, com foco para
a discussao acerca da possibilidade de responsabilizag¢ao civil do adotante, como alternativa
viavel para se evitar o (re)abandono, dentro de um contexto de constitucionalizacdo do direito
privado. O objetivo do presente estudo ¢ demonstrar que tal atitude gera impactos de ordem
psiquica e social aos menores e que apesar de ja existirem sangdes previstas no ordenamento
juridico, elas sdo insuficientes para coibir tal pratica.

O presente trabalho aborda as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do
tema, discutindo se esses impactos sao realmente passiveis de serem medidos e quantificados e

se o principio da protecdo integral a crianca e ao adolescente, decorrente do principio da
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dignidade da pessoa humana, engloba e justifica a possibilidade de responsabilizagdo civil nos
casos de desisténcia da adog¢ao.

A adogdo, que possui carater irrevogavel, ¢ uma das modalidades previstas no
ordenamento juridico brasileiro de inclusdo de criancas e adolescentes em uma nova familia,
assegurando-se, desta forma, o direito a convivéncia familiar. Assim, pode-se dizer que a
adog¢do € um ato de amor, que gera, através de um procedimento judicial, uma relagao de filiagao
entre o adotante e o adotado. Apesar disso, em alguns casos ainda ocorre a devolu¢ao do
adotado a casa de acolhimento institucional, em razao da ndo adaptagdo do (s) adotante (s).

O tema ¢ controvertido tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia e merece atengao,
uma vez que sempre ¢ delicada a interven¢do do Poder Judiciario nas relagdes familiares.

O estudo relaciona o tema com o principio da protecdo integral da crianca e do
adolescente, que estd intimamente ligado com a dignidade da pessoa humana, principio basilar
do nosso ordenamento, e também com os conceitos de responsabilidade civil, ato ilicito, dano
moral e teoria da perda de uma chance, a fim de avaliar a possibilidade de responsabilizagao
dos adotantes decorrentes da desisténcia da adogao.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando a discussao sobre até que ponto
pode-se dizer que o ordenamento juridico brasileiro permite a desisténcia da adog¢do, uma vez
que ¢ expressamente considerada como um ato ndo passivel de revogacdo, tendo em vista o
principio da dignidade da pessoa humana dos menores envolvidos, e pelo fato de tal
possibilidade dar ensejo a um (re)abandono.

Segue-se analisando, no segundo capitulo, as consequéncias juridicas ja previstas na
legislacdo brasileira, com o objetivo de se verificar se ¢ necessaria a implantacdo de mudancas
legislativas e/ou politicas publicas que, somadas a tutela jurisdicional garantam de forma eficaz
a protecao integral do adotado.

O terceiro capitulo pesquisa a possibilidade, com fundamentos juridicos sélidos, da
aplicacdo do instituto da responsabilidade civil, referente a indenizagdo por dano moral, ao
adotante que posteriormente desistir da adog¢do, também como uma forma viavel de se coibir
tal pratica.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método dedutivo, com técnica de pesquisa
bibliografica, a partir do uso de legislagdo, doutrinas e jurisprudéncias recentemente publicadas
pelos Tribunais Superiores e o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, de modo que o

estudo se inicia com a analise da possibilidade de devolugdo do adotado, para ao final discutir
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¢ avaliar as consequéncias juridicas acarretadas por tal ato, apontando a aplicagdo do instituto
da responsabilidade civil como uma alternativa eficaz para coibir tal pratica.

Para tanto, a abordagem do objeto dessa pesquisa juridica € necessariamente
qualitativa, com exposicdo de resultados através da transcricdo e analise de trechos dos
materiais utilizados e com o pesquisador se valendo da bibliografia pertinente a tematica em

foco, analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa, para sustentar a sua tese.

1. DISCUSSAO ACERCA DA POSSIBILIDADE DE DESISTENCIA DA ADOCAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A adogio, segundo Arnoldo Wald!, é “um ato juridico bilateral que gera lacos de
paternidade e filiagdo entre pessoas para as quais tal relacdo inexiste naturalmente [...]”, sendo
considerada pelo art. 28, do Estatuto da Crianga e do Adolescente? como uma modalidade de
colocacdo em familia substituta, uma vez que insere a crianga ou o adolescente em um novo
nucleo familiar.

Conforme o art. 39, §1%, do referido estatuto, “a ado¢do ¢ medida excepcional
e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutengdo da
crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo unico do art. 25
desta Lei”. Isso significa que, uma vez perfectibilizada a adogdo, atribuindo-se de forma
definitiva o estado de filho aos adotantes, ela ndo se desfaz, salvo se tal ato estiver maculado
por algum vicio.

O carater irrevogavel da adogcdo visa ao melhor interesse da crianga, decorrente do
principio corolario da dignidade da pessoa humana, uma vez que a adogao gera, assim, um laco
de filiacdo permanente, que ndo se sujeita as variagdes comportamentais dos adotantes.

O STJ, no entanto, possui o entendimento* no sentido de que tal vedagdo pode ser

relativizada nos casos de adogdo unilateral, mediante comprovagdo do enfraquecimento do

" WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro: o Novo Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
199.

2 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990.. Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante
guarda, tutela ou adogdo, independentemente da situag@o juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18069.htm>. Acesso em: 08 mar. 2021.

3 Ibid. Art. 39. A adogdo de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei. § 1 A adogdo é
medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutencao da
crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo unico do art. 25 desta Lei. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18069.htm>. Acesso em: 08 mar. 2021.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 1545959/SC, Relator: Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Rel. p/ Acordao Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 06/06/2017, DJe 01/08/2017.
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vinculo entre adotante e adotado, podendo a adogdo que antes visava beneficiar o infante, se
tornar desfavoravel para o mesmo.

Na adogao unilateral, altera-se apenas uma linha de parentesco do adotando (materna
ou paterna) e ela ocorre nos casos em que ha a ado¢ao de um dos conjuges ou companheiro do
filho do outro, com previsdo no art. 41, §1°°, do Estatuto.

Uma vez que a vedagdo anteriormente citada tem como finalidade a promog¢ao do
principio da protecdo integral da criancga e do adolescente, que esta intimamente ligado com a
dignidade da pessoa humana, ela somente pode ser excepcionada quando se verificar no caso
concreto, situacdo excepcional em que se constate que seguir tal previsdo, significaria colocar
os interesses ¢ direitos do adotado em situagdo de risco ao invés de promové-los.

Dessa forma, ap6s uma analise do caso concreto, ao se verificar a necessidade de
aplicagdo desses principios, € possivel que ocorra o afastamento da regra contida no art. 39, §1°
do ECA®, uma vez que os interesses do adotado ali envolvido serdo preservados justamente
com esse afastamento.

Dentro dessa logica, o principio da prote¢ao integral da crianca e do adolescente deve
ser enxergado como um critério de interpretagdo e elaboragdo de dispositivo legal e também
pelo julgador, como norteador na analise das peculiaridades do caso concreto, devendo esse
pautar sua decisdo considerando a primazia das necessidades do menor ali envolvido,
independente do fato de isso resultar no afastamento da irrevogabilidade da ado¢do. Segundo

Andréa Rodrigues Amin’:

[...] na analise do caso concreto, acima de todas as circunstancias faticas e juridicas,
deve pairar o principio do interesse superior, como garantidor do respeito aos direitos
fundamentais titularizados por criangas e jovens. Ou seja, atendera o referido
principio toda e qualquer decisdo que primar pelo resguardo amplo dos direitos
fundamentais, sem subjetivismos do intérprete.|...]

Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/484086342/recurso-especial-resp-1545959-sc-2012-
0007903-2/inteiro-teor-484086363>. Acesso em: 08 mar. 2021.

> BRASIL, op. cit., nota 02. Art. 41. A adogdo atribui a condigdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e
deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais. § 5 2Nos casos do § 4 ©deste artigo, desde que demonstrado efetivo beneficio ao adotando, sera
assegurada a guarda compartilhada, conforme previsto no art. 1.584 da Lei n ©10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
Codigo Civil.

6 Ibid.Art. 39. A adogdo de crianca e de adolescente reger-se-4 segundo o disposto nesta Lei. § 1 2A adocdo ¢é
medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutencao da
crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo tinico do art. 25 desta Lei.

7 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolugao historica do direito da crianga e do adolescente. In: MACIEL, Katia Regina
Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 8.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 70.
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Aplicando o mesmo raciocinio, o STJ, em recente decisdo, afastou a irrevogabilidade
da adogao em nome do melhor interesse do adolescente e permitiu a rescisao de sentenga
concessiva de adogdo®. Os argumentos utilizados para tal pedido consistiram no fato de o
adolescente a época da adogcdo, ndo a desejava verdadeiramente e que, apds atingir a
maioridade, manifestou-se pela procedéncia do pedido.

Destacou o STJ na referida decisao que:

[...] a hipotese dos autos representa situagdo sui generis na qual inexiste qualquer
utilidade pratica ou reais vantagens ao adotado na manutencao da adogao, medida que
sequer atende ao seu melhor interesse. Ao revés, a manutengao dos lagos de filiagao
com os recorrentes representaria, para o adotado, verdadeiro obstaculo ao pleno
desenvolvimento de sua personalidade, notadamente porque impediria o evolver e o
aprofundamento das relacdes estabelecidas com os atuais guardides, representando
interpretacdo do §1° do art. 39 do ECA descolada de sua finalidade protetiva. [...]

Deve-se ter em mente, no entanto, que, nessas decisdes acima referidas, o STJ abstraiu-
se de formular premissas concretas, balizando a situagdo de forma bastante genérica e passivel
de aplicagdo aos mais variados casos, desde que a situagdo analisada indique que o afastamento
da norma de irrevogabilidade da adogdo seja a medida que verdadeiramente promova o melhor
interesse da crianca.

Assim, entende-se que a possibilidade de revogagdo da adogdo deve ser admitida
somente em situagdes bastante excepcionais, quando sua manuten¢do for extremamente
desfavoravel ao adotando, como por exemplo, quando inexiste qualquer vinculo afetivo entre
as partes, pois de tal forma o registro civil ndo ira retratar a realidade, j& que ndo haverd nem
paternidade biologica nem socioafetiva, ndo obstante haja clara proibi¢do no texto legal. Nao
sendo este o caso, deve permanecer a regra de impossibilidade de rever-se a adogdo ja
concretizada e finalizada.

Nesse sentido, o Poder Judiciario Brasileiro tem negado o pedido de revogagdo ou
anulacdo da adogdo pelo(s) adotante(s) pela mera argumentagdo de incompatibilidade ou
dificuldade de convivio entre as partes.

A justificativa utilizada pelos Tribunais em tais casos, de forma acertada, ¢ que as
pessoas ao se cadastrarem para adotar uma crianca devem ter em mente que nao existe nenhum

relacionamento perfeito, seja de filhos biologicos ou adotivos com seus pais e a mera frustragao

na relacao nao pode ensejar a revogacao do ato de adogao.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.892.782/PR. Relator: Ministra Nancy Andrighi -
Terceira Turma, julgado em 06/04/2021, Dle 15/04/2021. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1205705547/recurso-especial-resp-1892782-pr-2020-0222398-
3/inteiro-teor-1205705610>. Acesso em: 06 jun. 2021.
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Apesar de ndo ser permitida conforme entendimento dos Tribunais superiores, a
desisténcia da adogao apos a sua decisdo transitar em julgado com a consequente “devolucao”
do adotado a casa de acolhimento institucional ainda ¢ uma triste realidade brasileira.

No Brasil ndo ha dados estatisticos do indice de criangas e adolescentes devolvidos
para as casas de acolhimento por suas familias substitutas, tanto na ado¢do como na guarda ou
estagio de convivéncia. Isso dificulta a andlise de quanto este problema afeta o pais, em que
circunstancias acontece, quais sao suas consequéncias aos envolvidos nas mais diversas esferas
e o que pode ser feito para enfrenta-lo.

Dentre os motivos que levam os adotantes a devolver o infante, seja durante o periodo
de convivéncia, seja apds o transito em julgado da agdo de adogdo, o principal € considerado, a
ndo adaptacdo entre os membros da familia que estava se formando, existindo também casos
em que o motivo foi a chegada posterior de filhos bioldgicos’, a cor da pele da crianca'® ou a
concretiza¢do da adogdo de outra crianga'!.

Os motivos externados, na maioria dos casos de devolucdo, t€m como origem o
despreparo, a falta de compreensao e dedicacdo adotantes, provavelmente pelo fato de existir
uma idealizacdo dos mesmos em relagdo ao(s) adotado(s) que jamais sera satisfeita.

Todo ser humano ¢ tnico. Um individuo com opinides, preferéncias e personalidade
distintas convivendo com outros seres humanos, inegavelmente e obviamente, geram conflitos,
que devem ser solucionados, por métodos proprios ou com ajuda profissional, assim como
qualquer familia natural.

Os efeitos de tal (re)abandono sdo extremamente desastrosos para o menor, que por
ser considerado como ser em desenvolvimento ja se encontra em situa¢do de vulnerabilidade e
acaba tendo que se deparar e lidar novamente com uma série de sentimentos, dentre eles o de

abandono e rejeicao.

o AZEVEDO, Solange. o segundo abandono. Disponivel em:
<http://www.istoe.com.br/reportagens/168178 O+SEGUNDO+ABANDONO>. Acesso em: 01 out. 2020.
10 PORTILHO, Carolina; CAMARGOS, Talila. Casal terd que indenizar crianca devolvida a abrigo em

Uberlandia. 21 mai. 2014. Disponivel em: <http://gl.globo.com/minas-gerais/triangulo-
mineiro/noticia/2014/05/casal-tera-que-indenizar-crianca-devolvida-abrigo-em-uberlandia.html>. Acesso em: 01
out. 2020.

' BRAGON, Rayder. Justica condena casal a indenizar adolescente adotado e depois devolvido a abrigo.
Disponivel em: <http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/noticias/article.php?storyid=185>. Acesso em: 01 out.
2020.
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2. CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA DEVOLUCAO DO ADOTADO E SUA EFICACIA
PERANTE A REALIDADE BRASILEIRA

Nos termos do art. 47, § 7° do ECA'2, a sentenga do processo de adogio possui natureza
constitutiva e, por conseguinte, s6 produzira efeitos a partir do seu transito em julgado.
Entretanto, caso o pretenso adotante faleca quando a agdo ja tiver sido ajuizada, sera admitido
que a sentenca gere efeitos retroativos a data do 6bito (art.42, § 6° do ECA).

Tal sentenga atribui ao adotando todos os efeitos da filiacdo. Deve-se ter atencgao,
inclusive, ao fato de que a Constitui¢ao Federal ndo admite nenhum tipo de distingdo entre os
filhos consanguineos e adotados, estabelecendo o art. 227, § 6° da Constituicio'? que os filhos,
havidos ou nd3o da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo. Desta feita,
ao filho adotivo serd atribuida toda a gama de direitos e deveres do filho biologico.

Dado o carater irrevogavel da adogdo apds o transito em julgado dessa sentenca
constitutiva, conforme art. 39, § 1° do ECA'4, a partir desta fase ndo é possivel a manifestacio
de desisténcia do adotante ou do adotando, sendo a agdo resciséria o inico meio processual
cabivel para sua impugnacao, desde que preenchidos os requisitos legais estabelecidos pelo art.
966 do Codigo de Processo Civil'®. A adogio, assim, ndo se sujeita a arrependimentos por parte

do adotando, que tem agora um compromisso s€rio e perene.

12 BRASIL, op. cit., nota 02.

13 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica de 1988. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educag@o,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo. § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos ¢
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 mar. 2021.

14 BRASIL, op. cit., nota 02. Art. 39. A adogéo de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta
Lei. § 1 2A adog@o ¢é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os
recursos de manutengdo da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo inico do
art. 25 desta Lei. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18069.htm>. Acesso em: 08 mar.
2021.

IS BRASIL. Codigo de Processo Civil. Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando: I - se verificar que foi proferida por for¢a de prevaricagdo, concussdo ou corrupg¢do do juiz; II - for
proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente; III - resultar de dolo ou coagéo da parte
vencedora em detrimento da parte vencida ou, ainda, de simulagdo ou coluso entre as partes, a fim de fraudar a
lei; IV - ofender a coisa julgada; V - violar manifestamente norma juridica; VI - for fundada em prova cuja falsidade
tenha sido apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na propria agdo rescisoria; VII - obtiver o
autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de que ndo pdde fazer uso,
capaz, por si s, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - for fundada em erro de fato verificavel do
exame dos autos. § 1° Ha erro de fato quando a decisdo rescindenda admitir fato inexistente ou quando considerar
inexistente fato efetivamente ocorrido, sendo indispensavel, em ambos os casos, que o fato nio represente ponto
controvertido sobre o qual o juiz deveria ter se pronunciado. § 2° Nas hipoteses previstas nos incisos do caput, sera
rescindivel a decisdo transitada em julgado que, embora ndo seja de mérito, impeca: I - nova propositura da
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Apesar disso, conforme descrito anteriormente, a norma legal destoa da realidade
brasileira e, infelizmente, a desisténcia da adocao com a consequente “devolugdo” do adotando
¢ um fato que vem desafiando a comunidade juridica na busca por alternativas que minimizem
e compensem os danos acarretados ao adotando rejeitado.

Na prética, as consequéncias juridicas de tal ato vao variar, a depender da fase do
processo em que tal rentincia seja manifestada. De toda forma, como as consequéncias geradas
pela adog@o (rompimento do vinculo com a familia natural, estabelecimento de nova relagdo de
parentesco entre adotante e adotando, dentre outros) sdo graves, ¢ necessario a
responsabilizacdo dos adotantes.

Na maior parte dos casos, a devolugdo do menor acontece durante o estagio de
convivéncia, uma vez que ao iniciar o contato com o adotando nesse periodo considerado de
adaptagdo, o adotante percebe que a crianga ou adolescente se afasta do modelo de filho
idealizado, desistindo-se do prosseguimento do processo.

Nessa fase, em tese, ainda nao ha uma relagdo emocional e afetiva consolidada entre
as partes, razao pela qual se entende que a desisténcia da ado¢do nesse momento seria um direito
subjetivo do adotante e, por conseguinte, ndo geraria qualquer direito indenizatorio ao
adotando. Em tal caso, o art. 45, §3° do ECA prevé que ao final do periodo de convivéncia, uma
equipe interprofissional apresentara um laudo nao recomendando o deferimento da adogao.

Apo6s o éxito do estagio de convivéncia, o adotante sinalizard ao Juizo da infancia e
Juventude o seu interesse em realizar a adogdo. Nesta fase, serd concedida a guarda provisoria
do adotando, na qual se atribui aos adotantes amplos poderes parentais. Ela perdurard até
encerramento do processo de adogao.

A partir dai, merece destaque o art. 197-E, §5° do ECA, acrescentado pela Lei n°
13.509/2017. Tal paragrafo impds a exclusdo do adotante dos cadastros de adogao e a vedacdo
de renovagdo da sua habilitagdo nos casos em que a desisténcia ocorre em relacdo a guarda para

fins de adogdo ou depois do transito em julgado da sentenga de adogdo, ressalvando quando

demanda; ou II - admissibilidade do recurso correspondente. § 3° A acdo rescisoria pode ter por objeto apenas 1
(um) capitulo da decisdo. § 4° Os atos de disposicao de direitos, praticados pelas partes ou por outros participantes
do processo e homologados pelo juizo, bem como os atos homologatdrios praticados no curso da execug@o, estdo
sujeitos a anulacdo, nos termos da lei. § 5° Cabe ag@o rescisoria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo,
contra decisdo baseada em enunciado de simula ou acérddo proferido em julgamento de casos repetitivos que néo
tenha considerado a existéncia de distingdo entre a questdo discutida no processo ¢ o padréo decisorio que lhe deu
fundamento. § 6° Quando a ac@o rescisoria fundar-se na hipétese do § 5° deste artigo, cabera ao autor, sob pena de
inépcia, demonstrar, fundamentadamente, tratar-se de situagdo particularizada por hipotese fatica distinta ou de
questdo  juridica ndo examinada, a impor outra solu¢do  juridica. = Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 08 mar. 2021.
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houver uma decisao judicial fundamentada, sem prejuizo, ainda, das demais sangdes previstas
na legislagdo vigente.

Antes disso, no entanto, logo apds a aceitagdao da devolugdo, a consequéncia juridica
imediata de tal ato ¢ a perda do poder familiar dos adotantes, que deixam de possuir direitos e
deveres sobre os adotados, assim como ocorre nos casos previstos em legislagao, de ruptura do
vinculo biolégico.

Observa-se, portanto, que a legislacdo apenas aponta um caminho a ser seguido no
tocante a responsabilizagdo dos adotantes quando hé a préatica de uma conduta que frustra o que
se espera em um processo de adocao, situagdo que se torna mais delicada ainda quando ocorre
apos o transito em julgado da sentenga nesse processo.

Nao ha na legislagao brasileira parametros que delimitem de forma precisa o que deve
nortear o julgador na tomada de sua decisdo em tais casos, com o objetivo de que tais criangas
e adolescentes tenham seus danos efetivamente reparados e compensados.

Muito embora se constate o vacuo legislativo existente e a necessidade de se conferir
maior protecdo frente a liberdade que a atual legislacdo confere aos pais, conclui-se por meio
de andlises jurisprudenciais que os responsaveis poderdo responder, segundo a atual
compreensdo da legislagdo em vigor, por abuso do direito, ou seja, por meio de construcao
doutrinéria e de uma forte carga principioldgica e historica a partir da qual se evoluiu a tutela
do menor ndo mais encarando-o como objeto de direito, mas sim como sujeito de direitos e
obrigacdes, sendo, portanto, imperioso a positivagao e criagdo normativa a fim de reforgar tal
entendimento e apoiar o magistrado quando do enfrentamento dos casos.

A rentincia da adog@o ap0s o transito em julgado de tal sentenga ¢ uma grande celeuma
jurisprudencial e doutrinéria brasileira. Apesar de se tratar de uma realidade, caso os adotantes
optem pela devolugdo dos filhos adotivos apds o transito em julgado da sentenca, tal fato nao
podera ensejar o desfazimento da filiagdo, em regra, uma vez que entendimento contrario viola
o art. 227, §6° da CRFB/88 que veda distingdes entre filhos biologicos e adotivos.

Dessa forma, o melhor entendimento ¢ no sentido de que tal ato acarretard apenas o
abandono material do filho, que permanecera com todos os seus direitos, inclusive sucessorios,
integralmente garantidos. Tal entendimento deve ser mitigado somente em situagdes
excepcionais, quando a devolugdo se tratar de medida Unica que importe na protecdo dos

direitos da crianca e adolescente ali envolvido.
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Neste ponto, relevante trazer a tona interessante julgado sobre o assunto em analise, in
verbis':
APELACAO CIVEL. PRETENSAO DE RETIFICAR O REGISTRO CIVIL DE
MENOR A ALEGACAO DE NULIDADE DE SEU PROCESSO DE ADOCAO
POR SUPOSTO ViCIO DE VONTADE DE SUA MAE BIOLOGICA. FATO NAO
COMPROVADO NOS AUTOS, NAO SENDO RECOMENDAVEL QUE A
SITUACAO DO ADOTANDO SOFRA QUALQUER TIPO DE ALTERACAO.
SENTENCA QUE HOMOLOGOU A DESISTENCIA DA AUTORA AO PEDIDO
SEM A CONCORDANCIA DOS REUS QUE JA HAVIAM SIDO CITADOS.
ERROR IN PROCEDENDO. PROVA CONSTANTE DOS AUTOS QUE NAO
DEIXA DUVIDA DE QUE A ADOCAO QUESTIONADA FOI DEFERIDA EM
PROCESSO JUDICIAL REGULAR CUJA SENTENCA TRANSITOU EM
JULGADO OITO ANOS ANTES DA PROPOSITURA DO PEDIDO AUTORAL.
IRREVOGABILIDADE DA ADOCAO. COISA JULGADA FORMAL E
MATERIAL. ACAO QUE SE AFIGURA IMPROPRIA PARA QUESTIONAR E
DESCONSTITUIR DECISAO JUDICIAL TRANSITADA EM JULGADO.
EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO QUE SE IMPOE.

REFORMA DA SENTENCA QUE SE IMPOE APENAS PARA ADEQUAR O
FUNDAMENTO DA EXTINCAO.

Caso a devolucao se torne uma realidade fatica, cabe a Justica buscar parentes da
familia adotiva que possam estar interessados em ter a guarda proviséria da crianga, como
alternativa que visa a impedir o traumatico retorno da crianga a um abrigo.

Por ser considerado, contudo, um caso de abandono material da crianga ou adolescente
envolvido, abre-se uma discussao acerca da possibilidade de o filho adotado rejeitado ajuizar
uma acdo em face dos pais adotivos pelo crime de abandono material visando também a
condenagdo desses ao pagamento de indenizag¢do por danos morais e o pagamento de pensdo
alimenticia mensal, discussao essa que ainda ndo se encontra pacificada.

Acerca das consequéncias de tal ato, vale ainda mencionar que ha, no Plenario, o
Projeto de Lei n° 1.048/2020'7 de iniciativa do Senador Major Olimpio, que especificamente
define puni¢des aos adotantes que desistem da guarda para fins de adog¢ao ou devolvem o menor
depois do transito em julgado da sentenca de adogao.

Segundo o texto, caso ndo haja decisao fundamentada da Justica em contrério, quem
devolve o pretendente sera excluido dos cadastros de adogdo e ndo tera a habilitagdo renovada,
além de ser obrigado a custear tratamento psicoldgico ou psiquidtrico recomendado para a

crianca ou adolescente pela Justica da Infancia e da Juventude; a reparar danos morais; e a pagar

16 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo n® 0032649-71.2009.8.19.0204. Relatora:
Margaret de Olivaes Valle dos Santos. Disponivel em: <https://oabjuris.neoway.com.br/process/8c529
d06d42be322eal1456265d477ec31d80cel43tbeec1d5fbf2a887d3c2f95?searchld=96aad752-a848-4ba3-aeb8§-
ab2d420a4fad>. Acesso em: 08 mar. 2021.

17 BRASIL. PL n° 1.048/2020. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/141247>. Acesso em: 08 mar. 2021.
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mensalmente a criancga ou adolescente até a sua maioridade civil o valor equivalente a um quinto
do salario minimo. Os recursos deverao ser depositados numa conta poupanga em nome da
crian¢a ou adolescente, que s6 poderad acessa-la quando atingir a maioridade civil. O projeto
estd aguardando indicagdo de relator e representa um sopro de esperanga na busca da

erradicagdo de tal pratica desastrosa.
3. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS ADOTANTES: UMA SOLUCAQ?

No tocante ao instituto da responsabilidade civil, primeiro € importante destacar que
se tem como premissa o fato de se encontrar hoje superada a discussdo acerca da possibilidade
de se aplicarem aos danos decorrentes de relagcdes familiares as regras da responsabilidade civil,
uma vez que ainda que a CRFB/88 tenha como um de seus pilares a interven¢do minima do
Estado nas relacdes familiares, isso ndo torna a familia imune a incidéncia das normas acerca
da responsabilidade civil.

Cada dia mais ¢ possivel vislumbrar noticias acerca de casos em que o Estado-juiz ¢
chamado a atuar em questdes que envolvem a reparacdo de danos causados no ambito da
convivéncia familiar, como ocorre, por exemplo, nas demandas indenizatorias pelo rompimento
de relacdes amorosas e descumprimento dos deveres conjugais.

Nesse tocante, vale também ressaltar os pressupostos da responsabilidade civil
adotados pelo direito brasileiro para que seja possivel verificar em quais situacoes tal instituto
poderd ser aplicado nas relagdes familiares, mais especificamente, nas questdes atinentes a
desisténcia da adocao ¢ devolu¢ao do menor adotado.

A responsabilidade civil tem como fundamento o fato de que ndo se pode lesar o direito
de um terceiro e caso algum dano seja causado pela pratica de ato ilicito, nasce para essa pessoa
a obrigagdo de reparar tal dano, conforme dispoe o art. 927 do Codigo Civil. Nao sendo isso
possivel, quem sofreu o dano devera ser compensado financeiramente.

Sobre os principios informadores da responsabilidade civil, ensina Venosa'® que:

[...] os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um equilibrio patrimonial
e moral violado. Um prejuizo ou dano ndo reparado € um fator de inquietacao social.

Os ordenamentos contemporaneos buscam alargar cada vez mais o dever de indenizar,
alcangando no vos horizontes, a fim de que cada vez menos restem danos irressarcidos

[.].

18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.2/3.
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Para que o ato ilicito seja configurado € necessaria uma conduta humana que consiste
em um comportamento humano voluntério, através de uma ag¢ao ou omissdo, que produza
consequéncias juridicas.

Além disso, € preciso que a vitima sofra um prejuizo, o denominado dano, que pode
afetar bens psiquicos, fisicos, morais ou materiais. Tal elemento ¢ indispensavel para que seja
possivel a indenizagao das vitimas.

O nexo de causalidade, para muitos, é o elemento de maior importancia pois consiste
na ligagdo da conduta ilicita do agente e do dano sofrido pela vitima, devendo necessariamente
existir uma relagao de causa e efeito entre eles.

Por fim, ha a culpa que, em termos de responsabilidade civil, remete tanto ao dolo
como a culpa em sentido estrito, e consiste na vontade do agente em chegar ao resultado que
causou o dano.

Transportando tais pressupostos para as relagdes de familia € possivel entender que, se
demonstrada a existéncia (a) de conduta antijuridica de um membro da familia contra outro;
(b) do dano indenizavel; (c) do nexo de causalidade e, em regra; (d) da culpa, presentes estardo
os elementos centrais do nascimento do dever de indenizar.

Para uma melhor andlise quanto ao cabimento da responsabilidade civil por dano
derivado da desisténcia no ambito da adog¢do, necessario se faz sedimentar a avaliagdo em trés
etapas: quando a desisténcia ocorre durante o estagio de convivéncia em sentido estrito; no
ambito da guarda provisodria para fins de adog¢do e; por fim, depois do transito em julgado da
sentenc¢a de adocao.

Quando sua ocorréncia se da no estagio de convivéncia, que ¢ uma fase que tem por
caracteristica ser uma espécie de teste acerca da viabilidade da adogao, inexistindo ainda sélidos
lagos emocionais e afetivos entre as partes, a desisténcia seria um direito subjetivo previsto pela
propria legislacdo e, sendo assim, ndo haveria como se falar em responsabilizacao civil ou na
existéncia de direito indenizatorio do adotado a ser compensado ou indenizado, seja em sede
de danos morais, seja de danos materiais.

Os doutrinadores Pablo Stolze Gagliano e Fernanda Carvalho Barreto Ledo!? afirmam

que "excepcionalmente e a depender das peculiaridades do caso concreto, as rupturas

19 GAGLIANO, Pablo Stolze; LEAO, Fernanda Carvalho Barreto. Responsabilidade civil pela desisténcia na
adogdo. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/artigos/1513/Responsabilidade+civil+pela+desist%C3%A Anciatna+ado%C3%A7%C3%
A30>. Acesso em: 30 mar. 2021.
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absolutamente imotivadas e contraditorias ao comportamento adotado ao longo do estagio
podem vir a ser fontes de reparacao civil .
Destacam ainda que:

[...] em alguns Estado da federacdo ha previsdo de salutares medidas voltadas para
amenizar as consequéncias dos traumas decorrentes do insucesso do estidgio de
convivéncia, como se da com o Juizado da Infancia e Juventude de Porto Velho (RO),
que celebra acordo com os candidatos a pais, desistentes na fase do estidgio de
convivéncia, para que subsidiem um ano de psicoterapia para as criangas devolvidas.
Saliente-se, entretanto, que para que o estidgio de convivéncia ndo gere direito
indenizatorio ao adotante, € imprescindivel que ele ndo seja duradouro, eis que embora

o art. 46 do ECA estabeleca que o estagio deva durar 90 dias prorrogéveis uma vez,
por igual periodo, o lapso temporal, em regra, niio é observado [...]. 2

J4 quando a desisténcia ocorre no ambito da guarda provisoéria para fins de adogdo, o
cenario se modifica um pouco: esse estagio se inicia com a manifestacdo do interesse em
concluir a adogdo da familia adotante com relagdo aquele menor perante o Juizo da Infancia e
da Juventude.

Essa guarda, na pratica, costuma ser sucessivamente renovada e j atribui aos adotantes
amplos deveres parentais para com os adotandos. Essa guarda possui o papel de fundar a relagao
paterno ou materno-filial, embora ainda ndo tenha havido a constitui¢cao formal do vinculo, que
depende do transito em julgado da sentenga de adogdo, até porque, durante esse periodo, a
convivéncia entre adotantes e adotados ndo ocorrerd mais no abrigo, mas sim no lar dos
adotantes.

Como, nesse contexto, ha o rompimento de uma convivéncia socioafetiva consolidada,
a desisténcia da adogdo se torna muito mais dura do que na fase anterior, podendo, inclusive,

12! e atraindo a

configurar caso de abuso de direito, nos termos do art. 187 do Codigo Civi
incidéncia das regras de responsabilidade civil, somada a impossibilidade de nova habilitagao
no cadastro nacional, conforme previsao no Estatuto.

Apesar disso, deve-se observar que, enquanto nao consumada, por sentencga, a adogao,
ha a possibilidade juridica de desisténcia e o fato de que o referido artigo consagrou uma

"ilicitude objetiva”, que dispensa a demonstragdao do dolo ou da culpa para a sua configuragao.

Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais>*:

20 Ibid.

21 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 08 mar.
2021.

22 BRASIL. Tribunal de Justiga de Minas Gerais. Apela¢io Civel n°®1.0024.11.049157-8/002. Relator(a): Des.(a)
Vanessa Verdolim Hudson Andrade. 1*° CAMARA CIVEL. Julgamento em 15/04/2014. Publicagdo da simula em
23/04/2014. Disponivel em:
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A condenag@o por danos morais daqueles que desistiram do processo de adocdo, que
estava em fase de guarda, de forma abrupta e causando sérios prejuizos a crianga,
encontra guarida em nosso direito patrio, precisamente nos art. 186 c/c arts. 187 € 927
do Codigo Civil. A previsdo de revogagdo da guarda a qualquer tempo, art. 35 do
ECA, ¢ medida que visa precipuamente proteger e resguardar os interesses da crianga,
para livra-la de eventuais maus tratos ou falta de adaptagdo com a familia, por
exemplo, mas ndo para proteger aqueles maiores e capazes que se propuserem a
guarda e depois se arrependeram.

Por fim, quando a desisténcia ocorre apos o transito em julgado da sentenga de adogao,
0 cendrio torna-se muito mais grave. Conforme j4 foi pontuado, o art. 39, §1°, do Estatuto®
prevé que uma vez transitada em julgado a sentenga, a adogao torna-se irrevogavel.

Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, “ndo ha nenhuma previsdo legal de
'desadocao'. Uma vez filho, adotado ou ndo, serd para sempre, pois filhos e pais mesmo depois
da morte permanecem vivos dentro da gente”.%*

Nao ha no ordenamento juridico brasileiro, possibilidade juridica para a “devolucdo”
de um filho ocorrer em tal fase. O lago de filiagdo na adogdo ¢ algo muito complexo e que
requer bastante preparagdo, planejamento e muita paciéncia para que se consiga ultrapassar
todas as etapas que burocratico processo de adogdo exige, cenario esse que gera bastante
expectativa em todos os envolvidos.

Ao longo do processo, os pais sdo preparados e acompanhados por uma equipe
multidisciplinar que os orientam acerca das diversas e sinuosas dimensodes que a chegada de um
filho exige, que dao total suporte, além de esclarecer que o individuo que vai ser adotado tem
sua historia marcada por um abandono e as vezes até rejeicao inicial, o que o torna ainda mais
vulneravel, exigindo uma especial proteg¢do por parte do Estado.

Ora, face as consideracdes aduzidas, mostra-se clara a possibilidade da aplicagdo do
instituto da responsabilidade civil quando a devolugdo em tal fase se torna uma realidade fatica,
pelo preenchimento dos pressupostos: tal ato ¢ enquadrado como um ilicito civil, que gera

amplo dever de indenizar pelos danos causados ao menor diante de um reabandono, sendo

<https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLin
has=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0024.11.049157-8%2F002&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar>.
Acesso em: 30 mar. 2021.

23 BRASIL, op. cit., nota 02. Art. 39. A adogdo de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta
Lei. § 1 %A adogdo ¢ medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os
recursos de manutenc¢do da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo tinico do
art. 25 desta Lei.

24 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 450.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 1, t. 1 (A/)), Jan./Jun. 2021 183



VOLTAR AO SUMARIO @

também um potencial caso de abandono de capaz, previsto no art. 133 do Cédigo Penal®,
conforme ja fora mencionado no capitulo anterior.

Aqui, também deve ser aplicada a san¢ao de impossibilidade de nova habilitagdao no
cadastro dos pais que praticaram tal ato, além de ser possivel o requerimento da manutengao da
obrigagdo alimentar, uma vez que os adotantes ndo podem renunciar as inumeras obrigagdes
civis decorrentes do poder familiar.

Aliés, a apresentagdo, em juizo, de um pleito de desconstituicao do vinculo de filiagdo
adotiva pode ensejar o proferimento liminar de sentenca de mérito, por improcedéncia liminar
do pedido, a semelhang¢a do que se d4 com as hipoteses elencadas no art. 332 do CPC?®. Tratar-
se-ia, nesse caso, de uma hipotese atipica de improcedéncia liminar do pedido.?’ Tais
penalidades, aplicadas de forma conjunta, poderiam ser uma solug¢do na busca pela erradicacao

desse fendmeno.
CONCLUSAO

A desisténcia da adog@o, em suas mais variadas fases, ¢ uma realidade que desafia os
Tribunais pelo Brasil. Tendo como premissa a possibilidade de incidéncia do instituto da
responsabilidade civil sobre o direito de familia, o presente artigo tratou de investigar a
possibilidade de sua aplicac¢ao nos casos de “devolucao” de criangas e adolescentes em processo
de adogdo ou apds a sua consumagdo, como uma alternativa a erradicacdo de tal pratica.

Imaginem uma crianga ou adolescente que estd em um abrigo a espera de uma familia,

que a propicie amor, carinho, prote¢do e o esquecimento do sofrimento de ndo ser integrante de

ZBRASIL. Cédigo Penal. Abandono de incapaz Art. 133 - Abandonar pessoa que estd sob seu cuidado, guarda,
vigilancia ou autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono: Pena
- detencdo, de seis meses a trés anos. § 1° - Se do abandono resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena -
reclusdo, de um a cinco anos.§ 2° - Se resulta a morte: Pena - reclusdo, de quatro a doze anos. Aumento de pena §
3° - As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um tergo: I - se 0 abandono ocorre em lugar ermo; II - se o
agente ¢ ascendente ou descendente, conjuge, irmao, tutor ou curador da vitima. III — se a vitima ¢ maior de 60
(sessenta) anos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm.>.
Acesso em: 09 mar. 2021.

26 BRASIL, op. cit., nota 15. Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz, independentemente da
citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: I - enunciado de simula do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; II - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; III - entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia; IV - enunciado de sumula de tribunal de justica
sobre direito local. § 1° O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo,
a ocorréncia de decadéncia ou de prescrigdo. § 2° Nao interposta a apelag@o, o réu serd intimado do transito em
julgado da sentencga, nos termos do art. 241 . § 3° Interposta a apelagdo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.
§ 4° Se houver retratagdo, o juiz determinara o prosseguimento do processo, com a citagdo do réu, e, se ndo houver
retratagdo, determinara a citagdo do réu para apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias.

27 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 22. ed. V. 1. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 740-741.
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um seio familiar e ter a esperanca de ter a encontrado através da adogdo. Apods o processo de
adocdo, retorna a condi¢do de “sem familia”, passando pela experiéncia de ser devolvido, assim
como ocorre com uma mercadoria com defeito.

Feita a devolugdo, a crianga passa por um segundo abandono, um segundo trauma,
que gera a ela danos psicoldgicos inenarraveis e destroi a autoestima do menor, além disso, o
proximo processo de adog@o serd mais conturbado, pois a crianga podera desenvolver tragos
antissociais, ou, tera dificuldade em encontrar pais que queiram adotar uma crianga devolvida.

Apesar de o Estatuto ja prever consequéncias para os adotantes que assim procedem,
tais consequéncias nao inibem a ocorréncia de tal fato. A referida indenizacdo, nessa logica,
ndo atenderia apenas ao escopo compensatorio, mas também estaria inserida numa légica
pedagbgica, evitando adogdes precipitadas por pessoas despreparadas e atendendo a funcdo
social da responsabilidade civil.

Dessa forma, entende-se que se a desisténcia ocorre dentro do estagio de convivéncia
ndo se ha que falar, em regra, em responsabilidade civil, eis que o direito potestativo de
desisténcia ¢ legitimo e ndo abusivo. Se ela ocorre, contudo, apds o estdgio de convivéncia,
durante periodo de guarda provisdria e antes da sentenca transitada de adogdo, pode se
configurar o abuso do direito (de desistir), a luz do art. 187 do CC, dai emergindo a
responsabilidade civil.

Ja apds a sentenca de adocdo transitada em julgado, ¢ juridicamente impossivel a
pretendida “devolucdo”, caracterizando, tal ato, se efetivado, no plano fatico, ilicito civil (e, a
depender do caso, também, ilicito penal, por abandono de incapaz - art. 133, CP), conforme
entendimento jurisprudencial patrio e doutrinario. Alids, poder-se-ia inclusive defender que os
danos derivados da “devolugdo de um filho” - como se mercadoria fosse - acarretam, um dano
moral que dispensa prova em juizo (“in re ipsa’).

Por fim, cabe destacar, a necessidade de uma melhor preparagdo juridica e
psicossocial dos pais adotivos, para que estes estejam convictos de seus desejos € nio se
precipitem ao adotar uma crianga pensando ser uma crianca perfeita, ademais ¢ necessario
acompanhamento psicologico para que as partes possam enfrentar conflitos que ocorrem
durante a convivéncia familiar, por Ultimo se faz necessdrio a normatizacdo da
responsabilizagdo civil para aqueles que praticam a devolugao.

Apesar de existir a l6gica de que quando atinge o bolso, as pessoas sentem mais, esse
seria o caminho para que tal fato seja erradicado, j4 que ado¢do ¢ um ato que requer

responsabilidade, consciéncia e paciéncia.
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Resumo — o presente artigo estuda a Gestagdo por Substitui¢do, técnica de reprodugdo
medicamente assistida também conhecida por “barriga de aluguel” ou “maternidade por
substitui¢do”, que ¢ um procedimento o qual uma pessoa gesta um filho para outrem, quando
uma pessoa ou o casal ndo possuem meios proprios de fazé-lo. O trabalho avalia a
possibilidade e os meios de utilizagdo dessa técnica no Direito brasileiro, bem como defender
a possibilidade de tal possuir carater oneroso, a fim de estender a utilizagdo desta.

Palavras-chave — Direito de Familia. Filiacdo. Gestacao por substitui¢do.

Sumario — Introducdo. 1. A Familia e a filiacdo pelas técnicas de reproducdo: Livre exercicio
do direito constitucional de planejamento familiar? 2. A presun¢do da maternidade e a analise
da natureza juridica contratual da gestagdo por Substitui¢do. 3. A livre disposi¢do do corpo da
mulher e a autonomia privada. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo versa sobre a importancia da legalizagdo da cessdo onerosa de utero
e tem como objetivo discutir a utilizagdo do instituto da mesma, com o intuito de acender a
chama do debate sobre o tema e, desta forma, difundir a necessidade e urgéncia da sua
legalizagdo, abordando aspectos positivos para o Estado brasileiro e para a sociedade.

E notéria a evolugio da sociedade, dos costumes e da ciéncia e o instituto da gestagio
por substituicdo onerosa ¢ reflexo dessa ascensdo No entanto, também ¢ perceptivel que
muitas questoes religiosas e politicas ndo permitem que esse incremento seja fluido, inclusive,
vai de encontro ao atual conceito de familia, que preza por um nucleo ligado por lagos
afetivos e nao apenas genéticos, tendo como fundamento para a sua formacgao a possibilidade
de adquirir felicidade e completude para sua existéncia.

A constituicdo brasileira concede as pessoas o direito ao planejamento familiar e
incube ao Estado o dever de propiciar recursos para o exercicio dessa faculdade, nao devendo,
portanto, criar obstaculos legais que dificultem ou, at¢é mesmo, impecam a concepc¢ao do
nicleo familiar. Por isso, a importancia do debate sobre a legalidade da gestacdo por
substituicdo onerosa se da na medida que ¢ a solucdo da ciéncia para dar a todos a

possibilidade de ter filhos e, assim, constituir uma familia.
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Apesar de ser uma pratica corriqueira em muitos paises como Grécia, Ucrania,
Georgia, Ira, Israel, Nigéria, Russia e inclusive na maior parte dos Estados dos Estados
Unidos da América, tal mecanismo ainda ¢ vedado no Brasil, j4 que o ordenamento juridico
somente permite a gestagdo por substituicdo gratuita, a qual possui varios requisitos que
dificultam ou inviabilizam o instituto, como a mulher que ir4d ceder o ttero deve pertencer a
familia dos pais da crianga.

Dessa forma, este trabalho ¢ dividido em trés capitulos, além da introducdo e a
conclusdo. E apresenta em sua primeira parte as formas de filiagdo e as técnicas de
reproducao, visando desmistificar o instituto, que ¢ o objeto deste artigo.

Ja no segundo capitulo, aponta as principais controvérsias sobre o a natureza juridica
do instituto e o perigo que a lacuna legislativa e a sucinta proibi¢do em uma resolu¢do do
Conselho Nacional de Medicina causam a sociedade. Além de mostrar a contradi¢do de uma
sociedade que fomenta direitos como a capacidade das pessoas, as autonomias da vontade,
mas quando a tematica gira em torno do corpo feminino coibe e abandona, seguindo, desta
forma, cega a realidade fatica e as necessidades pessoais.

Por fim, terceiro capitulo, defende-se a necessidade de regulamentacdo adequada.
Uma vez que, uma resolucao do Conselho Nacional de Medicina nao € objeto habil para vedar
uma conduta, pois ndo tem forca de lei. E, sabe-se que somente por forga de lei ¢ permitido
criar condutas incriminadoras e privar alguém de realizar alguma ag¢do. O nucleo familiar
brasileiro evoluiu e o direito das familias deve acompanhar tamanha transformacao, ja que ¢
proveitosa a sua contemplacao legal.

O trabalho ¢ desenvolvido por meio do método historico, apresentando, desta forma, a
evolucdo do conceito de familia. Com o método teleologico, introduz o instituto da filiagao.
E, por meio da pesquisa qualitativa, analisando doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, e com
o uso do método indutivo, sustenta a tese sobre a necessidade da legalizacao da gestagao por
substitui¢do onerosa, assunto pouco difundido na comunidade académica. Por essa razao, este

trabalho pode ser fonte util para pesquisas futuras acerca do respectivo tema.
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1. A FAMILIA E A FILIACAO PELAS TECNICAS DE REPRODUCAO: LIVRE
EXERCICIO DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE PLANEJAMENTO FAMILIAR?

A Constituicdo Federal Brasileira 1988' garante a todos o livre exercicio dos direitos
reprodutivos e planejamento familiar. Desta forma, significa que qualquer pessoa tem o
direito de decidir sobre quando se reproduzir, quantas vezes e se deseja ou ndo tal ato. Além
disso, héd assegurado o direito de ter acesso a métodos eficientes e seguros de planejamento
familiar de sua escolha, que ndo sejam contrarios a lei e que possibilitem com seguranca a sua
concretizagao.

O instituto da familia foi sendo alterado ao longo do tempo. Alguns entendem que a
entidade familiar assenta seus fundamentos em um sistema poligdmico, seja ele poliginia ou
poliandria®. H4, contudo, outra teoria que nega a existéncia da familia nos primeiro tempos,
assumindo a promiscuidade entre seres humanos®.

Em Roma, a familia era pautada pelo principio da autoridade®. O pater tinha total
poder sobre os seus filhos e a mulher era totalmente subordinada a ele. Ja a partir do século
IV, a concepcdo cristd foi imbuida a essa instituicdo e a autoridade paterfamilias foi
sacrificada. Na fase pds-romana, foram recebidas caracteristicas do direito alemao, por isso,
organizagio antes autocratica ganhou uma forma mais democratico-afetiva’.

Atualmente, o Direito de Familia faz uso da influéncia do Direito Constitucional e,
assim, houve reflexos no conceito de desta. E esse, agora, deve ser lido como um caminho
para um fim, que é compreendido como a busca da felicidade®. No entanto, nem todos tém
meios proprios de obter essa felicidade.

Desde os primoérdios, a esterilidade foi considerada um fator negativo, um sinal de
desmerecimento da mulher em relagao aos olhos de Deus, fazendo alusdo a bruxaria, etc. Ja a

fertilidade sempre foi encarada como sinal de alegria, prosperidade e fortuna. A infertilidade

' BRASIL. Constitui¢iio Da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://ww w.planalto.gov. br/
ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 set. 2020.

> A “poliginia” significa um homem com varias mulheres, organizagdo familiar patriarcal. J4 a Poliandria
significa dizer uma mulher com varios homens, uma organizacdo familiar matriarcal. PRIBERAM. Dicionario
Priberam da Lingua Portuguesa. Disponivel em:< https://dicionario.priberam.org/>. Acesso em: 30 set. 2020.

3 AZEVEDO, Alvaro Vilaga. Curso de Direito civil: direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio,
2019. [Série IDP, e-book].

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicio de Direito Civil. 25. ed. V. 5. Atual. Tania da Silva Pereira. rev.,
atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. [Série IDP, e-book].

> Ibidem.

% OLIVEIRA, Rafael; RANGEL, Taud. 4 busca pela felicidade como paradigma dos arranjos familiares
contetempordneos. Disponivel em: <http s://ambitoju ridico.com.br/edicoes/revista-164/a-busca-pela-felicidade-
como-paradigma-dos-arranjos-familiares-contemporaneos/>. Acesso em: 30 set. 2020.
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ja & considerada doenca pela OMS’. A World Health Organization —WHO-,’estima que a
infertilidade afete milhdes de pessoas em idade reprodutiva. Estima-se que 48 milhdes de
casais ¢ 185 milhdes de individuos vivem com a infertilidade globalmente.

A biomedicina e a tecnologia criaram solug¢des para acabar com esse estigma antigo,
e, assim, trouxeram outros métodos, além daquele natural, de reproducao: as técnicas de
reproducdo assistida, que sdo, muitas vezes, a solucdo para restabelecimento da saude
reprodutiva e do equilibrio dos envolvidos.

A reproducdo humana assistida pode ser intracorporea, quando a fecundagdo ocorre
dentro do corpo da mulher, e extracorporeas, também chamadas de fertilizacao in vitro, que
ocorre em laboratorio. Nesta, algumas vezes, ¢ necessaria que ocorra a intervengao de um
terceiro, podendo se dar tanto da doagdo de gametas ou, até mesmo, do Gtero’.

A reproducdo via doagdo de utero convive com muitos impasses, tanto religiosos
quanto juridicos. H4 uma omissdo na legislacdo que merece uma atengdo, uma vez que causa
instabilidade social, pois os litigios nao sdo solucionados pelo ordenamento, o que deixa os
direitos dos sujeitos envolvidos descobertos.

A Resolugio do Conselho Federal de Medicina - CFM — de n° 2.168/2017'°, norma
infralegal sem forga de lei, permite a reproducdo de via doacdo de utero ndo onerosa - que
serd tratada a partir de agora como cessao de utero gratuita -. Traz, no entanto, varios
requisitos, como: ou que a doadora genética possua um problema médico que impossibilite a
gestacdo, ou que seja um casal homossexual, ou que seja pessoa solteira. Sendo que a cedente
tempordria deve ter parentesco consanguineo até quarto grau com um dos integrantes do
casal.

Desta forma, esses requisitos impossibilitam a existéncia do método, porque ndo sao
todos que possuem parentes aptos ou altruistas suficientemente para realizar tal procedimento.
Por tal imbréglio, devem ser impedidos de ter seus filhos biologicos? Cabe ao Estado decidir

sobre a formulagao da familia?

'NOTICIA CAPITAL. 4 infertilidade é uma doenca reconhecida pela OMS. Disponivel em: <http:/notici
acapital.c om.br/noticiasl.asp?cod=43125> Acesso em: 07 out. 2020.

¥ WHO (WORDL HEALTH ORGANIZATION). Infertility. Disponivel em: < https://www.who.int/news-roo m
/fact-sheets/detail/infertili ty>. Acesso em: 07 out. 2020.

? Fertilizagdo in vitro pode ser dividida em homologa e heterdloga. A primeira ocorre quando procedéncia do
material genético ¢ do casal. E a tltima ocorre quando o material para a fecundagdo ¢ doado e também quando
ha a utilizacdo do utero de terceira pessoa. Fonte da informacao.

'"BRASIL. Resolu¢io do Conselho Federal de Medicina n° 2.168, de 27 de novembro de 2017. Disponivel em:
< https:// sistema s.cfm.org.br/normas/vi sualizar/resolu coes/BR/2017/2168> Acesso em: 30 set. 2020.
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Por sua vez, ¢ importante analisar a justificativa para exigéncia de parentesco: ¢é
pautada na ideia de que ha uma maior cumplicidade e solidariedade entre familiares,'' seja em
linha reta ou colateral. Faz uso da premissa de que ndo havera conflito entre a gestante ¢ a
mae. No entanto, essa premissa ndo ¢ verdadeira, mas sim utdpica, ja& que ndo sao os lagos
familiares que condicionam a facilidade de convivéncia e a coadunacao de ideais.

Analisando com mais profundidade os requisitos da resolugdo, ¢ evidente o carater
terapéutico que foi dado a técnica, pois ela somente deve ser usada em hipdteses de
impossibilidade natural de procriagdo. E, inclusive, essa ¢ uma das correntes defendidas por
alguns doutrinadores, que apontam que a cessao de utero ndo pode ter motivagdo egoistica, ou
seja, somente estética.

Entretanto, cabe aqui lembrar que ndo ¢ a fun¢do do direito julgar as individualidades
pessoais da mulher e os seus motivos internos, os quais a faz buscar a cessao de Utero, seja ela
onerosa ou gratuita. Visto que, ¢ notorio que o parto ndo € ato facil para todas as mulheres.
Inclusive, algumas t€ém menor aceitagdo a gravidez em si, como o que ocorre, por exemplo,
com a figura do crime infanticidio por estado puerperal, espécie de homicidio doloso
privilegiado, que por conta do estado pds-parto, da mulher, que reduz a sua a capacidade e faz
com que ela busque acabar com a vida do proprio filho'%.

A doutrina aponta que casais ou pessoas que buscam ter seus filhos e ndo tem meios
de realizar esse desejo naturalmente ou ndo se enquadram nos requisitos da resolugdo
possuem sempre a possibilidade de realizar a adocdo, ja que seria essa mais ética e justa
socialmente. No entanto, a ado¢ao também ndo ¢ uma espécie, de aumento familiar, sem
tramites laboriosos, mas sim uma forma custosa ¢ duvidosa, portanto, menos vidvel ¢ mais
demorada.

E importante ressaltar que, como dito acima, a resolugdo, por ndo ter forca de lei, é
entendida para o direito apenas como uma sugestao. No entanto, essa vincula os médicos e os
hospitais, que se ndo cumprirem o que estd determinado na resolu¢do podem sofrer sangdes
administrativas. Logo, mesmo nao sendo uma lei, impede a aplica¢do do instituto. Uma vez

que quem mais teria capacidade técnica para realizar uma reproducgdo assistida?

"' LOURENZON, Patricia Miranda. Contrato de gestacdo de substitui¢do: proibi-lo ou torna-lo obrigatério?.
Revista de direito privado. V° 42, ano 2010, p. 106- 13, Abr - Jun 2010. Doutrinas Essenciais Obrigagdes ¢
Contratos, v°. 4, p. 1129 — 1156, Jun 2011 DTR\2010\397.

'2 AREND, Candida. O estado puerperal e o delito de infanticidio: uma analise penal e processual. Disponivel
em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/o-estado-puerperal-e-o-delito-de-infanticidio-uma-
analise-penal-e-processual/> acesso: 2 de out. 2020.
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2. A PRESUNCAO DA MATERNIDADE E A ANALISE DA NATUREZA JURIDICA
CONTRATUAL DA GESTACAO POR SUBSTITUICAO

Por muito tempo tém se aplicado o principio da presuncio da maternidade'®, “mie é
aquela que da a luz”, simplificando o processo de reconhecimento de filiagdo. Assim, ao
contrario do que ocorre com o processo de paternidade, que mesmo com os mecanismos de
presuncdo presentes no Codigo Civil, artigo 1.597', que tem seus questionamentos juridicos
e sociais, a maternidade ndo os possui.

No entanto, ¢ importante apontar que existe proposta de alteragdo para essa premissa,
o Enunciado n° 129 do CJF/STJ, ja aprovado, propde a inclusdo de um novo artigo, o art.
1.597-A, que em seu paragrafo inico traz a nova presun¢ao de maternidade, determinando-a a
mae que ofereceu o material genético ou que, tendo planejado a gestagdo, valeu-se da técnica
de reprodugdo assistida heteréloga'”.

Isto ¢ indispensavel no contexto atual da evolugdo da ciéncia, pois essas concepgoes
arcaicas devem ser colocadas em pauta ¢ debatidas. A maternidade deve ser vista e analisada
levando em conta outros atributos essenciais como: a biogenética, a gestagdo, a afetividade,
entre outros.

O ordenamento juridico brasileiro ja permite a ruptura do parentesco entre o adotado
e seus pais biologicos. E traz a figura da mae socioafetiva. Entdo, por que ndo ampliar tais
solugdes juridicas e aplica-las a outras hipoteses de filiagdo. E importante frisar que o instituto
da adogdo prevé e garante a igualdade entre todos os filhos'®, vide artigo 1.596 CC.

A resolugio do Conselho Federal de Medicina — CEM — de n° 2.168/2017'7 enxerga a
“mae” de substitui¢do como uma “hospedeira”, sem contribui¢do genética. Logo, mae seria a
bioldgica ou a mulher que tem a real intengcdo de criar e cuidar, mesmo que ela ndo tenha
efetivamente gestado.

Logo, a problematica que se cria sobre quem teria o direito a maternidade da crianca

gerada pela gestagcdo por substituigdo torna-se sem sentido e ilogica. Entretanto, ainda ha, no

" REVISTA DOS TRIBUNALIS. Organizacdo da familia contemporanea: complexidade e indefini¢do dos
vinculos juridicos. Revista de Direito Privado. V. 48/2011 | p. 191 - 215 | Out - Dez / 2011.

Y BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em: <ttp://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406
compilada.htm >. Acesso em: 10 mar. 2021.

S CIF. Jornadas de direito civil I, I, IV e V: Enunciados aprovados. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios- 1/publicacoes-
1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf/view> Acesso em: 30 mar. 2021.

' BRASIL. op. cit., nota 13.

" BRASIL. Resolu¢io do Conselho Federal de Medicina n° 2.168, de 10 de novembro de 2017. Disponivel em:
< https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168>. Acesso em: 11 mar. 2021.
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direito brasileiro, a concep¢do tradicional de que a maternidade decorre do parto, Mater
semper certa est, € que esta nao se pode contestar, ainda que se prove nado ter geneticamente
relagdo de filiagdo. Importante relembrar que tal concep¢do ndo ocorre em relagdo a
paternidade, que ¢ facilmente contestada e provada pelo exame de DNA.

A discussdo se inflama ainda mais quando ha manipulacdo laboratorial dos 6vulos,
quando ha uma combinagao do DNA de duas mulheres, a fim de obter maior probabilidade de
fecundacao. Nesse caso, duas mulheres passarao suas caracteristicas bioldgicas ao feto e outra
o0 gesta.

Posto isso, surge um questionamento: Por que o corpo feminino ¢ tdo regulado? E
Por que a maternidade possui tantas barreiras € normas que nao sao observadas na
paternidade? Uma vez que a Constituicio brasileira de 1988'® impde em seu artigo 5° a
igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigacdes.

Outro assunto a ser analisado ¢ a natureza juridica do contrato, e qual roupagem
contratual seria utilizada. Rose Meireles'’ aponta que a diferenga substancial deste contrato
gestacional para a imensa maioria dos contratos € o fato de ele estar atrelado a uma questao
existencial, e ndo patrimonial, a emprestar-lhe feicdo absolutamente particular.

A defini¢ao classica de contrato o conceitua como sendo: “um negdcio juridico
bilateral ou plurilateral que visa a criacdo, modificacdo ou extin¢ao de direitos e deveres com

20 TR . .
I””". E a estrutura deste negodcio juridico se d4 como ensina Pontes de

contetdo patrimonia
Miranda através da escada Pontiana, na analise dos trés planos: o plano da existéncia, o plano
da validade e o plano da eficicia. Assim, € preciso um agente capaz, vontade livre, sem
vicios; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa
em lei.

Utilizando primeiramente a nomenclatura/definigdo dada pela Resolucao do
Conselho Federal de Medicina - n° 2.168/2017*' que a denomina como “doagio temporaria de
utero” e veda a possibilidade de afericao de lucro ou viés comercial em virtude dela.

Facilmente ¢ percebido que tal classificagdo possui falhas, pois a doagdo como

negocio juridico, conceitua-se como sendo a transferéncia, pelo doador, de patrimonio, bens

'8 BRASIL. op. cit., nota 1.

' MEIRELES apud OTERO, Marcelo Truzzi. Contrata¢io da barriga de aluguel gratuita e onerosa:
legalidade, efeitos e 0 melhor interesse da crianca. Disponivel em:
<http://pasquali.adv.br/public/uploads/downloads/microsoft word_contratosgestacionais 27 01 2010.pdf>.
Acesso em: 30 mar. 2021.

2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. rev., atual. e ampl.
V.3. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p 18.

> BRASIL. Op. Cit. nota 17.
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ou vantagens para o donatario, sem a presenca de qualquer remuneragdo®. No entanto, ndo ha
transferéncia do utero da gestante para a mae bioldgica, além da impossibilidade juridica de
reconhecer um 6rgao humano como um bem.

A figura que mais se aproxima do intuito da Resolu¢do do CFM seria o empréstimo
que, no entanto, também ndo poderia ser aplicada a figura em analise, uma vez que, essa
também implica na entrega do Utero. A depender da natureza da coisa, bem como dos direitos
envolvidos, existem as seguintes espécies de empréstimo: comodato e o mutuo®. No entanto,
nenhum deles pode ser utilizado para caracterizar o instituto, uma vez que todos tém a entrega
da coisa, devendo esta ser restituida.

Outra espécie de contrato, apontada como solucdo para tal questdo, seria o de
locagdo. Tém-se por locagdo o contrato pelo qual uma das partes (locador ou senhorio) se
obriga a ceder a outra (locatario ou inquilino), por tempo determinado ou ndo, o uso e gozo de
coisa nao fungivel, mediante certa remuneragdo”’. Porém, a locacdo tem por requisito basico a
contraprestagdo onerosa, que pela propria resolucao ¢ vedada.

O contrato mais indicado para conceituar tal instituto seria o contrato de prestagao de
servico®, em que o prestador se compromete a realizar uma determinada atividade com
conteudo licito, no interesse de outrem, o tomador do servico, mediante determinada
remuneracao.

Considerando que o atual sistema patrio ndo possui lei ordindria proibitiva da
gestacdo como prestacao de servico, fica afastado o conteudo ilicito da pratica, porque o unico
instrumento normativo que trata da matéria ¢, como ja dito, a Resolu¢ao do CFM. E essa so €
de carater obrigatorio aos profissionais de Medicina, no exercicio da profissdo, e ndo pode ser
instrumento balizador de negdcio juridico realizado entre pessoas que ndo pertencem a essa
classe em especifico.

E importante esclarecer aqui sobre o principio da legalidade, pois esse é principio
geral da ciéncia do direito. Esse possui dois desmembramentos: um para reger a

administragdo publica e outro para os particulares.

2 Tbidem, p. 440.

ZIbidem, p. 665.

2*BRASIL. Op. Cit. Nota 16.

% Uma curiosidade sobre o contrato de prestagdo de servico ¢ que ele ja foi uma espécie do contrato de locagio.
Que no direito romano era chamado de locatio operarum, que tinha por objetivo a prestagdo de um servigo como
interesse economico. Importante destacar que o Coédigo Civil de 2002 deixou de prevé a prestagdo de servigo
como uma espécie de locacdo. Tratando como contrato autonomo. TARTUCE, op. cit., p 626 — [Série IDP, e-
book].
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Aos particulares ¢ permitido fazer tudo aquilo que nao seja vedado por lei, fulcro art.
5, inciso II da CFRB/88%°. Flavio Tartuce®’ conceitua lei da seguinte forma: “a lei é a norma
imposta pelo Estado, devendo ser obedecida, assumindo forma imperativa”. Logo, fica
afastado o conteudo ilicito do objeto.

Outro ponto ¢ a alegacdo que a gestacdo por substituicdo onerosa supostamente
contraria as normas de ordem publica ou aos bons costumes. Contudo, esse argumento ¢é
facilmente desarmado, dado que a finalidade do contrato ¢ a constituicdo familiar, de
individuos que, muitas vezes, ndo obtiveram €xito com as outras formas disponiveis.

Analisando outro argumento contrario a pratica, existe também a alegacdo de que o
pagamento pela gestacdo com a entrega do bebé fere o principio da dignidade da pessoa
humana, pois ha, em tese, a coisifica¢io da crianga®. No entanto, o pagamento néo se dé pela
entrega do bebé, mas sim pelo servi¢o prestado pela gestante, ou seja, a gestacdo em si.

E importante ressaltar que o planejamento familiar é uma extensdo do direito da
dignidade da pessoa humana; dessa forma, ndo cabe ao legislador infralegal impor barreiras
ao exercicio desse direito, que deve ser exercido dentro das amplas possibilidades da
biomedicina atual. E o Estado deve fomentar e defender os novos métodos de reproducao
assistida, bem como o direito dessas pessoas que buscam a sua liberdade reprodutiva.

Mais um argumento de posicao contraria a onerosidade da pratica ¢ pautado na lei®
dos transplantes de 6rgdos do art. 199, §4° que veda a comercializagao de 6rgaos ou tecidos, a
qual ¢ facilmente afastada, uma vez que o intuito da lei ¢ justamente coibir a venda de 6rgaos
para transplante, o que ndo ocorre, pois como ja dito, o Utero ndo sai da posse da mulher
gestante. Logo, a sua utilizagdo como argumento contrdrio a pratica ¢ no minimo

incongruente.
3. A LIVRE DISPOSICAO DO CORPO DA MULHER E A AUTONOMIA PRIVADA
E insensata a ideia de que se deve vedar o pagamento pela gestagdo por substituigio,

com o argumento de mercantilizacdo do corpo da mulher, uma vez que a sociedade capitalista

¢ pautada na exploracdo e venda da forca de trabalho, ou seja, na forca corporal e intelectual,

28 BRASIL. op. cit., nota 1.

* Tartuce, op. cit. p. 19.

* FIGUEREDO NETO, Pedro Camilo de. Gesta¢do por substitui¢iio e sua abordagem pelo direito penal.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/20267/gestacao-por-substituicao-e-sua-abordagem-pe lo-direito-
penal>. Acesso em: 13 mar. 2021.

¥ BRASIL. Lei n° 9434, de 4 de fevereiro de 1997. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19434.htm>. Acesso em: 13 mar. 2021.
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assim deve ser analisado outros elementos, como apontado por Alan Wertheimer’, “deve se
demonstrar que essa exploragdo ¢ unilateral ou danosa, ou que ndo se faga com vantagens
mutuas.

A mulher que ficard nove meses gerando a crianga terd novas necessidades pela
gestacdo, pois tal periodo ¢ extremante penoso, além das novas despesas supridas surgem
novas preocupagdes como, por exemplo, médicos, assisténcia, alimentacdo adequada,
suplementagdo de vitaminas e vestiario entre outros.

Ademais, a mulher gestante passara por todos os riscos da gravidez e complicagdes
dela decorrente, assim mesmo com o recebimento de valor pela gestacdo (contraprestagao
pelo servigo prestado). Isso por si sO, ndo elimina o carater altruista da conduta desta mulher,
que se propds a gerar um filho de outrem, pois, esta passara por todas as mudangas hormonais
e corporais para gerar um filho e, depois, entregara para outra familia.

O argumento contrdrio a remunera¢do sustenta que o pagamento viciaria a
manifestagdo de vontade da mulher, que com o intuito de minimizar seus problemas
financeiros se submeteria a pratica. Desse modo, a sua vontade deixaria de ser livre e
espontanea, tornando esse negocio juridico invalido. No entanto, ¢ importante lembrar que
tais mulheres sdo maiores, capazes, conscientes de seus atos e consequéncias.

Logo, todos os requisitos do negdcio juridico sdo respeitados e validos. Mesmo que o
principio da autonomia privada nao possa ser interpretado de forma absoluta, pois se deve
sempre 1é-lo com base nos principios constitucionais, ou seja, a denominada
constitucionalizagdo do direito civil. A autonomia privada ndo pode ser aniquilada, pois como
afirma Pablo Stolze Gagliano®': “sem ela as relagdes de direito privado estagnariam ¢ a
sociedade contemporanea entraria em colapso”.

Dessarte, uma afronta direta ao exercicio da liberdade, e como destaca Paulo
Gustavo Gonet Branco®, este um elemento essencial do conceito da dignidade da pessoa
humana, uma vez que a liberdade ¢ assegurada para garantir a autorrealizagdo da pessoa, para
que esta “escolha dos meios aptos para realizar as suas potencialidades”, uma vez que a
existéncia do Estado Democratico se justifica como sendo o meio habil para a efetivagdo e

estimulacdo desta, prevenindo que a liberdade se dé apenas em carater meramente formal.

3% WERTHEIMER apud ABREU, Laura Dutra. A Reniincia da Maternidade: Reflexdo Juridica sobre a
Maternidade de Substituigdo Principais Aspectos nos Direitos Portugués ¢ Brasileiro. 2008.145f. Dissertagao de
Mestrado (Mestrado em Ciéncias Juridico Civilisticas) Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra, 2008.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil: volume unico. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017. [e-book]

32 MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2017. — [Série IDP, e-book].
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Como dito por Martha Field®”, a liberdade de as mulheres tomarem decisdes
relacionadas ao proprio corpo implica em ndo apenas o direito ao sexo, sem medo de uma
gravidez nao desejada, (direito contraceptivo e em alguns ordenamentos juridicos, o direito ao
aborto), mas também no direito de esta ter filhos sem passar por uma gravidez. Assim,
qualquer pessoa poderia recorrer 2 maternidade pela gestagao por substituigdo ou atuar como
mae substituta, mesmo que tenha motivacdes puramente estéticas ou supérfluas.

Marcelo Truzzi Otero®* pondera que a tese que privilegia a gratuidade da obrigagio,
sob pena de nulidade contratual, ndo faz o menor sentido juridico. Uma vez que bastaria a
mulher geradora (hospedeira) demonstrar o carater oneroso da contratagdo para vicid-la e
permanecer com a crianga, em caso de arrependimento. Hipotese que ndo ocorreria com
gestante da obrigagdo gratuita (altruistica), pois para ela o contrato seria plenamente valido e
eficaz. Em suma, estabelecer um contrato oneroso seria infinitamente mais vantajoso.

Esse raciocinio pode ser ampliado e aplicado em ocasides em que o proprio casal
desiste da crianca por algum motivo, como, por exemplo, caso a crianca venha nascer com
sexo diferente do almejado ou com alguma doenca genética. Essa nulidade contratual
apontada por eles, a do contrato e consequentemente do negocio juridico como todo,
condenaria a gestante a ser atribuida como mae, imbuindo a essa a maternidade, e a tiraria dos
pretensos pais, os quais tinham a real intencdo de constituir a familia. José Oliveira
Ascensdo™ critica veementemente esse raciocinio, pois, segundo ele, a maternidade ndo pode
ser atribuida a titulo de sanc¢do, pelo negocio juridico nulo. Uma vez que o interesse prioritario
¢ o do feto, e este ¢ de todo menosprezado com semelhante vinculo juridico de filiagdo. Dado
que, o feto ficaria sentenciado a uma vida inteira atrelada a uma familia que ndo ¢ a dele, e
que nunca o quis como parte de seu projeto familiar.

Portanto, proibir qualquer remuneracdo a gestante (hospedeira) ¢ no minimo
incongruente, € ndo se justifica, pois ela presta um servigo a outra pessoa por vinte € quatro

horas por dia, durante nove meses. Além disso, a prestagdo do servico de gestagdo traz a

3 FIELD apud ABREU, Laura Dutra. 4 Reniincia da Maternidade: Reflexdo Juridica sobre a Maternidade de
Substituicdo. 2008. 145 f. Tese de mestrado (Mestrado em Ciéncias Juridico-Civilisticas) Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2008.

3 OTERO, Truzzi Marcelo. Contrata¢do da barriga de aluguel gratuita e onerosa: legalidade, efeitos e o
melhor interesse da crianga. Disponivel em
<http://pasquali.adv.br/public/uploads/downloads/microsoft word contratosgestacionais 27 01 2010.pdf>.
Acesso em: 31 mar. 2021.

3> ASCENSAO, José oliveira. José de Oliveira Ascensdo: a Lei n.° 32/06, sobre procriagio medicamente
assistida. Disponivel em: <https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2007/ano-67-vol-iii-dez-
2007/doutrina/jose-de-oliveira-ascensao-a-lei-n%C2%BA-3206-sobre-procriacao-medicamente-
assistida/#:~:text=A%20maternidade%20n%C3%A30%20pode%20ser,semelhante%20v%C3%ADnculo%20jur
%C3%ADdic0%20de%20filia%C3%A7%C3%A30.&text=Na%20ordem%20jur%C3%ADdica%20portuguesa
%2C%20at%C3%A9,era%200%20da%20continuidade%20biol%C3%B3gica. >. Acesso em: 31 mar. 2021
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possibilidade de inimeros impactos futuros, tanto em aspectos fisicos quanto psicoldgicos.
Logo, ndo seria a falta de remunera¢do uma afronta a dignidade humana, uma vez que impde
gratuidade a um servigo extremamente complexo e dificil?

Posto isso, fica evidente o carater ultrapassado da vedacdo a remuneragao. Uma vez
que facilmente, com uma simples busca no Google, se encontra uma variedade de mulheres e
clinicas oferecendo o servico da gestacdo por substituicdo com a contraprestagdo da
remuneragdo, que pela falta de regulamentacdo fica totalmente a mercé€, tornando totalmente
insegura a pratica, para ambas as partes. Varias celebridades e pessoas com condicao
financeira podem ser citadas por terem buscado essa alternativa para terem seus filhos. Sao
alguns nomes: Paulo Gustavo, Jimmy Fallon, Nicole Kidman, Kim Kardashian, Ricky Martin,
Cristiano Ronaldo, Elizabeth Banks, Elton John etc.

Em sintese, o Direito de Familia, por ser uma area de constante metamorfose, pela
evolucdo da sociedade e da tecnologia, ndo deve ficar para tras e como ocorre em outras areas
do direito deve regular as inovacdes. Para que possa solucionar as questdes € os riscos que
circunda a gestacdo de substituicdo. Tais como: o fato da gestante apresentar problemas no
momento do parto e perder o bebé; o risco de a mae de substituicdo ndo cumprir o que foi
combinado, ndo entregando a crianca, ndo observar os cuidados com a propria saude (capazes
de assegurar a sadia gestagdo) e possibilidade de a crianga nascer com problemas e ser alvo de

rejeicdo por ambas a partes.
CONCLUSAO

O presente artigo buscou debater e aprofundar o conhecimento sobre o instituto da
gestacao por substituicdo de utero onerosa. Com o objetivo de esclarecer esse tema tdo pouco
retratado no direito de familia.

Conclui-se que a gestacdo por substituicdo ofereceu esperanca as familias,
oportunizando novos meios para o livre exercicio do direito reprodutivo e do direito ao livre
planejamento familiar. Um gigantesco passo em direcdo a felicidade e a realizacdo pessoal.
Pois, essa proporciona a maternidade e/ou paternidade aqueles que ndao obtém por meios
proprios.

Contudo, esse instituto, com fim eudemonista, enfrenta um grande preconceito, de
uma parcela da sociedade de viés conservador, que negam ou dificultam seu funcionamento

pleno. O que ocasiona uma grande omissao legislativa.
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Essa lacuna legislativa gera inumeras incognitas sobre o tema. E isso desampara as
pessoas que buscam essa técnica como ultima opgao.

Diante disso, o presente estudo buscou esclarecer algumas lacunas sobre o tema, qual
seja: qual a natureza juridica do instituto. Como também, propor uma visdo mais
vanguardista, quanto a possibilidade da modalidade onerosa, tratando o assunto sem as
amarras do preconceito € pensamentos arcaicos. Além disso, conclui-se que, atualmente, a
vedagdo da utilizagdo da pratica com o carater oneroso, acaba por impossibilitar a sua
utilizagdo e que a Resoluc¢ao do Conselho Federal de Medicina impde barreiras desnecessarias
aqueles que buscam exercer seu direito a procriacao.

Ademais, também se buscou engrandecer a pesquisa o correlacionando com outros
institutos do direito, como por exemplo, os principios constitucionais € os de direito
administrativo e os institutos de direito contratual. E dessa maneira, foi construido um
raciocinio que solucionou as principais controvérsias da utiliza¢do do instituto da gestacao por
substituicdao onerosa.

No entanto, ficou evidente que enquanto ndo houver legislacdo acerca do tema, o
instituto ficara a mercé de interesses politicos, convicgdes pessoais e religiosas. E evidente a
importancia de colocar o tema da gestagdo por substituicdo em destaque, estimular o seu
debate e, principalmente, ilustrar as suas controvérsias. Contudo, o tema ainda ¢ muito vasto e
possui muitos aspectos para serem discutidos.

Posto isso, € notdria a necessidade de um tratamento especial do legislador diante da
gestacao por substitui¢do, uma vez que ¢ inegavel a crescente da busca, pelas novas familias,
por essa técnica. E a sua regulacdo nada mais ¢ que uma forma de proteger a formagdo

familiar, ou seja, proteger a busca da felicidade.
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Resumo — o legislador patrio selecionou as situagdes nas quais a sentenga criminal fara coisa
julgada nas demais jurisdigdes, mitigando o principio da independéncia de instancias. O
resultado do julgamento de mérito no processo penal determina a possibilidade ou nao de
rediscussao do fato nos ambitos civel e administrativo. O objetivo do presente trabalho ¢
demonstrar, a luz de um direito processual penal constitucional, a relevancia do exame do
mérito penal e, a partir disso, bem como dos seus reflexos nas demais esferas de julgamento,
defender que, em determinados casos, a analise meritdria deve prevalecer em detrimento do
reconhecimento preliminar da extingao da punibilidade pela prescrigao.

Palavras-chave — Processo Penal Constitucional. Julgamento de M¢érito Penal. Prescrigao.
Reflexos nas Esferas Civil e Administrativa.

Sumario — Introduc¢do. 1. A relativa independéncia de instancias. 2. Vinculacao do juizo civel
e administrativo ao penal. 3. Extin¢do da punibilidade vs. julgamento de mérito: uma opgao do
réu? Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica se debruca sobre a relevancia do julgamento de mérito
penal, tendo em vista as suas repercussdes nas esferas civil e administrativa. Procura-se
demonstrar que, em algumas situagdes, ¢ mais interessante para o réu que haja o enfrentamento
do mérito do que se tenha reconhecida a extingdo da punibilidade pela prescri¢dao, na medida
em que um decreto absolutério criminal pode ser capaz de gerar a auséncia de responsabilidade
civil e/ou a reintegracdo do funciondrio publico ao cargo perdido em razdo da persecugdo
criminal.

E comum que a pratica de ilicitos penais enseje, além do processo no juizo criminal,
responsabilidades nas esferas administrativa, como no caso de funcionarios publicos que sdo
processados e julgados perante a propria Administracdo, e civil, cujo julgamento se da diante
de um juizo civel.

Surge, entdo, a problematica da comunicabilidade de instancias. Sabe-se que, com base
no principio da independéncia das jurisdi¢des, as decisdes em cada uma dessas esferas ndo
necessariamente se vinculam, podendo os juizos absolutérios ou condenatorios coincidir ou
ndo. Essa situacdo, no entanto, torna-se cinzenta quando a sentenca reconhece a prescri¢do da

pretensdo punitiva, gerando as seguintes reflexdes: em tais casos, deveria ser dada ao réu a
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opc¢do por um julgamento de mérito que repercutiria de maneira mais favoravel em outras
jurisdi¢des? Qual seria a melhor forma de se alcangar a verdadeira justi¢a a luz da Constitui¢ao
de 1988?

Para tanto, abordam-se as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema,
de modo a debater, a luz do principio constitucional da ampla defesa, uma tese ha muito
ventilada pela defesa nos Tribunais do pais a respeito da necessidade de se garantir ao réu a
op¢ao de ter o mérito penal enfrentado, mesmo diante da ocorréncia da prescri¢ao da pretensao
punitiva, quando a persecu¢ao criminal iniciada pelo Estado tender a um juizo absolutério.

Com base em uma andlise acerca das implicagdes praticas do julgamento de mérito
penal, o artigo visa também demonstrar como o seu relevante impacto em outras jurisdigdes
pode ser decisivo na ressocializacdo e reintegracdo do réu na sociedade, bem como na
consecucao de uma justica mais efetiva.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho com uma reflexdo a respeito do principio da
independéncia de instancias no processo brasileiro, visando a compreender como se da a sua
aplicagdo diante de um sistema de jurisdi¢do una.

Segue-se, ponderando, no segundo capitulo, as opgdes do legislador para a vincula¢ao
decisoéria entre as instancias penal, civil e administrativa. Nesse ponto questiona-se se haveriam
situagdes que, ao nao serem enquadradas pela lei como vinculativas, levariam a uma
condenacao injusta nas demais jurisdigdes, mesmo diante de uma absolvi¢ao no juizo criminal.

O terceiro capitulo enfrenta a questdo da prescricdo penal e seus reflexos nas demais
jurisdi¢des. Procura-se demonstrar situagdes nas quais a apreciagdo do mérito penal se revelaria
mais favoravel ao réu do que a extin¢ao da punibilidade. Para tanto, foi necessario refletir se o
reconhecimento da prescri¢ao ¢ medida de ordem publica que se impde ou se poderia ser
mitigado a luz da dignidade da pessoa humana. Nesse ponto, o trabalho pretende contribuir para
a reflexdo e compreensdo do tema, ainda pouco estudado pela doutrina brasileira e pela
jurisprudéncia dos tribunais.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo mérito hipotético-dedutivo, sendo elegidas situagdes
praticas hipotéticas para analise, com vistas a perseguir os objetivos acima expostos e trazer a
solugdo que se entende como mais adequada a luz de uma visdo constitucional do tema.

Para tanto, a pesquisa objetiva trazer uma abordagem qualitativa do objeto estudado,
a partir de interpretacdes dos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, além da analise da
legislacdo aplicavel, de modo a compreender o fendmeno juridico e demonstrar a sua relevancia

social.
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1. ARELATIVA INDEPENDENCIA DE INSTANCIAS

A independéncia de instancias decorre do principio da separagdo de poderes, previsto
no artigo 2°, caput da Constitui¢io Federal de 1988'. Esse sistema, adotado via de regra nos
Estados Modernos, com origem na obra de Montesquieu, tem como escopo desconcentrar as
fungdes politicas de administrar, legislar e julgar, a fim de evitar governos autoritarios e
absolutos.

Nesse contexto, uma determinada conduta pode caracterizar simultaneamente trés
tipos de ilicitos, de indoles diversas, possibilitando, se assim tipificado em lei, mais de uma
punicdo estatal, sem que isso implique em violacao a regra do ne bis in idem. Assim, as decisdes
nas esferas civel, administrativa e penal podem coincidir ou ndo, uma vez que vigora, a0 menos
como regra, o principio da independéncia de instancias.

A fim de ilustrar essa cumulatividade de sang¢des, tome-se como exemplo o caso
hipotético do servidor publico federal acusado de exigir vantagem indevida para concessao de
determinado beneficio indevido. Na instancia penal, sera apurada a sua responsabilidade pelo
crime de concussdo (art. 316 do Codigo Penal); na esfera civel responderd por ato de
improbidade administrativa que cause enriquecimento ilicito (art. 9°, I da Lei n°® 8.429/92); e,
como servidor da Unido, podera responder a processo administrativo disciplinar (art. 117, XII
da Lei n° 8.112/90).2

Os artigos 66 e 67 do Codigo de Processo Penal® preconizam que nfo faz coisa julgada
no civel a decisdo do juizo criminal que 1) absolver o acusado sem reconhecer categoricamente
a inexisténcia material do fato; ii) ordenar o arquivamento do inquérito ou pegas de informagao
por insuficiéncia probatdria; iii) julgar extinta a punibilidade ou iv) declarar que o fato imputado
ndo constitui crime.

O Codigo Civil* é ainda mais explicito quanto a independéncia de instancias,
afirmando em seu artigo 935 que “a responsabilidade civil ¢ independente da criminal”, ficando,
no entanto, impedida a rediscussao no juizo civel a respeito da existéncia do fato e de sua autoria

quando tais matérias restarem decididas na sentenga criminal transitada em julgado.

' BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em: 07 out. 2020.

2 MACHADO, Antonio Rodrigo. Sanc¢ées e penas: a independéncia entre as instdncias administrativa e
jurisdicional penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 31.

3 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del3689compilado.htm> . Acesso em: 07 out. 2020.

4 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406compilada.htm.
Acesso em: 07 out. 2020.
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Na seara administrativa, o artigo 125 da Lei n°® 8.112/90°, que regulamenta o regime
juridico dos servidores publicos da Unido, traz expressamente a cumulatividade e a
independéncia entre as sangdes aplicadas em cada uma das jurisdi¢des. Complementa ainda o
artigo 126 da referida lei, dispondo que a responsabilidade administrativa somente serd afastada
caso a sentenca absolutoria criminal se baseie na inexisténcia do fato ou sua autoria.

Da anélise da legislacao patria, percebe-se que, na maioria dos casos, a absolvi¢ao pelo
juizo criminal ndo ¢ capaz de afastar uma eventual condenagdo civel ou administrativa, salvo
quando o seu fundamento for a comprovada inexisténcia do fato ou a negativa de autoria.

Nessa perspectiva, Eugénio Pacelli® afirma que o sistema processual brasileiro adota,
quanto a vinculagdo de instancias em relagdo a um mesmo fato, o modelo da independéncia
relativa ou mitigada. Ou seja, o principio da separac¢ao de instancias nao € absoluto, existindo
certo grau de subordinagdo em determinadas situagoes.

Como se v€, a sentenca que resolve o mérito na esfera criminal poderad ter
consequéncias distintas nas demais instancias a depender do seu fundamento. Segundo leciona
Maria Sylvia Di Pietro’, a condena¢do na esfera criminal vincula os juizos civel e
administrativo, os quais nao poderdo decidir de forma contraria, tendo em vista que, nesse caso,
haverd uma decisdo definitiva quanto a existéncia do fato e sua autoria. Por outro lado, nos
casos de absolvicdo, a repercussdo da sentenga penal nas demais esferas dependera do
fundamento utilizado pelo juiz criminal dentre os previstos no artigo 386 do Cédigo de Processo
Penal®.

Indaga-se, nessa perspectiva, como essa sistematica casuistica se compatibiliza com
um sistema de jurisdi¢ao una, ja que a atividade de “dizer o direito” compete com exclusividade
a um mesmo Poder Publico e, em ultimo caso, a um Unico Poder Judiciario, tendo em vista o
principio do acesso a justica (ou inafastabilidade da jurisdicdo), consagrado como direito
fundamental no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicio Federal de 1988°.

0

Para José Cretella Junior'®, a comunicabilidade entre instancias se faz necessaria em

determinados casos como forma de se alcangar a verdadeira justiga, evitando-se assim que uma

S BRASIL. Lei n°8.112, de 11 de dezembro 1990. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS
/L8112cons.htm>. Acesso em: 07 out. 2020.

¢ PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 164.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1.374

8 BRASIL, op. cit., nota 3.

9 BRASIL, op. cit., nota 1.

10 CRETELLA JUNIOR, J. Repercussido da sentenca penal na esfera administrativa. Disponivel em:
<www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/66647/69257>. Acesso em: 07 out. 2020.
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eventual pluralidade de decisdes dispares possa culminar no desprestigio de algum dos Poderes
envolvidos e, em ultima andlise, do proprio Estado.

A ideia de unidade da jurisdi¢do reside no fato de que as jurisdi¢des civil,
administrativa e penal sdo manifestagdes da propria soberania do Estado. Com efeito, devem
buscar a harmonia entre si, a fim de evitar contradi¢des que violem a seguranga juridica
esperada pelos jurisdicionados.

Por outro lado, a adogdo pelo sistema processual brasileiro de um modelo de
independéncia entre instancias ndo significa, por si s6, uma renuncia ao ideal de jurisdi¢ao una.
Isso porque o legislador adotou critérios baseados na eficiéncia ou suficiéncia da prova
produzida no juizo criminal para admitir a sua eficdcia preclusiva subordinante em relagdo as
demais jurisdi¢des, o que afasta a probabilidade de decisdes contraditdrias.

Assim, se, no ambito penal, o juiz decidir, condenando, que houve o fato ou quem ¢ o
seu autor, a sentenga penal condenatéria repercutird nas demais esferas, ensejando a reparagao
do dano ou a aplicagdo de penalidade administrativa.

De igual forma, a inexisténcia do fato ou a ndo vinculag¢ao do individuo a pratica do
fato considerado crime, quando fundamentos da sentenga penal absolutoria, fazem com que o
julgamento criminal influa diretamente nos juizos civel e administrativo, que ficardo vinculados
a tais provas.

Ressalte-se, portanto, que a vinculacdo da sentenga absolutdria e, consequentemente,
a vedagdo a rediscussdo da matéria nas demais instancias, esta subordinada a um juizo de
certeza. Isso porque os ilicitos civis e administrativos, por serem menos graves a luz do
ordenamento juridico, podem estar caracterizados mesmo diante da ndo ocorréncia de um ilicito
penal, mas a reciproca ja nao ¢ verdadeira.

Ademais, no processo penal, a atividade probatdéria demanda um esforco maior do
orgao acusador, na medida em que incidem principios constitucionais fundamentais como a
presuncao de inocéncia e o in dubio pro reo, os quais, segundo a doutrina dominante, nao se
aplicariam ao processo civil ou administrativo.

Nao ha davida, portanto, que, diante de um ato ilicito, a apreciagdo do mérito penal é
decisiva para uma eventual condenac¢ao ou absolvicdo nas demais instancias, podendo,
inclusive, impedir a rediscussdo da coisa julgada. Essa comunicabilidade ou interdependéncia
dos juizos em determinadas hipoteses ganha contornos relevantes na pratica, sobretudo porque

impacta na ressocializacao do acusado perante a sociedade.
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2. VINCULACAO DO JUIZO CIVEL E ADMINISTRATIVO AO PENAL

Indubitavelmente, a sentenga penal condenatodria faz coisa julgada nas instancias civil
e administrativa, ja que comporta um juizo de certeza quanto a existéncia do fato e sua autoria.
O debate, por sua vez, surge no ambito da sentenca penal absolutéria, cujo fundamento
influenciara diretamente na possibilidade ou nao de rediscussao do caso nas demais jurisdigoes.

A absolvi¢do, com previsdo no artigo 386 do Codigo de Processo Penal!!, exige a
explanacdo, pelo magistrado, de uma das 7 (sete) causas previstas no dispositivo. O referido
artigo traz hipdteses de absolvicao categorica, quando nao ha duvida sobre a inocéncia do réu,
e de absolvigdo dubitativa, quando a absolvi¢ao ocorre com base no postulado do in dubio pro
reo.

Nos casos dos incisos I e IV, quando o réu prova que ndo concorreu para a pratica do
fato ou que o fato sequer existiu, ndo podera haver condenagdo em qualquer esfera juridica.
Tratam-se, portanto, de excec¢des a regra da independéncia de instancias, garantindo-se a
vinculagdo entre as decisoes.

Diversamente, nas hipoteses de fundamentag@o nos incisos Il (auséncia de provas da
materialidade), V (auséncia de provas da autoria) ou VII (insuficiéncia de provas para a
condenacdo), quando a absolvi¢do ocorre pela diivida, a sentenga fara coisa julgada tdo somente
na esfera penal, permitindo a resposta civil e/ou administrativa pelo mesmo fato imputado.

Constata-se, a partir da analise dos referidos incisos, que o ordenamento juridico patrio
conferiu uma certa superioridade ao julgamento penal, o qual consistird em um norte para a
aplica¢do da sang¢do civil ou administrativa. Isso se deve ao fato de que, na jurisdi¢do penal,
principios como a presuncao de inocéncia e o in dubio pro reo, que muito sao caros a0 processo
penal, tornam superior a exigéncia probatdria nessa instancia em relagdo as demais, fazendo
com que a aplicacdo da pena dependa de um juizo maior de certeza.

Nesse contexto, Antonio Rodrigo Machado!? indaga se, diante da vinculagio a
instancia penal nas hipdteses de negativa de autoria e materialidade, poderia a instancia
administrativa — e nesse contexto pode-se enquadrar também a civel — desconsiderar a
predominancia do julgamento penal nas espécies de absolvicdo por auséncia ou insuficiéncia

probatoria, quando referente a um mesmo contexto fatico.

1 BRASIL, op. cit., nota 3.
12MACHADO, op. cit., p. 20.
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Segundo o jurista'’, a Constituicio Federal de 1988'%, ao dispor como direito
fundamental, no artigo 5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatoria”, ndo se restringiu a acusagdo na esfera criminal,
reforcando o argumento de que a definigdo de culpado, em qualquer instancia, depende da
decisdo na jurisdi¢do penal.

Conforme ja delineado, a lei reconheceu apenas a instancia penal como vinculativa as
demais. Nesse diapasdo, revela-se contraditéria a possibilidade de haver uma decisdo do mesmo
Estado-juiz em sentido diametralmente oposto, decorrente de nova apreciacdo do mesmo
conjunto fatico-probatorio, mesmo que em jurisdicao distinta.

Ademais, ainda que se entenda que o principio do ne bis in idem nao incide no
julgamento realizado por diferentes instancias, hd de se considerar a necessidade de aplicagao
do principio da proporcionalidade pelo julgador. Ignorar a existéncia da coisa julgada penal,
que decidiu pela auséncia de provas suficientemente aptas a decretacdo da culpa e declarou o
acusado inocente, ¢ medida desproporcional, a qual, inclusive, afronta a seguranca juridica que
o jurisdicionado espera do Estado, esta extraida do artigo 5°, inciso XXXVI da Carta Magna'®.

Decerto que a primazia da coisa julgada penal, instancia que € a ultima ratio, serve
como freio face a possibilidade de um excesso punitivo estatal. Em outras palavras, a autoridade
da decisdo de absolvigdo criminal frente as demais jurisdigdes retira do individuo o peso de vir
a ser julgado pelo mesmo fato novamente, permitindo a sua reinser¢do no meio social.

Tanto ¢ assim que o legislador optou pela impossibilidade de revisdo criminal pro
societate no artigo 626, paragrafo tinico, do Cédigo de Processo Penal'®, conferindo a decisdo
absolutoria o status de “coisa soberanamente julgada™'’.

Diante desse raciocinio, o legislador, ao prestigiar a total independéncia de instancias
nos casos de auséncia ou insuficiéncia de provas para a condenacdo, acabou criando uma
distingdo entre sentengas absolutorias que ndo se adequa a prevaléncia do mérito penal também
por ele trazida.

Entende-se que, se a sentenca penal absolutéria fundamentada em provas da
inexisténcia da materialidade ou da auséncia de autoria torna impossivel a rediscussao do fato

nas esferas civel e administrativa, mais razao nao ha para que se obste tal apreciacao quando,

13 Ibid., p. 48.

14 BRASIL, op. cit., nota 1.

15 Tbid.

16 BRASIL, op. cit., nota 3.

17 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 1.229.
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nem mesmo o juizo criminal, com todas as possibilidades de investigagdo e garantias que
envolvem a sua atuacdo, consegue dizer que o fato existiu ou quem foi o seu autor.

Na visdo de Antonio Rodrigo Machado'®, a absolvi¢do transitada em julgado, em
qualquer das suas modalidades, deveria vincular o julgador nas demais instancias, notadamente
quando nao ha alteracdo fatico-probatoria, pois, nesse caso, todas as circunstancias que
envolvem o fato principal ja estariam decididas pelo juiz criminal.

Conquanto seja essa posi¢ao defendida por autores minoritrios, € preciso ressaltar que
a remansosa jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal trata, historicamente, com rigidez, a
questdo da independéncia entre as instancias civil, penal e administrativa, afastando
argumentacdes no sentido da violagdo do principio da presungdo de inocéncia'®. Na mesma
linha ¢ a posi¢do da doutrina majoritaria, que sustenta a possibilidade de cumulagdo de sangdes
impostas por diferentes esferas de julgamento, nos casos de absolvigdo pela duvida no processo
penal®®.

Saliente-se, contudo, a existéncia de julgados isolados na Suprema Corte, baseados na
nova ordem constitucional vigente pos 1988 e na normatividade dos principios, sobretudo na
proporcionalidade, como instrumentos de uma interpretacdo mais flexivel da independéncia
entre instancias.

A titulo ilustrativo, destaca-se o entendimento adotado no RMS 28.208/DF?!, de
relatoria do Ministro Luiz Fux, no qual a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal anulou
decisdo administrativa de demissdo de um servidor publico federal, aplicando a
proporcionalidade diante de sentenga penal absolutéria fundamentada na insuficiéncia

probatodria. Valida, nesse ponto, a transcri¢cdo de parte do voto proferido pelo Ministro Relator:

Em relacdo a alegacdo de auséncia de provas da pratica da infragdo imputada ao
recorrente, tenho que o caso sob exame reclama a seguinte ponderagdo: embora seja
reiterada nesta Corte a orientagdo no sentido da independéncia das instancias penal e
administrativa, e de que aquela s6 repercute nesta quando conclui pela inexisténcia do
fato ou pela negativa de sua autoria (MS 21.708, rel Min. Mauricio Corréa, DJ
18.08.01, MS 22.438, rel. Min. Moreira Alves, DJ 06.02.98), ndo se deve ignorar a
absolvigao do recorrente na Ac¢do Penal n°® 2006.39.02.00204-0, oriunda do Processo
Administrativo Disciplinar n°® 54100.001143/2005-52, sob a justificativa de falta de
provas concretas para condenacdo do recorrente (...). (...) Ora, a absolvi¢do do ora
recorrente na esfera penal por auséncia de prova suficiente de sua participagdo no
ilicito que lhe foi imputado € indiciaria da auséncia de correlagdo entre os motivos
invocados pela autoridade administrativa e a penalidade imposta ao servidor.

¥ MACHADO, op. cit., p. 111.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n° 34420 AgR. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em: <https:
/fjurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur367850/false>. Acesso em: 15 mar. 2021.

2 PACELLLI, op. cit., p. 167.

2l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RMS n° 28208/DF. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur258188/false>. Acesso em: 15 mar. 2021.
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Nao obstante o escasso enfrentamento juridico em relagdo ao tema, ¢ patente a
relevancia do julgamento de mérito penal na definicdo do futuro do acusado nas demais
jurisdigoes. Chega-se, entdo, ao terceiro capitulo deste trabalho para tratar da hipotese de
extingdo da punibilidade pela prescri¢do da pretensdo punitiva, diante da qual o réu, ndo tendo
sequer a oportunidade de ver apreciado o mérito penal, poderd obter resultados em seu desfavor

nas esferas civil e administrativa.

3. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE VS. JULGAMENTO DE MERITO: UMA OPCAO DO
REU?

A mais conhecida causa de extin¢do da punibilidade no &mbito criminal € a prescrigao,

prevista no artigo 107, inciso IV, do Cédigo Penal®?

. Funda-se o instituto na ideia de que o
direito de punir, de titularidade do Estado, ndo ¢ ilimitado, pelo contrario: encontra, além das
barreiras penais e processuais, limitagdes temporais. Entendimento diverso significaria conferir
ao Estado um ius puniendi ad aeternum, capaz de conflitar com o esquecimento do ilicito pela
sociedade, com a ressocializagdo do agente e, consequentemente, com a inutilidade da sang¢ao
penal.

Com efeito, consiste a prescricdo na perda da pretensdo punitiva ou da pretensdo
executoria em face da inércia do Estado durante determinado tempo legalmente previsto.??
Importa aqui tratar da prescri¢ao da pretensao punitiva, também conhecida como prescri¢ao da
acdo penal, ja que esta, segundo orientacdo predominante, impede a analise do mérito penal.
Nesse caso, o Estado perde o interesse em aplicar uma sang¢ao penal ao responsavel pelo ilicito
em razao do decurso do tempo, o que ocorre anteriormente ao transito em julgado da sentenca
ou acorddo criminal para ambas as partes.

E bem verdade que ndo ha relevantes debates acerca do enquadramento processual da
prescri¢do, tampouco quanto aos seus efeitos. Entende-se pacificamente na doutrina que a
prescricdo ¢ matéria preliminar e de ordem publica, a qual obsta a apreciagdo do mérito em

qualquer grau de jurisdi¢do, podendo, inclusive, ser declarada de oficio.

2 BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decretolei/Del2848 compilado.
htm >. Acesso em: 06 abr. 2021.

23 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120) — 13. ed. V.1. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Mg¢étodo, 2019, p. 772.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: parte geral: arts. 1°a 120 do Codigo Penal. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 129.
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Na mesma linha, o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal, seguido
pelos tribunais do pais, ¢ no sentido de que a consumacdo da prescricdo impede o
prosseguimento, pelo Judiciario, no exame do mérito penal. Nesse sentido, destaca-se um trecho
do acordao de relatoria do Ministro Celso de Mello, proferido no Ag. Reg. no Al n°

859.704/PR?:

Em suma: as razdes que venho de expor, fundadas em autorizado magistério
doutrinario e apoiadas na jurisprudéncia dos Tribunais , notadamente na do Supremo
Tribunal Federal, revelam que, consumada a prescri¢do da pretensdo punitiva do
Estado, ndo mais se discutem as questdes pertinentes ao fundo da controvérsia que se
instaurou no ambito do processo penal de conhecimento, eis que a ocorréncia dessa
tipica questdo preliminar de mérito impede que o 6rgdo judiciario competente prossiga
no exame da causa penal, por ndo mais subsistir o proprio objeto da persecutio
criminis in judicio.

No que tange aos efeitos decorrentes do instituto, além de impedir o exercicio da
persecu¢do criminal ou a sua continuagcdo, podera também, caso reconhecida apds o
proferimento de sentenca condenatoria, apagar todos os efeitos decorrentes desta, sejam
principais ou secundarios, penais ou extrapenais. Isso significa que o réu continuard sendo
primario, ndo havendo falar em reincidéncia ou maus antecedentes, nem em formacao de titulo
executivo capaz de ser executado no juizo civel.?

Diante disso, ndo raro equipara-se o reconhecimento da prescricdo da pretensdo
punitiva com a exata proclamagio de inocéncia’’, j4 que os efeitos dela decorrentes
aparentemente fazem crer que a infragdo penal jamais existiu ou foi praticada. Todavia, como
se vera adiante, tal percep¢ao nao encerra verdade absoluta.

O reconhecimento da prescrigdo da pretensao punitiva pela pena maxima em abstrato,
na forma do artigo 109 do Cédigo Penal®®, pode gerar a extingdio da punibilidade logo na fase
inicial do processo judicial, implicando a absolvi¢do sumaria do réu, prevista no artigo 397,
inciso IV, do Codigo de Processo Penal®’. Nessa hipotese, o magistrado reconhece que a

pretensdo punitiva estatal foi fulminada pelo lapso temporal verificado entre a data dos fatos e

o recebimento da denuncia.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no AI n° 859.704/PR. Relator: Ministro Celso de Mello.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6955602>. Acesso em: 06
abr. 2021.

26 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2017, p. 888-889.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS n°6.877/DF. Relator: Ministro Fernando Gongalves. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200000279137&dt publicacao
=21/05/2001>. Acesso em: 06 abr. 2021.

28 BRASIL, op. cit., nota 28.

2 BRASIL, op. cit., nota 3.
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Apesar do evidente desgaste para o réu diante do simples fato de pairar contra ele uma
acusacdo, ao que parece, nesse caso especifico, as repercussdes extrapenais da sentenca de
absolvigdo sumaria, notadamente nas demais esferas de julgamento, ndo constituiria gravame
suficientemente apto a defender a necessidade de uma analise de mérito. O que se tem nessa
etapa ¢ apenas a denuncia lastreada em elementos informativos, ou seja, ndo hé ainda instrugao
criminal baseada no contraditério e na ampla defesa, tampouco um titulo judicial condenatoério.

Dissemelhante, no entanto, ¢ situacdo em que a prescrigdo ¢ decretada na sentenca
criminal de primeira instancia ou, ainda, em grau recursal, quando hd uma sentenca
condenatoria pendente de recurso defensivo fundado na alegac¢do de inocéncia.

Na primeira hipotese, pode-se imaginar o caso em que o magistrado, na sentenga,
verifica a ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva, ndo declarada em momento anterior,
porém se depara, ap6s todo o desenrolar da acdo penal e da instrugdo criminal, com provas da
inocéncia do réu, ou, ainda, com a auséncia de provas suficientes para a condenagao, estando
apto a decretar a absolvi¢io com base no artigo 386 do Codigo de Processo Penal®®.

Nao obstante o entendimento majoritario acima delineado, o Supremo Tribunal
Federal, em 2014, na Ag¢do Penal 465/DF>!, proposta contra o ex-presidente da republica, e
atual senador, Fernando Collor de Mello, julgou improcedente a pretensao ministerial, por
maioria, proclamando a absolvigdo do réu, a despeito do reconhecimento da prescri¢ao da
pretensdo punitiva em relagdo a dois dos trés delitos imputados.

A relatora do caso, Ministra Carmen Lucia, na explicacdo de seu voto vencedor,
considerou o fato dos crimes estarem conectados pelas mesmas circunstincias fatico-
probatorias, pontuando que, em caso de condenagao por um dos crimes, deveria ser declarada
a prescricdo quanto aos demais ja prescritos, porém, caso fosse proferido um decreto
absolutorio, este deveria alcangar toda a pretensdo acusatdria, ja que mais favoravel ao réu do
que o registro da causa extintiva da punibilidade.

Fato ¢ que, nesse julgamento, a Corte Suprema se dividiu. Para parte dos ministros, o
correto seria seguir a orientacdo ja firmada no sentido de que a prescrigdo prejudica a analise
do mérito, sendo dever do juiz decreta-la, ainda que de oficio. Para a maioria, no entanto, finda
a instru¢do criminal, o magistrado teria a faculdade de extinguir a punibilidade ou absolver o
réu, quando entendesse que esta ultima seria mais condizente com o postulado constitucional

da dignidade da pessoa humana.

30 Ibid.
31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP n° 465/DF. Relatora: Ministra Carmen Licia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=7065801>. Acesso em: 06 abr. 2021.
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Evidente que o debate travado no caso concreto ndo ensejou uma mudanga no
entendimento consolidado da doutrina e da jurisprudéncia, pois ausente a eficicia erga omnes
e vinculante do julgado. Todavia, a incoeréncia da Corte em nao aplicar o fundamento adotado
para toda e qualquer situacdo semelhante leva a reflexdo a respeito da injustica de muitas
decisdes que, mesmo diante de provas que levem a absolvicdo, preferem ndo se imiscuir na
analise meritéria, ficando as garantias constitucionais do réu relegadas ao puro arbitrio do
magistrado.

O debate ¢ ainda mais acirrado na hipotese em que a prescricao da pretensao punitiva
¢ reconhecida apds a sentenca penal condenatoria, em fase de recurso defensivo, nos moldes do

artigo 110, paragrafo 1°, do Cédigo Penal’?

. Nesse caso, prevalece o entendimento de que a
chamada prescri¢dao retroativa ilide qualquer pretensdo defensiva que busque um decreto
absolutorio, sendo caso de inadmissdo do recurso.

Sem embargo, verifica-se uma tendéncia na doutrina, ainda que minoritaria, em
rechacar esse entendimento, como se v€ nas ligdes de Guilherme Nucci®, para quem a
prescri¢ao apenas deveria prevalecer caso o Tribunal negasse provimento ao recurso defensivo,
garantindo-se, assim, o direito & ampla defesa na maxima extensdo possivel, o que se revela
pela obtengdo da anélise do mérito penal pelo acusado.

Nessa perspectiva, importante destacar que o devido processo legal, previsto como
garantia fundamental, abarca o direito do acusado a ampla defesa, na forma do artigo 5°, inciso
LV da Constituicado Federal. No viés positivo da autodefesa, o acusado tem o direito de
defender-se ativamente da imputacao, levando ao magistrado a sua versao dos fatos, que devera
ser considerada ou, ao menos, fundamentadamente refutada, quando da elaboragdo da sentenca.

Soa ainda mais urgente a mudanca no entendimento jurisprudencial quando se pensa
na nao rara hipétese de erro do Poder Judiciario, sobretudo em casos de grande repercussao
nacional. E justo, com base na dignidade da pessoa humana e na presuncéo de inocéncia, que o
réu ndo tenha o direito de provar a sua inocéncia tdo somente porque o Estado se manteve inerte
na sua atua¢io? Parece que ndo.*

Ressalte-se, ainda, que o reconhecimento da prescri¢do ¢ capaz de gerar efeitos

patrimoniais e funcionais para o acusado, ja que, como visto, ndo obsta a rediscussdo da matéria

32 BRASIL, op. cit., nota 28.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
1.901.

34 SILVA, Rudson Coutinho da; FISCHER, Douglas. Interesse recursal do réu em caso de absolvigdo ou quando
extinta sua punibilidade. Revista de Doutrina da 4° Regido, Porto Alegre, n. 31, agosto. 2009. Disponivel em:
<https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao03 1/silva_fischer.html>. Acesso em: 01 abr. 2021.
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nas instancias civil e administrativa, nos termos do artigo 67, II do Codigo de Processo Penal®’

e do artigo 126 da Lei n° 8.112/90°°.

Nessa toada, a extingdo da punibilidade pela prescricdo permite a permanéncia do
estigma de acusado que, para além de uma demissdo ou de uma condenagao a reparagao de
danos, ¢ capaz de perpetuar a condenacao do individuo pela comunidade na qual esta inserido,
ainda que as provas digam completamente o contrario.

Conquanto o ordenamento juridico nao permita falar propriamente em um direito
subjetivo do réu ao julgamento de mérito, ¢ possivel extrair do texto constitucional a relevancia
da sua aprecia¢do. Nao apenas o principio da dignidade da pessoa humana, mas também a
presuncao de inocéncia, a proporcionalidade e a ampla defesa, que regem o processo penal
constitucional, constituem argumentos aptos a defender que, se ndo uma opg¢ao do réu, ao menos
uma prerrogativa do magistrado deveria ser reconhecida em tais casos.

Apartado o debate, ¢ assente a ideia de que ndo se pode conferir a técnica processual
valor maior do que o status dignitatis do acusado. Nesse ponto, inegavel que a extingdo da
punibilidade pela prescri¢ao, reconhecida de maneira estanque como preliminar ao exame do
mérito, ndo equivale a uma sentencga absolutoria, nem no ambito juridico, nem na esfera pessoal

do acusado.
CONCLUSAO

A partir da andlise do principio da independéncia de instancias no sistema juridico
brasileiro, ¢ possivel notar que a sua aplica¢do ¢ mitigada pelo legislador, no intuito de evitar
decisdes conflitantes que afetem a seguranca juridica, mantendo-se, assim, a unidade de
jurisdicao.

Como decorréncia disso, o ordenamento prevé situacdes em que havera a
comunicabilidade entre as decisdes proferidas nas esferas civel, administrativa e criminal, de
modo que o resultado em uma instancia faré coisa julgada nas demais.

Ao estabelecer tais hipoteses de vinculagdo, nota-se uma opg¢do legislativa pela
prevaléncia do juizo penal em detrimento dos juizos civel e administrativo. Isso porque, quando
um mesmo fato caracterizar, a0 mesmo tempo, ilicitos nas trés esferas de julgamento, a sentenga

de mérito na esfera criminal impedira a sua rediscussao nas demais jurisdi¢des quando for

35 BRASIL, op. cit., nota 3.
3 BRASIL, op. cit., nota 5.
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condenatoria ou, caso absolutoria, nas hipoteses em que concluir pela inexisténcia material do
fato ou pela negativa de autoria.

Conquanto estabelecida tal superioridade penal, consubstanciada no maior rigor na
preservacao das garantias fundamentais estabelecidas na Constitui¢do, o proprio legislador, em
sentido oposto, acabou por enfraquecé-la ao afastar do campo vinculativo a absolvigdo por
insuficiéncia probatdria, prevista nos incisos I, V e VII do artigo 386 do Codigo de Processo
Penal.

Tal contrariedade implica em sentencas absolutérias criminais que, ao invés de
significarem um recomec¢o para o acusado, na verdade, permitem que este permaneca
estigmatizado na sociedade, ja que autoriza que os mesmos fatos, diante de um mesmo
arcabougo fatico-probatdrio, sejam novamente apontados como argumentos para uma eventual
punicdo civil ou administrativa.

Assim, verificando-se o timido enfretamento do tema pela comunidade juridica, a
presente pesquisa identificou a necessidade de um debate mais contundente na doutrina e na
jurisprudéncia quanto a necessidade de ampliacdo legislativa das causas de vinculagdo entre os
juizos decisorios, flexibilizando a independéncia de instdncias a partir dos principios
constitucionais da proporcionalidade, presun¢do de inocéncia e dignidade da pessoa humana.

Apo6s a constatacdo da inegavel relevancia do julgamento de mérito para a defini¢ao
do futuro do réu nas demais jurisdi¢des, foi enfrentada a problematica da extingdo da
punibilidade pela prescri¢do da pretensio punitiva.

Nao obstante o entendimento majoritario e consolidado no sentido de que a prescri¢ao
¢ matéria preliminar que obsta o exame do mérito penal, observou-se que, na pratica, essa
posi¢do ¢ capaz de violar garantias fundamentais do acusado, impedindo-o de perquirir e
comprovar a sua inocéncia nao apenas perante o Judicidrio, mas também perante a sociedade.

O principal argumento identificado por esta pesquisa para a solucdo dessa questdo,
tendo por base um precedente do Supremo Tribunal Federal, seria dar ao réu o direito de
prosseguir no exame do mérito ou conferir ao magistrado a faculdade de apreciar os
fundamentos meritorios. Isso se aplicaria quando, ja em estagio processual avangado, ap6s todo
o desenrolar da instru¢do probatdria, fosse possivel verificar que a proclamagdo de uma
sentenca absolutoria de mérito repercutiria de maneira mais favoravel na vida do acusado do
que o reconhecimento da prescrigao.

Assim, conclui-se com a pesquisa que o atual sistema, o qual faz prevalecer o
reconhecimento da prescri¢do penal como matéria preliminar e de ordem publica em todo e

qualquer caso, viola a Constitui¢do, pois, a0 ndo dar a chance do réu ter apreciado o mérito
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penal, permite que ele venha a ser julgado e condenado nas demais esferas de julgamento,

mesmo quando o arcabouco fatico-probatorio aponta para a absolvi¢do criminal.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL NOS CASOS DE ABANDONO AFETIVO E A
POSSIBILIDADE DA APLICACAO DO METODO BIFASICO DO DANO MORAL

Bruna da Silva Rebelo

Graduada pela faculdade Pontificia
Universidade Cat6lica do Estado do Rio de
Janeiro. Advogada.

Resumo — na seara do Direito de familia, sob o prisma da Constituicao Federal de 1988, tornou-
se possivel refletir sobre temas inéditos, como a hipotese de indenizagdo por abandono afetivo,
0 que passou a ser analisado sob aspecto mais humano. A esséncia do presente trabalho ¢ a
reflexdo juridica sobre a familia como base da sociedade, em especial, sobre as graves
consequéncias da auséncia da figura parental na vida da prole. Destaca-se o abandono afetivo
como instituto causador dos danos extrapatrimoniais, a responsabilidade civil e a possibilidade
de aplicagdao do método bifasico na quantificagao do dano moral adotado pelo Superior Tribunal
de Justica.

Palavras-chave — Responsabilidade civil. Abandono afetivo. Danos morais. Indenizagao.

Sumario — Introdugdo. 1. O abandono afetivo e a relevancia da avaliagdo psicoldgica como
instrumento de mediagdo nos processos judiciais. 2. A (im)possibilidade do dever de reparagao
nos casos de abandono afetivo 3. Da viabilidade de aplicagao do método bifasico do dano moral
nos casos de abandono afetivo. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica tem por objetivo reflexdes e indagagdes sobre o
abandono afetivo e a possibilidade de condenacao em danos morais, a luz da doutrina moderna
e da jurisprudéncia patria. Para tanto, o trabalho aponta os principais aspectos referentes a
questdo, para, ao final, analisar a viabilidade da aplicacdo do método bifasico na quantificagdo
do dano de natureza extrapatrimonial.

Inicialmente, ¢ preciso destacar que os sentimentos, em especial o amor e o afeto, ndo
podem ser impostos a qualquer individuo, tendo em vista a subjetividade e a intimidade de cada
pessoa. O ser humano ¢ livre para amar ou ndo amar o outro, sendo inconcebivel e impossivel
fixar mandamento legal que de modo contrario disponha.

Por outro lado, o Direito de familia patrio prevé ampla protegao ao instituto da familia,
homenageando as relagdes afetivas, em especial, aquela havida entre pais e filhos. Salienta-se,
ainda, a previsdo legal do dever de amparo e cuidado, que ¢ indelegavel.

Desse modo, o ensaio permite verificar que o Direito, como ciéncia juridica, ndo deve

ser aplicado de forma meramente técnica e fria nos casos de abandono afetivo. Salienta-se que
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cabe ao magistrado ponderar os valores éticos, morais e afetivos quando da aplica¢do do Direito
aos casos concretos.

Nesse sentido, o trabalho traz um exame dos principios constitucionais pertinentes a
tematica do abandono afetivo, bem como traga as nogdes da responsabilidade civil, os requisitos
do dever parental. Além disso, a presente exposi¢do cientifica examina as consequéncias
juridicas e afetivas da indenizagdo pelo desamparo afetivo.

Dessa forma, o primeiro capitulo traz o conceito e aplicagdo do abandono afetivo no
ordenamento patrio a luz da Constitui¢do Federal. Nesse contexto, discute-se ainda a relevancia
da avaliagdo psicoldgica como instrumento de mediagdo nos processos judiciais.

O segundo capitulo apresenta as questdes no que tange a possibilidade ou ndo do dever
de reparagdo nas demandas judiciais que envolvam casos concretos de abandono afetivo. Nessa
conjuntura, faz-se imperiosa a exposi¢ao dos pressupostos basicos da responsabilidade civil: (i)
conduta (i1) nexo causal e (ii1) dano. Nesse capitulo, ¢ analisada e pormenorizada a questao do
dever de indenizar por abandono afetivo.

Por derradeiro, o terceiro capitulo dessa pesquisa aponta a viabilidade de aplicagao do
método bifasico do dano moral. Tal construgdo jurisprudencial ¢ oriunda de julgados
consolidados do Superior Tribunal de Justica (STJ), que ¢ utilizado como valoracdo da
quantificacdo da condenacao em dano moral. Apos, busca-se atestar que ¢ possivel aplicar tal
método nos casos de abandono afetivo.

A pesquisa ¢ desenvolvida utilizando o método hipotético-dedutivo, considerando-se
que a pesquisadora elege proposigdes hipotéticas, as quais acredita serem viaveis e adequadas
para analisar o objeto do estudo, com o objetivo de comprova-las ou rejeita-las
argumentativamente.

O objeto do presente artigo cientifico possui abordagem necessariamente qualitativa,
logo a observadora pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em concreto —
analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa (legislagcdo, doutrina e jurisprudéncia) —

para sustentar a sua defesa.
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1. O ABANDONO AFETIVO E A RELEVANCIA DA AVALIACAO PSICOLOGICA
COMO INSTRUMENTO DE MEDIACAO NOS PROCESSOS JUDICIAIS

Inicialmente, os ensinamentos de Tartuce! apontam que o afeto é o fundamento
principal das relagdes familiares. Cada vez mais o Direito de Familia considera a questdo da
afetividade, tendo em vista que influenciam consideravelmente na qualidade dos vinculos que
existem entre familiares.

O Direito brasileiro experimenta significativas alteracdes e transformacdes para
acompanhar e atender os diversos tipos de conflitos que surgem na sociedade. Sobretudo o
Direito de familia demonstra-se defasado® em diversos aspectos para atender aos anseios da
coletividade, dando um papel de destaque para a jurisprudéncia e a doutrina na solucdo de
questdes ainda inéditas na legislagao.

E preciso mencionar que o instituto da familia brasileira est4 em constante mutagio® e
tenta romper lagos com o passado marcado pelo patriarcalismo, autoritarismo e o
patrimonialismo. Nessa logica, a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 alterou
axiologicamente a forma como Direito de familia era a aplicado, passando a homenagear cada
vez mais a observancia aos principios constitucionais.

Por sua vez, os seres humanos sofrem interferéncias internas e externas que acabam
por implicar na qualidade das relagdes intersubjetivas vivenciadas no dia a dia. No seio social
os lagos formados podem acarretar consequéncias quando rompidos®*, porém, quando se trata
do seio familiar, a questao se eleva a outro nivel, por se tratar da relagdo entre pais e filhos.

Nessa relacdo, os lacos tendem a ser mais estreitos, de modo que as experiéncias
vividas na fase maternal e adolescéncia sdo cruciais para a formac¢ao do pensamento e
identidade da prole, pois a influéncia parental serve, nesse momento inicial, como um fator

crucial para fomentar o desenvolvimento psicossocial’.

'TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tmico. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2019, p. 1.065.

RYBA, Adriano. Por wuma nova linguagem no Direito de Familia. Disponivel em:
<https://migalhas.uol.com.br/depeso/105240/por-uma-nova-linguagem-no-direito-de-familia>. Acesso em: 8§ nov.
2020.

SPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Processo Familiar: Conceito de familia estd cada vez mais organizado e auténtico.
Disponivel em: <  https://www.conjur.com.br/2017-dez-24/processo-familiar-conceito-familia-cada-vez-
organizado-autentico>. Acesso em: 8 nov. 2020.

4SANTOS, Saruzze Pereira. Consequéncias psicolégicas e juridicas do abandono afetivo. Disponivel em: <
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51067/consequencias-psicologicas-e-juridicas-do-abando
no-afetivo>. Acesso em: 8 nov. 2020.

STARTUCE, op. cit, p. 1.065.

SRYBA, op. cit.

SPEREIRA, op. cit.
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Nesse cenario, a figura paterna torna-se essencial na introdugdo da prole no meio
social, pois, impde a ordem, disciplina, autoridade e limites e a auséncia dessa figura em razao
do rompimento dos lacos de afetividade pode comprometer o desenvolvimento saudavel da

prole que ¢ caracteristico pela imitagdo. Assim, ensina Calderon®:

[...] parece possivel sustentar que o Direito deve laborar com a afetividade e que sua
atual consisténcia indica que se constitui em principio no sistema juridico brasileiro.
A solidificacdo da afetividade nas relagdes sociais ¢ forte indicativo de que a analise
juridica nd3o pode restar alheia a este relevante aspecto dos relacionamentos. A
afetividade ¢ um dos principios do direito de familia brasileiro, implicito na
Constituig¢do, implicito e explicito no Codigo Civil e nas diversas outras regras do
ordenamento, oriundo da forga construtiva dos fatos sociais, o principio possui
densidade legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, que permite a sua atual
sustentagdo de lege lata [...].

Dito isso, ao imaginar uma situagdo em que um dos pais ndo se encontra presente,
passa-se a vivenciar o sintoma da auséncia que ndo s6 pode acarretar efeitos na estrutura da
formagdo social das criangas e jovens como também em seu psicologico. Destaca-se que a
protegdo conferida ao menor, adolescente e ao jovem esta positivada no art. 227 da Constituigao

Federal’, que assim dispde:

[...] € dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e

ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a

educagdo, ao lazer, ao profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além e coloca-los a salvo de toda

forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo [...].

De tal dispositivo, foi consubstanciado o principio do maior interesse da crianga e do
adolescente, a fim de lhes conferir protecao integral a todos os direitos fundamentais intrinsecos
a pessoa humana. E possivel extrair de tal norma o dever geral de cuidado atribuido aos pais e
responsaveis, destacando-se o respeito € a convivéncia familiar, que sdo de extremo valor para
o desenvolvimento do menor e do jovem. Os mandamentos foram também repetidos no art. 4°

da Lei n° 8.069/90% (Estatuto da Crianga e do Adolescente) com o intuito de fazer cumprir o

direito:

SSANTOS, op. cit; GUZZO, Raquel Souza Lobo. Avaliagdo psicossocial e desenvolvimento da crianga: uma
histéria de vida. Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
389X2014000400004#end>. Acesso em: 8 nov. 2020.

®CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro. 2017, p. 413.
"BRASIL.  Constituicio da Republica  Federativa do Brasil, de 1988. Disponivel em:
<http://planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constiuicao.htm>. Acesso em: 5 nov. 2020.

8BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/c
civil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 08 nov. 2020.
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Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satde,
a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo tinico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execugdo das politicas sociais publicas;

d) destinacg@o privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢ao
a infancia e a juventude.

E evidente que, apesar das normas supracitadas conferirem o amplo dever de protecio
ao menor, ndo ¢ possivel imputar a obrigagdo de um pai a amar seu filho. No entanto, o
responsavel que ¢ omisso ou negligéncia o filho menor pode responder judicialmente pelos
danos morais causados’.

Conforme aponta Belinda Mandelbaum'

, professora de Psicologia Social da
Universidade de Sao Paulo, “a auséncia paterna decorre de um vinculo com a crianga que, de
alguma maneira, ndo tem for¢a o suficiente para se sobrepor a outros interesses ou necessidades
desse pai”. Tendo em vista as consequéncias psicologicas, a jurisprudéncia vem entendendo a
indiferenca afetiva de um genitor em relagdo a um filho como abandono afetivo e que possui
relevancia juridica.

Nesse sentido, é imperioso salientar!! que a demanda judicial de indenizagio oriunda
de abandono afetivo € caracterizada nao somente pela responsabilidade material de pais ou
responsaveis causadores do abandono afetivo, mas inclusive como forma de compensagdo dos
filhos por todo o abalo e sofrimento em razao da situagdo do abandono. Assim, a referida agao
também pode ter a fungdo estratégica de fazer o responsavel pelo abandono reconhecer a falha
na relagdo e talvez tentar mudar a situagdo dali em diante.

No ambito da psicologia, Benczik'? sustenta a existéncia de muitos casos em que a

ausé€ncia paterna, que € a mais recorrente, tem potencial para gerar conflitos no

YGRILLO, Brenno. STJ condena pai a indenizar filho em danos morais por abandono afetivo. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2017-nov-26/stj-condena-pai-indenizar-filho-danos-morais-abandono>. Acesso em:
8 nov. 2020.

"MANDELBAUM apud ARAGAKI, Caroline. O abandono afetivo paterno além das estatisticas. Disponivel em:
<https://www.ip.usp.br/site/noticia/o-abandono-afetivo-paterno-alem-das-estatisticas/>. Acesso em: 8 nov. 2020.
ICOLTRO, Beatriz Pires; GIACOMOZZI, Andréia Isabel; Peixoto, Karime Elizabete Bozza Galloti Peixoto.
Avaliagdo psicologica em processo judiciais de abandono afetivo: conflitos familiares e as demandas do judiciario.
Disponivel em: <https://www.quadernsdepsicologia.cat/article/viewFile/1422/1422-pdf-pt>. Acesso em: § nov.
2020.

2BENCZIK, Edyleine Bellini Peroni. 4 importdncia da figura paterna para o desenvolvimento infantil.
Disponivel em: <http://www.revistapsicopedagogia.com.br/detalhes/181/a-importancia-da-figura-paterna-para-
desenvolvimento-infantil>. Acesso em: 8 nov. 2020.
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desenvolvimento psicoldgico da crianga, vez que tendem a gerar uma influéncia negativa da
auséncia ou auséncia de influéncia.

Em outras palavras, significa dizer que a auséncia acarreta influéncias negativas que
acabam por gerar sintomas patologicos, e a auséncia de influéncia, por sua vez, ocorre quando
ndo se tem a figura do “espelho”, da referéncia, que ¢ um fendmeno comum quando falamos
em familia'?.

E claro que ndo pode deixar de se considerar que grande parte das familias atualmente
sdo constituidas com apenas uma figura materna ou paterna, € nem por isso a prole apresenta
consequéncias em seu convivio social e pessoal'?.

Contudo, deve-se levar em consideragdo que a fungdo dos pais ndo se restringe
somente ao dever de prestar alimentos!’, mas também ao dever de possibilitar o
desenvolvimento humano pleno, consectario l6gico do primado do principio da dignidade da
pessoa humana, e quando ausente, chega-se a esfera a responsabilidade civil.

Desta forma, o que se pretende averiguar sdo aqueles casos em que o dano ¢ efetivo,
de modo que para ser cabivel deve cumprir alguns requisitos previstos no ordenamento juridico,
que comporta a extensdo do dano bem como os pressupostos que possam acarretar o dever de
indenizar!®.

Para tanto, torna-se fundamental a realizacdo de avaliagdo psicoldgica nos processos
judiciais que envolvam questdes ligadas ao abandono afetivo. Nao cabe ao magistrado medir o
dano sem um substrato técnico minimo capaz de atestar os abalos extrapatrimoniais causados
pelo abandono afetivo!”.

Cabe a Psicologia Juridica'® realizar a “mediagio entre o que ¢ da ordem juridica e o
que surge de demanda psicologica em meio aos processos judiciais, exercitando (...) a tarefa de
equilibrar o saber psicologico com a realidade fatica das dindmicas relacionais (...)”. E

necessario destacar que para a comprovacgao da responsabilidade civil ¢ indispensavel a

BIbid.
DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. A4 importdncia do papel dos pais no desenvolvimento
dos  filhos e a responsabilidade civil  por abandono. Disponivel em: <

https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+paistno+desenvolvimento+dos+filhos

+e+atresponsabilidade+civil+por+abandono+>. Acesso em: 8 nov. 2020.

BTbid.

I6SANTOS, Pablo de Paula Saul. Dano moral: um estudo sobre seus elementos. Disponivel em:

<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/dano-moral-um-estudo-sobre-seus-elementos/>.  Acesso em:

8 nov. 2020.

"REZENDE, Adriana; RIDOLPHI, Alencar; FERREIRA, Oswaldo; RANGEL, Taud. O abadono afetivo a luz do
Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.arpensp.org.br/?pG=X191
eGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=NzE10ODY=>. Acesso em: § nov. 2020.

BBENCZIK, op. cit.
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caracterizacdo do nexo causal e do dano, o que, nas demandas ora estudadas, s6 pode ser

atestado por uma avaliacdo psicologica.

2. A (IM)POSSIBILIDADE DO DEVER DE REPARACAO NOS CASOS DE ABANDONO
AFETIVO

A familia ¢ um dos pilares mais importantes na construcdo da personalidade e
solidificacdo do carater nas criangas e adolescentes, sendo considerada hoje através da
Constituicdo Federal a base da sociedade, conforme seu art. 226'°.

Ser pai e mae ¢ estar presente na vida do filho, ¢ uma relagdo singular que ndo pode
ser relegada a outro, pelo simples fato de que ser mae/pai € um ser um personagem Unico na
vida da crianga e do adolescente. Contudo, em que pese ndo se possa obrigar que se ame o
outro, na esfera familiar, o dever de cuidado recai aos pais com seus filhos, em outras palavras,
a eles incumbe?® o dever de prestar sustento, educagdo, presenca, lazer.

Nesse ponto, o que gera o dever de indenizar ndo ¢ a falta de amor ou de afeto, mas
sim a auséncia de amparo e assisténcia®!. Ou seja, ¢ desatender as necessidades da crianga e do
adolescente decorrentes do poder familiar.

Nesse sentido, Nancy Andrighi?? traga os elementos para caracterizar o dano moral
nos casos que envolvem abandono familiar. Ressalta-se o seguinte trecho do julgado de relatoria

da referida ministra:

[...] ¢ das mais comezinhas li¢des de Direito, a triade que configura a responsabilidade
civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e o nexo causal. Porém, a simples licdo ganha
contornos extremamente complexos quando se focam as relagdes familiares,
porquanto nessas se entremeiam fatores de alto grau de subjetividade, como
afetividade, amor, magoa, entre outros, os quais dificultam, sobremaneira, definir, ou
perfeitamente identificar e/ou constatar, os elementos configuradores do dano moral.
No entanto, a par desses elementos intangiveis, ¢ possivel se visualizar, na relagdo
entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no vinculo biologico ou
mesmo autoimposto — casos de ado¢do —, para os quais ha preconizacdo constitucional
e legal de obrigagdes minimas.

Sendo esse elo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles que concorreram
com o nascimento ou ado¢ao, a responsabilidade decorrente de suas agdes e escolhas,
vale dizer, a criagdo da prole.

"BRASIL, op. cit., nota 3.

Nbid.

2IMONTEMURRO, Danilo. Amor ndo é obrigatério, mas abandono afetivo de crian¢a gera dano moral.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-dez-06/amor-nao-obrigatorio-abandono-afetivo-gera-dano-
moral>. Acesso em: 8 nov. 2020.

22BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1.159.242-SP. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel
em: < https://migalhas.uol.com.br/arquivo_artigo/art20120510-02.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2020.
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Fernando Campos Scaff retrata bem essa vinculagdo entre a liberdade no exercicio
das acoes humanas e a responsabilidade do agente pelos 6nus correspondentes: (...) a
teoria da responsabilidade relaciona-se a liberdade e a racionalidade humanas, que
impoe a pessoa o dever de assumir os 6nus correspondentes a fatos a ela referentes.
Assim, a responsabilidade ¢ corolario da faculdade de escolha e de iniciativa que a
pessoa possui no mundo, submetendo-a, ou o respectivo patrimoénio, aos resultados de
suas agdes que, se contrarios a ordem juridica, geram-lhe, no campo civil, a obrigagdo
de ressarcir o dano, quando atingem componentes pessoais, morais ou patrimoniais
da esfera juridica de outrem.(Da culpa ao risco na responsabilidade civil in:
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da
(coords.). Responsabilidade civil contemporanea. Sdo Paulo, Atlas, pag. 75).

A questdo do abandono afetivo envolve o abalo psicologico e que deve ser
acompanhado pela equipe multidisciplinar. Nessa evolugdo de mentalidade, o Juiz deve
exercitar um raciocinio de ponderagdo entre Direito e as questdes psicoldgicas e afetivas. Nessa
toada, Andrighi*® continua de forma cristalina as suas razdes no seu voto no REsp n°

1.159.242/SP:

[...] sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também legal que
une pais e filhos, sendo monoétono o entendimento doutrinario de que, entre os deveres
inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criagdo
e educagdo dos filhos, vetores que, por dbvio, envolvem a necessaria transmissao de
atengdo e o acompanhamento do desenvolvimento socio-psicolégico da crianga.

E ¢ esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a prote¢ao do filho
quando o sentimento for tdo ténue a ponto de ndo sustentarem, por si s6, a manutengao
fisica e psiquica do filho, por seus pais — bioldgicos ou nao.

A luz desses pardmetros, hd muito se cristalizou a obrigagdo legal dos genitores ou
adotantes, quanto a manuteng¢ao material da prole, outorgando-se tanta relevancia para
essa responsabilidade, a ponto de, como meio de coer¢do, impor-se a prisdo civil para
0s que a descumprem, sem justa causa.

Perquirir, com vagar, ndo sobre o dever de assisténcia psicologica dos pais em relagdo
a prole — obrigacdo inescapavel —, mas sobre a viabilidade técnica de se
responsabilizar, civilmente, aqueles que descumprem essa incumbéncia, ¢ a outra
faceta dessa moeda e a questdo central que se examina neste recurso.

Em sentido diverso, Cristiano Chaves de Farias®* possui posicionamento contrario a
tese supracitada, sustentando que nao € possivel a aplicagdo do instituto da responsabilidade
Civil as relagdes de cunho familiar. Assim, o autor entende ser invidvel a imputagdo da
obrigacao de um pai de gostar ou desgostar de seu filho, ainda que este seja membro de sua
familia.

Segundo tal tese*, o reconhecimento da indenizagio decorrente do abandono afetivo

poderia representar uma verdadeira patrimonializagdo das relagdes afetivas, o que € impossivel,

B1bid.

2FARIAS, Cristiano Chaves de. Indeniza¢do por abandono afetivo: impossibilidade. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/indenizacao-por-abandono-afetivo-impossibilidade/14844>.
Acesso em: 08 nov. 2020.

21bid.
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conforme a visdo do autor, que acredita que sdo institutos que ndo possuem valor econdmico.

Cristiano Chaves?® defende que uma eventual condenacgdo pecuniaria poderia representar um

agravamento da fragil ou inexistente relagdo familiar objeto da demanda®’:
[...] por tudo isso, entendemos ndo ser admissivel o uso irrestrito e indiscriminado das
regras atinentes a Responsabilidade Civil no ambito do Direito das Familias por
importar o deletério efeito da patrimonializacao de valores existenciais, desagregando
o nucleo familiar de sua esséncia. Afasta-se, com isso, o cabimento da indenizagao
por um puro e simples abandono afetivo, desatrelado da prova da pratica de um ato
ilicito.

No entanto, tal entendimento ndo prospera perante a jurisprudéncia majoritaria, tendo
em vista que a tese capitaneada pela ministra Nancy Andrighi*® ja é amplamente adotada pelos
mais diversos tribunais do pais. Logo, ¢ possivel afirmar que vigora no Brasil o dever de
indenizar por abandono afetivo.

Nesse caminhar, faz-se imperioso destacar novamente os trés pressupostos basicos da
responsabilidade civil: (i) conduta (ii) nexo causal e (iii) dano. Sob esse prisma, o Codigo
Civil?® estabelece, em seus artigos 186 € 927, o seguinte regramento da responsabilidade civil,

in verbis:

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

ilicito.
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Nesse momento, analisa-se a magnitude do dano sofrido de modo a realizar a justiga
corretiva propugnada, eliminando o dano imerecido por meio da obrigacio legal’® de repara-lo.
Assim, uma vez presentes os pilares da responsabilidade civil, quais sejam a conduta

voluntaria e o nexo causal, nos termos do artigo 927 do Codigo Civil’!, se faz imperioso analisar

a existéncia de danos sofridos.

26bid.

27Ibid.

ZBRASIL, op. cit. nota 11.

2BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406comp
ilada.htm>. Acesso em: 08 nov. 2020.

3Tbid.

31Tbid.
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3. DA VIABILIDADE DE APLICACAO DO METODO BIFASICO DO DANO MORAL
NOS CASOS DE ABANDONO AFETIVO

Primeiramente, faz-se necessdrio sustentar que hd um certo abstrativismo e
subjetivismo no conceito de abandono afetivo, o que pode representar uma barreira ou fator
limitador para o aplicador da lei. Destaca-se que ndo ha consenso sobre o conceito de abandono
afetivo, mas, em linhas gerais, pode-se dizer que resta configurado quando hé o abandono pelo
pai, mde ou ambos de seus deveres para com o filho*?.

No Direito de Familia, os deveres encontram respaldo no art. 22 da Lei n° 8.069/90%,
in verbis: “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais”. Em outras palavras, aos pais incumbe®* o dever de assegurar aos
filhos o direito de cuidado de bem-estar fisico, de desenvolvimento e de estimular o crescimento
digno e sadio.

Verifica-se que hé responsabilidades atribuidas aos pais no que se refere a prole, ou
seja, hd um direito subjetivo®> dos filhos menores em receber educacio, guarda e sustento, bem
como uma imposi¢ao aos ascendentes de fazer cumprir esses direitos.

Percebe-se que, com as transformacdes da sociedade, houve alteracdo®® do
entendimento do Poder Judiciario no que se refere a indenizagdo decorrente do abandono
afetivo.

Nesses casos, a sentenca ndo tem o cunho de obrigar a convivéncia afetiva entre pais
e filhos, devendo fixar indenizacao pelo dano a autoestima do menor. Assim, a condenagao nao
¢ capaz de minorar traumas afetivos, mas possui o objetivo pedagogico em relacao ao parente
que praticou o abandono afetivo e pode representar uma nova oportunidade de aproximacao

familiar’’.

32GILVA, André Luis Mattos; CUNHA, Ana Carolina Tonon da. Abandono Afetivo. Disponivel:
<https://jus.com.br/artigos/53480/abandono-afetivo>. Acesso em: 05 nov. 2020.

3BRASIL, op. cit., nota 8.

341bid.

$SOUZA, Evaldo de. A4 educagcio como direito publico subjetivo. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/38504/a-educacao-como-direito-publico-subjetivo-artigo-208-vii-1-cf-88>. Acesso em:
05 nov. 2020.

3%CALDERON, Lucas. Abandono afetivo: reflexdes a partir do entendimento do Superior Tribunal de Justiga.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/08/10/abandono-afetivo-reflexoes-partir-do-entendimento-do-
superior-tribunal-de-justica/>. Acesso em: 05 nov. 2020.

3"TOVAR, Rachel Salles. Dano moral decorrente do abandono afetivo nas relagées paterno-filiais. Disponivel
em: <https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2010/trabalhos_12010/racheltovar.pd

f>. Acesso em: 05 nov. 2020.
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Atualmente, é possivel encontrar jurisprudéncia®® no sentido de se condenar o pai/mie
a pagar danos morais por abandono afetivo, ndo em razdo do valor monetario em si, mas como
forma recompensa-lo dos danos causados pelo abandono.

Quanto ao pedido de danos morais, como se sabe, a lei ndo fixa valores ou critérios
para a quantificacdo do dano moral, apenas informa que a reparagdo deve levar em conta a
extensdo do dano.

Nesse sentido dispdem os artigos 5°, V e X da CFRB/88% e o artigo 944 do Codigo

Civil*®, abaixo:

[...] V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem (...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag¢@o pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo [...].

[...] art. 944. A indenizac¢do mede-se pela extensdo do dano [...].

Todavia, a jurisprudéncia ¢ assente ao preceituar que o arbitramento de quantia a esse
titulo deve atender aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade*!, partindo-se do
carater preventivo da medida e da vedacao ao enriquecimento ilicito da parte.

Com efeito, em razao da dificuldade de se sistematizar parametros objetivos, o STJ
vem uniformizando a adogio do critério bifisico*? para a fixacdo do valor devido a titulo de
danos morais.

Segundo esse entendimento*, este método é o que melhor atende as exigéncias de um
arbitramento equitativo, vez que minimiza eventual arbitrariedade ao se adotar critérios
unicamente subjetivos do julgador, evitando, assim eventual tarifacdo do dano.

4 considerando o

Assim, na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico
interesse juridico lesado com base em grupo de precedentes jurisprudenciais que apreciaram

casos semelhantes.

3CONSULTOR JURIDICO. Falta de cuidado: pai é condenado a pagar R$50 mil a filho por abandono afetivo.
Disponivel: <https://www.conjur.com.br/2016-jun-27/pai-condenado-pagar-50-mil-filho-abandono-afetivo>.
Acesso em: 05 nov. 2020.

3BRASIL, op. cit., nota 7.

40BRASIL, op. cit., nota 29.

“TOVAR, op. cit.

“2BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n° 1.445.240/SP. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao.
Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/523916700/recurso-especial-resp-1445240-sp-2013-
02141542/re latorio-e-voto-523916720>. Acesso em: 08 nov. 2020.

1bid.

“bid.
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Em uma segunda anélise, devem ser consideradas as circunstancias do caso®, para a

fixacdo definitiva do valor da indenizacdo, atendendo a determinagdo legal de arbitramento
. . . . . . 46.
equitativo do juiz. Nesse sentido, destaca-se o seguinte™:

[...] 0 STJ, nessa linha, adotou um método bifasico na quantificagdo do dano moral,

orientando que, na primeira fase, o juiz fixe o valor do dano moral tendo em vista

outros julgados sobre o mesmo assunto. Na segunda fase, o juiz esta autorizado a
aumentar ou diminuir o valor do dano moral em face das circunstancias do caso [...].

Assim, a quantificacdo do dano extrapatrimonial’’ deve levar em consideragio
parametros como a capacidade econdmica dos ofensores, as condigdes pessoais das vitimas € o
carater pedagdgico e sancionatdrio da indenizacao, critérios cuja valora¢do requer o exame do
conjunto fatico-probatorio dos autos, o qual deve ser detidamente analisado para que se chegue
aa valor que atenda justa reparagdo da vitima e que venha coibir, de forma eficaz o ofensor.

Ocorre que nos casos relacionados ao abandono afetivo, esse método ndo deve e nem
poderia ser utilizado, justamente porque a ideia dessa constru¢do ¢ exatamente, como ja
esposado, estabelecer parametros equitativos € nos casos de abandono afetivo, raramente se tem
relagdes equitativas.

E claro que o julgador atento ao caso deve estabelecer pardmetros razoaveis de
indenizag¢do, sob pena de esvaziar o proprio instituto, mas a equidade que se fala, diz respeito a
impossibilidade de se igualar relagdes, sentimentos, que por sua esséncia sao desiguais.

E que, portanto, podem alcangar indenizagdes diversas a depender do olhar do
julgador.

Assim sendo, revela-se essencial que no caso concreto a ser analisado, o julgador, de
fato, estabelega parametros na verificacdo da indenizagao a titulo de danos morais, contudo, ao
estabelecer parametros iguais para casos diferentes como forma de uniformizar as indenizagdes

como nos casos comumente vistos, pode deixar de responsabilizar efetivamente aquele que

causou um dano irreversivel a prole.

+1bid.

4BONNA, Alexandre Pereira; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. A quantificagdo do dano moral
compensatorio: em busca de critério para os incisos V e X do art. 5° da CF/88. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjbp
uPGyILtAhXBGrkGHePPDDgQFjADegQICxAC&url=https%3A%2F%2Frevistajuridica.presidencia.gov.br%?2
Findex.php%2Fsaj%2Farticle%2Fdownload%2F1738%2F1268&usg=AOvVaw311SPwaKHLLbWrUUjyuPwI>.
Acesso em: 08 nov. 2020.

4BRASIL. Superior Tribunal de Justica. O método bifasico para a fixagdo de indenizagées por dano moral.
Disponivel em:  <https://www.st].jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-10-
21 _06-56_O-metodo-bifasico-para-fixacao-de-indenizacoes-por-dano-moral.aspx>. Acesso em: 08 nov. 2020.
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Por essas razdes, o método bifasico construido pelo STJ nao deve ser usado de forma

deliberada, sob pena de causas mais injusticas do que a propria justiga.
CONCLUSAO

Conforme se pode constatar da analise realizada ao longo deste artigo, verifica-se que
0 uso do método bifasico do STJ em relacdo aos danos morais nao deveria ser aplicado nos
casos de abandono afetivo, pois esse método tem como intuito estabelecer parametros nas
condenacdes de modo a ndo deixd-las nas maos do julgador, como nos casos de relagdes
contratuais mais corriqueiras, exemplo: falha na prestacdo de servigos de telefonia, dgua,
companhias aéreas.

Nos casos relacionados ao abandono afetivo, ndo had como estabelecer um padrao de
condenacdo quando a propria dor ndo pode ser mensurada.

Nesse viés, o instituto da responsabilidade civil quanto ao dano moral demonstra ser
mais bem manuseado quando ¢ compreendida a sua fungdo compensatoria, ou seja, entendendo
que os bens extrapatrimoniais estdo envolvidos em um complexo de emogdes, sentimentos,
vida, preocupacgdes.

Assim, o0s juizes poderdo desempenhar melhor o seu papel quando observarem o caso
concreto com suas individualidades, sem estabelecer valores pré-definidos e fabricados para
cada tipo de dano.

Em outras palavras, cada caso concreto deve ser detidamente analisado, sob as diversas
oticas, familiar, social, psicologica e os danos efetivamente causados, para que se tenha uma
efetiva e justa compensacao, pois a dor sofrida por um nao ¢ e nem pode ser a mesma sofrida
por outro.

Nessa otica, os juizes por ndo serem eleitos pelo povo, legitimam a sua atuacao por
meio da fundamentacdo e racionalidade, as quais devem estar atentas ao caso concreto
apresentado.

Assim, verifica-se que o entendimento recente adotado pelo STJ, embora, plenamente
aplicavel nas demais relagdes contratuais ndo encontra espago na relacdo familiar, pois na
verdade, em que pese ndo se deva monetizar as relacdes familiares, tal instituto teria como

finalidade padronizar os sentimentos e danos, os quais sao imensuraveis.
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Resumo — os danos causados pela bala perdida, via de regra, sdo enfrentados pela teoria da
falha do servico. Dessa forma, deve-se realizar a prova do nexo de causalidade entre o disparo
efetuado e o dano sofrido, sendo certo que o disparo deve ter sido efetuado por um agente
publico. Contudo, diante da atual situagdo cadtica em relagdo a seguranga publica
experimentada pela sociedade brasileira, muitas vezes a prova do nexo de causalidade se mostra
impossivel, e por isso diversas vitimas ficam desassistidas. Nesse sentido, ha uma mudanga na
analise da problematica, realizando-se uma analise mais profunda sobre a realidade
experimentada, passando a encarar o fato que provoca o dano nao sendo apenas o disparo
realizado, mas a politica de seguranca publica em si.

Palavras-chave — Direito administrativo. Responsabilidade civil do estado. Atos omissivos.
Incursdes policiais. Bala perdida

Sumario — Introducdo. 1. A violéncia urbana e suas consequéncias 2. A responsabilidade civil
do Estado por atos omissos 3. O verdadeiro fato danoso. Conclusao. Referéncias

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica tem como objetivo discutir as consequéncias das
diferencas jurisprudenciais encontradas no ambito da responsabilidade civil por bala perdida
cuja origem nao se pode confirmar. Procura-se demonstrar o acerto do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro que passou a adotar como fundamento a Teoria da Responsabilidade Objetiva
em tais casos, 0 que ocasiona um maior amparo os cidaddos vitimas de tais ocorréncias.

Para tanto, abordam-se os diferentes entendimentos jurisprudenciais, bem como as
teorias que os fundamentam, de forma que se consiga debater acerca da necessidade do Estado
garantir uma maior prote¢do a sociedade, tendo em vista que esta se encontra corriqueiramente
envolvida em situagdes de violéncia urbana. Nesse sentido, ¢ clara a existéncia de falha do
dever do Estado de garantir a seguranga da populagao.

A constitui¢do estabelece a responsabilidade objetiva do Estado pelos danos que seus
agentes causam. Dessa forma, a jurisprudéncia tradicionalmente entendia que nos casos de
confrontos entre policiais e bandidos que ocasionavam danos por bala perdida era necessario
determinar sua origem de um agente estatal para possibilitar a indenizagdao. Nao haveria

responsabilidade caso a bala tivesse uma origem incerta ou das armas dos bandidos. Contudo,
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nesses casos as vitimas, que por diversas vezes falham na prova da origem da bala, acabam por
ficar desamparadas.

Tal situagdo levou ao questionamento se o Estado ndo estaria na realidade falhando no
seu dever constitucional de garantir a seguranga publica, uma vez que as operagdes policiais
sdo decorrentes de ato de gestdo da politica de seguranca publica e que sdo o resultado de
trabalho de inteligéncia, no qual ¢ avaliado inclusive a ocorréncia de danos colaterais
envolvendo os moradores. Tais fundamentos demonstram a irrelevancia da origem da bala, pois
na realidade o Estado assumiu o risco do dano colateral ao autorizar a operagao policial.

Esse pensamento tem gerado controvérsia na jurisprudéncia bem como na doutrina, e
merece atengdo, uma vez que causa a ocorréncia de decisdes judiciais diversas, o que leva a
uma situagdo de inseguranca juridica.

Assim, o trabalho inicia com um primeiro capitulo dedicado a analise do fendmeno da
bala perdida. Tal situacdo que se mostra tdo corriqueira na atual sociedade brasileira pode
ocorrer de diversas situagdes faticas. Por isso, em primeiro lugar, busca-se separar o referido
acontecimento decorrente de atividade policial dos demais, ressaltando nesse processo as
diferentes teorias utilizadas para cada situagdo no ambito da responsabilidade civil.

O segundo capitulo tem como enfoque a andlise da causalidade da atuagdo policial.
Para se estabelecer a responsabilidade civil, em regra, é necessario que o caso apresente o0 ato
ilicito, o nexo de causalidade e o dano. Nessa problematica ¢ preciso estabelecer que tipo de
ato o Estado realiza tanto ao autorizar a incursao policial quanto durante esta, € como se
estabelece o nexo de causalidade entre ele e o dano ocorrido.

Por fim, o terceiro capitulo ¢ dedicado ao exame da atual jurisprudéncia adotada pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que de forma contréria ao resto do pais afirma
ser desnecessaria a prova da origem da bala, uma vez que o Estado falhou ao garantir a
seguranca publica bem como assumiu o risco de produzir aquele resultado danoso durante o
planejamento da incursdo policial. Dessa forma, entende que ha verdadeira responsabilidade
objetiva do estado nos casos de dano por bala perdida em incursdes policiais.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita serem
vidveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprovéa-las ou rejeita-
las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em

foco, analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa, para sustentar a sua defesa.
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1. A VIOLENCIA URBANA E SUAS CONSEQUENCIAS

Segundo o dicionario Michaelis', bala perdida é a bala, o projétil metéalico para arma
de fogo, que se extraviou de seu alvo e seguiu uma direcao diferente. Contudo, ao buscar o
mesmo termo no Google, no primeiro resultado da pesquisa € possivel encontrar como definigao
que a bala perdida ¢ uma expressao tipica das grandes cidades, referindo-se a ocorréncia em
que uma pessoa ou animal ¢ atingido por um disparo de arma de fogo cuja origem ¢
desconhecida’.

A expressdo se tornou tdo comum que faz parte da rotina de jornalistas, policiais,
médicos e de toda a populagdo, sendo cada vez mais corriqueiro casos que envolvam vitimas
de armas de fogo. A situagdo se tornou tao caotica que aplicativos sdo criados para reportar
tiroteios nos grandes centros urbanos, uma forma de avisar as pessoas para evitar determinada
localidade.

Foi assim que surgiu a plataforma Fogo Cruzado®, que cresceu tanto que virou fonte
de dados tanto para jornalistas, como em pesquisas académicas. Segundo ela, no ano de 2018,
foram reportados 9.936 tiroteios na regido metropolitana do Rio de Janeiro, dentre os quais,
2.302 tinham a presenca de agentes do estado, sendo 1344 pessoas feridas e mais 1.480 pessoas
mortas nessas ocasides*. Em 2019, apesar da melhora nos numeros de tiroteios, 7.367 foram
reportados, o numero de casos envolvendo policiais aumentou para 2.247, e o numero de
vitimas fatais passou para 1521, tendo ainda 1.356 feridos>.

Ou seja, apenas em 2018, 23.16% dos casos reportados de tiroteio contavam com o
envolvimento de agentes estatais, sendo que em 2019 tal percentual subiu para 30,5%. As
fatalidades, por sua vez eram 14,89% em 2018, passaram a ser 20,64% em 2019.

Tais dados deixam claro que a populagdo do Rio de Janeiro vive uma constancia de
atuacdes policiais malsucedidas, deixando um significativo nimero de vitimas para tras. E esses
nameros nao param de crescer.

Em 2020, mesmo diante o isolamento social imposto pela pandemia do coronavirus

foram reportados 4.589 tiroteios, sendo 1.287 com a presenga de policiais e ocasionando em

' BALA. In MICHAELIS. Diciondrio online de Portugués. Sao Paulo: Editora Melhoramentos, 2021. Disponivel
em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/bala/. Acesso 05 ago. 2021

2 WIKIPEDIA. Bala perdida. Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Bala perdida. Acesso em: 30 set.
2020.

3 FOGO CRUZADO. Fogo Cruzado. Disponivel em: https://fogocruzado.org.br/ Acesso em: 10 ago. 2021

* FOGO CRUZADO. Fogo Cruzado. Disponivel em: https://fogocruzado.org.br/estatisticas/ Acesso em: 10 ago.
2021

3 Ibid.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 1, t. 1 (A/)), Jan./Jun. 2021 237



VOLTAR AO SUMARIO @

889 feridos e mais 896 mortos®. Em percentuais, a atuagdo participagio policial passou para
28,04%, sendo 19,50% os casos de vitimas fatais.

Tais dados demonstram um assustador aumento da atuagdo policial na metropole
carioca. Durante a quarentena era esperado uma reducdo nos numeros de tiroteios, em razao
das pessoas evitarem os deslocamentos ¢ permanecerem em suas residéncias. Mas o que se
observa ¢ um aumento na atuagdo policial. O mesmo em relagdo as vitimas fatais de tiroteios,
cuja diferenca para o ano de 2019 ¢ de apenas 1,14%.

Diante de todas essas ocorréncias, fica clara a falha na persecugdo da seguranga publica
pelo Estado. Além disso, surge, ao mesmo tempo, uma necessidade de se garantir as vitimas
desse mal servigo prestado a justa indeniza¢do. E nesse ponto que encontramos divergéncia na
doutrina e na jurisprudéncia. Todavia, antes de adentrar nos debates doutrindrios faz-se
necessario, em quais fendmenos que a bala perdida pode ser observada.

Assim, em relacdo as hipodteses de ocorréncia da bala perdida, ¢ possivel vislumbrar
quatro principais causas’. A primeira delas ocorre exclusivamente da atuacdo de terceiros. Aqui
encontram-se os casos da atuacdo de bandidos em vias publicas, os quais se traduzem, em regra,
em assaltos e sdo rotineiramente classificados como decorréncia de omissao genérica do Estado.
Ou seja, a falha do Estado em repreender e evitar a atividade criminosa.

A segunda hipdtese se materializa na atuagao dos agentes estatais, especificamente nos
casos em que ha confronto entre policiais e membros de organizagdes criminosas. Tais casos
podem tanto ocorrer de incursdes em comunidades carentes ou para conter atividade criminosa
atual, como confronto de policiais e bandidos que estavam realizando um assalto em via
publica. Nesse caso, a bala perdida tem como origem a arma do policial. Ou seja, foi um tiro
disparado pelo agente publico que provocou um dano.

Em seguida, como terceira causa, também ha o confronto entre policiais e criminosos,
contudo, ndo ¢ possivel determinar a origem do projétil, podendo ser este tanto decorréncia da
arma de um policial quanto de um bandido. E aqui que reside a divergéncia jurisprudencial,
pois enquanto a maioria dos tribunais do pais entende que nao ha indenizacao nesse caso, 0
TJRJ passou a entender que ha sim responsabilidade do Estado.

Por ultimo, a quarta causa traduz os casos dos confrontos em bandidos rivais nas
comunidades. Nesses casos, fala-se em omissao especifica do Estado, que também falhou em

garantir a seguranca publica daquela localidade.

¢ Ibid.
"MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. Responsabilidade Civil do Estado por balas perdidas. Revista de Direito da
Cidade, v. 03, n° 02, p. 329-366, 2006.
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Em relagdo a responsabilidade estatal, historicamente falando, durante o Estado
Absolutista vigorava o principio da irresponsabilidade. Entendia-se que os agentes publicos e
o Estado eram sujeitos diferentes, e por isso somente seria possivel se insurgir contra o agente
causador do dano. Assim, tendo em vista que na maioria dos casos, o agente nao tinha fundos
para indenizar eventual vitima, as acdes indenizatdrias nio produziam efeitos concretos®.

Todavia, com o surgimento do Estado de Direito, houve uma grande mudanca de
entendimento. Em primeiro lugar, o Estado passou a se submeter ao império do direito, devendo
observar os direitos e normas fundamentais. Nesse sentido, passou a ser concebido como um
sujeito dotado de personalidade, possuindo direitos e deveres, ndo podendo se abster de cumprir
o ordenamento juridico, devendo ir além e protegé-lo.

Assim, a responsabilidade do Estado tem como fundamento, conforme ensina o
professor Sergio Cavalieri, a protecdo do licito e a repressdao do ilicito que a ordem juridica
realiza. Nesse sentido, deve o Estado tutelar as atividades para que estas se coadunam com o
Direito, reprimindo condutas que o contrariam’. Dessa maneira, ndo pode o Estado contrariar
aquilo que deveria proteger.

Nesse sentido, ¢ importante relembrar que a Constitui¢do Federal de 1988 tem como
umas das suas grandes caracteristicas estar recheadas de principios programaticos, que sao
aqueles que estabelecem tarefas, fins e programas para o cumprimento pelo Estado e pela
sociedade. Ou seja, requerem uma atuagao do Estado. Dentre eles, observa-se que no artigo 144
do texto constitucional'®, o constituinte estabelece ndo somente como deve do Estado a
seguranga publica, sendo a mesmo direito e responsabilidade de todos. Acrescenta-se ainda,
que o mandamento a preservagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, por meio dos érgdos de policia. E por meio desse dispositivo, conjugado com o
artigo 37, pardgrafo 6°, também da Constituicdo Federal'!, que se extrai a responsabilidade do
Estado pela seguranga da populagao.

Contudo, hd um debate em como essa responsabilidade deve ser concretizada. Afinal,
nao sao em todos os casos que ha atuagdo de agentes estatais ou que se pode determinar que o

projétil teve como origem um deles. Assim, uma primeira corrente, defendida pelo Ministro

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 33. ed. So Paulo: Atlas, 2019, [e-
book].

® CAVALIERI FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
02.

10 BRASIL. Constituicdo ~ da  Republica  Federativa  do  Brasil.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 ago. 2021

1 Tbid.
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Fux'?, afirma que niio havendo a prova de que o projétil teve origem a atuagio de um agente
publico, ndo seria possivel estabelecer o nexo de causalidade entre o dano e a atuagdo do estado
e por isso nao ha o dever de indenizar. Por outro lado, a segunda corrente, defendida por
Cavalieri Filho'®, defende que houve falha no dever de seguranca publica, uma atividade
administrativa, e por isso, mesmo ndo existindo prova de que o projétil teve como origem o

agente publico haveria o dever de indenizar.
2. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS OMISSIVOS

A responsabilidade civil, segundo Tartuce!*, ocorre diante de um descumprimento
obrigacional, que pode se dar tanto em decorréncia de uma regra estabelecida em contrato,
como pela ndo observancia de um preceito normativo que regula a vida. Assim, temos a
responsabilidade civil contratual e a responsabilidade civil extracontratual, respectivamente.
Explica o autor, que no Codigo Civil brasileiro de 2002, a responsabilidade civil extracontratual
encontra-se sustentada por duas pilastras: realizagdo de um ato ilicio e abuso de direito.

Em primeiro lugar, o ato ilicito ¢ entendido como uma a¢do ou omissdo que € praticada
em desacordo com a ordem juridica, violando direitos e causando prejuizos a outrem. A norma
cria entdo um dever de indenizar por parte daquele que realizou a conduta ou omissdo
ensejadora do prejuizo. Por outro lado, o abuso de direito ¢ considerado um ato ilicito pelo seu
conteudo e por suas consequéncias, tendo a ilicitude presente na forma de execucao do ato, que
a principio seria considerado licito!>.

Dessa forma, de inicio € possivel concluir que a responsabilidade civil, de uma forma
geral, baseia-se em uma conduta ou omissao que gere dano a alguém. Mas também ocorrera o
dever de indenizar quando essa conduta ou omissao, apesar de licitos em um primeiro momento,
possuirem um exercicio abusivo que fere a ordem juridica.

Nesse sentido, ndo ha dividas quanto ao fato de o ordenamento juridico estabelecer
uma imposicao de reparar o dano causado a alguém. Assim, questiona-se como ¢ enfrentada a

problematica quando o agente causador do dano ¢ o proprio Estado e ndo um particular.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 980844/RS. Relator: Luiz Fux. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200702002774&dt publicacao=22/04/20
09. Acesso em: 10 ago. 2021.

13 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 293

4 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. 10. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020, [e-book].

15 Ibid.
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A responsabilidade civil estatal evoluiu conforme a propria no¢ao de Estado foi se
desenvolvendo ao longo da histéria. No Estado Absolutista prevalecia o entendimento de que
o rei e o Estado eram a mesma coisa. Assim, como “o rei ndo erra” (the king can do no wrong),
o mesmo se aplicava ao Estado. Dessa forma, vigorava nesse periodo a principio da
irresponsabilidade do Estado. Com isso, diante da ocorréncia de um dano provocado, o sudito
somente poderia voltar-se contra o funcionario que o provocou e ndo contra o Estado, e diante
da sua insolvéncia, via seu direito a indenizacdo frustrado'®.

Contudo, com o Estado de Direito, o Poder Publico também comeca a se submeter a
lei. Assim, ndo haveria mais motivos que justificassem uma eventual irresponsabilidade diante
do cometimento de atos ilicitos. Todavia, nesse momento, somente ha o direito a indenizacao
diante de provada a culpa do servidor. Entdo, mesmo havendo o direito a indenizagdo esta se
torna muito dificil, pois nem sempre é facil a prova da culpa'’.

Com o advento da teoria do 6rgdo, houve uma mudanca na forma como era vista a
relacdo entre o Poder Publico e seus agentes, que deixaram de serem vistos como meros 0s
representantes. O Estado passa a ser entendido como um organismo vivo cujos diferentes 6rgaos
realizam diferentes fungdes, sendo os seus agentes considerados tais 6rgaos. Assim, as vontades
e acoes dos 6rgaos sao do proprio Estado e ndo dos agentes que os integram. Por tais motivos,
agentes e Estados sdo vistos em unidade e nio como sujeitos distintos'®.

Dessa forma, ndo se justifica mais ado¢ao de uma culpa individual do funcionario para
ensejar o dever de indenizar. Por este motivo, ¢ deixada de lado a culpa individual e passa-se a
adotar a culpa anonima, também chamada de culpa do servico ou falta do servico. Ela ocorre
sempre que servigo a ser prestado ndo funciona, funciona com algum problema ou hé algum
tipo de atraso, gerando um dever de indenizar. Explica Carvalho Filho!'® que segundo essa teoria
quando o lesado comprova que o fato danoso tem como origem um mau funcionamento do
servigo e, consequentemente, o Estado agiu culposamente

Portanto, h4d uma responsabilidade com base no servigo a ser prestado e ndo em alguma
falha do servidor publico. Ou seja, segundo a culpa andnima nao ha que se discutir a culpa de
um funcionario especifico, basta que o lesado prove prestacdo do servigo pelo Estado. Percebe-
se, portanto, que se continua discutindo a culpa do Estado, contudo, esta ¢ presumida diante da

falha do servigo.

16 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 283

17 Tbid.

18 Ibid., p. 284.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, [e-
book].
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E nesse sentido que Sérgio Cavalieri2® aponta que apesar de muitos autores apontarem
que a culpa andnima seria o mesmo que responsabilidade objetiva, na verdade as duas teorias
sao distintas. A culpa an6nima, na realidade se trata de uma responsabilidade subjetiva, pois
tem como fundamento uma culpa no servico, a qual possui uma feicao anonima ou impessoal,
nao sendo necessario apontar o funciondrio faltoso especificamente.

Por outro lado, a responsabilidade objetiva se configura independentemente de
qualquer falta ou culpa no servigo. Explica Sérgio Cavalieri?' que se a atividade do Estado é
exercida em prol da coletividade, trazendo a todos beneficios, ¢ justo que todos respondam
pelos seus 6nus. Ou seja, se busca repartir de forma equanime os 6nus decorrentes de uma
atividade que atua em beneficio de todos. Assim, ndo ha mais analise acerca da culpa do
funcionario. Ha o dever de indenizar pelo simples fato de existir uma relagao de causalidade
entre a atividade administrativa e o dano sofrido pelo particular.

Por sua vez, a teoria do risco administrativo surge como uma das formas de se embasar
a responsabilidade objetiva. Nela se atribui ao Estado a responsabilidade pelo risco criado por
sua atividade administrativa. Embora aqui se dispense a prova da culpa, ¢ possivel excluir a
responsabilidade mediante a exclusdo do nexo de causalidade entre o dano e a agdo/omissao.
Assim, ¢ possivel afastar o dever de indenizar diante da ocorréncia de fato exclusivo da vitima,
caso fortuito, forca maior ou fato exclusivo de terceiro. Ou seja, o risco ¢ da atividade
administrativa realizada e nfio da atuagio de terceiros ou da propria vitima, por exemplo??.

O risco administrativo difere-se no risco integral uma vez que hé o dever de indenizar
mesmo nos casos em que ha exclusdo do nexo de causalidade, ou seja, culpa exclusiva da
vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou for¢a maior.

No Brasil, o art. 37, §6° da Constitui¢io Federal®® adotou expressamente a teoria do
risco administrativo, segundo o Professor Sérgio Cavalieri Filho**. Explica o autor que o
constituinte condiciona a responsabilidade objetiva ao dano decorrente da atividade
administrativa. Isso porque hé necessidade de comprovar o nexo de causalidade entre a agao do

Estado e o dano sofrido. Nesse sentido®:

sempre que a condi¢do do agente do Estado tiver contribuido de algum modo para a
pratica do ato danoso, ainda que simplesmente lhe proporcionando a oportunidade

20 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 285.

2L Ibid., p. 286.

2 Ibid., p. 287

23 BRASIL. Constituicio ~ da  Republica  Federativa ~ do  Brasil.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 ago. 2021

24 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 291.

% Ibid.
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para comportamento ilicito, responde o Estado pela obrigacdo ressarcitoria. Nao se
faz mister, portanto, que o exercicio da funcdo constitua a causa eficiente do evento
danoso; basta que ela ministre relagdo entre a fungéo publica exercida pelo agente e o
fato gerador do dano.

Contudo, toda a discussao acima apresentada refere-se apenas quando o Estado realiza
um ato ou uma conduta. Quando o assunto é danos por omissao do Estados vislumbra-se uma
grande controvérsia na doutrina.

Aponta Carvalho Filho®® que somente se pode falar em responsabilidade por conduta
omissiva quando o Estado se omite diante de um dever legal de impedir a ocorréncia de um
dano. Como consequéncia, ndo haveria uma perfeita aplicabilidade da teoria da
responsabilidade objetiva, pois devem estar presentes os elementos da culpa, que se configura
exatamente diante do ndo cumprimento de dever legal. O Estado, portanto, atua com culpa e de
forma ilicita quando descumpre o dever legal de impedir a ocorréncia do dano. Dessa forma, a
omissdo ndo é causa, mas sim condicdo do dano?’.

De maneira diversa, Cavalieri’® aponta que o ato ilicito ocorre por meio de uma mera
contrariedade ao ordenamento juridico, ndo sendo imprescindivel que essa ocorra por meio de
uma atuacdo do Estado. Assim, ¢ possivel se falar ato ilicito através de omissdo sem problema
algum.

Além disso, essa omissdao se divide em duas: genérica e especifica. A omissdo
especifica ocorre no momento que o Estado ocupa a posi¢ao de garantidor, tanto quando deixa
de agir como quando cria uma situacdo que tinha o dever de impedir. Portanto, hd um especial
dever de agir do Estado que ndo ¢ cumprido, e essa omissao direta e imediata que nao impede
o resultado enseja o dever de indenizar. Ha, portanto, responsabilidade objetiva do Estado.

Por outro lado, a omissdo genérica ocorre nos casos em que nao se exige uma atuacao
especifica do Estado, como poder exemplo durante o exercicio do poder de policia. O dano
nesse momento provém de um comportamento omissivo do Estado, sendo necessaria a
demonstracdo de culpa para que se consagre do dever de indenizar. Em outras palavras, nos
casos de omissdo genérica aplica-se a teoria da responsabilidade subjetiva.

Na problematica da bala perdida, conforme ja exposto, existem quatros situagdes que
provocam a ocorréncia do fendmeno: (a) atuagdo de terceiros em vias publicas, exemplificados

por disparos provocados por bandidos durante um assalto; (b) confronto entre policiais e

26 CARVALHO FILHO, op. cit.

2T OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020
[e-book].

28 Ibid.
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organizagdes criminosas, no qual a bala tem como origem a arma do agente publico; (c)
confrontos entre policiais € criminosos, sendo impossivel determinar a origem da projétil, e; (d)
confronto entre bandidos rivais dentro das comunidades.

Nesse sentido, na primeira hipotese, nao ha que se falar em responsabilidade civil por
parte do Estado. O caso apresenta um caso de omissao civil genérica por parte do Estado, que
descumpriria com o dever constitucional de garantir a seguranca publica. Assim, um assalto
perpetrado por bandidos a uma loja em que ha o disparo de uma arma, vindo a atingir um
popular, geralmente, ndo ha que se falar em responsabilidade por parte do Estado. A seguranga
publica ¢ uma garantia genérica, que estabelece um padrio minimo de resguardo da
coletividade®” e nio uma garantia individual e em todas as circunstancias.

Similar raciocinio se aplica a quarta hipotese. Também € um caso de omissdo genérica
do Estado, que nao atua como garantidor universal dos cidadaos. Além disso, relembra-se que
a teoria adotada pelo constituinte no art. 37, §6°* foi o risco administrativo e ndo risco integral.
Assim, € preciso que ocorra um nexo de causalidade entre o dano e a omissdo especifica do
ente publico para que ocorra dever de indenizar.

No segundo caso, também ndo ha muito debate uma vez que € clara a atuacdao do Poder
Publico, sendo inequivoca a sua responsabilidade. Todavia € preciso ponderar que aquele que
efetua o disparo deve estar no desempenho da fungao publica. Isso porque o texto constitucional
determina o dever de indenizar quando o agente atua “nessa qualidade”. Dessa forma, ndo ha
que se falar em responsabilidade diante de atos praticados na vida pessoa do agente.

Em relagdo ao terceiro caso, os tribunais superiores haviam consolidado o
entendimento de que ndo existia responsabilidade do Estado em razdo de ndo se possivel
demonstrar o nexo de causalidade entre a conduta do Poder Publico e o dano. Ou seja, uma vez
que foi impossivel demonstrar de onde partiu o projétil ndo se pode imputar o dano decorrente
ao Estado, pois a teoria adotada pelo constituinte teria sido a do risco administrativo e ndo a do
risco integral.

Em outras palavras, tendo em vista que no risco administrativo se faz necessario
demonstrar a existéncia do nexo de causalidade entre o fato e o dano, ndo ha como se imputar
uma responsabilidade se ndo se consegue determinar a origem do projétil. Isso porque o fato

que provocaria o dano, segundo o entendimento consolidado, seria o disparo da arma de fogo.

2 MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. Responsabilidade Civil do Estado por balas perdidas. Revista de Direito da
Cidade, v. 03, n° 02, p. 329-366, 2006.

30 BRASIL. Constituicdo ~ da  Repuiblica  Federativa ~ do  Brasil.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 ago. 2021
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Assim, como nao hé possibilidade de se provar o nexo entre o disparo efetuado por policial € o
dano, ndo ha que se falar em responsabilidade.

De forma diversa, Cavalieri’! entende que nos casos de bala perdida sempre h o dever
de indenizar, mas por um fundamento diverso. Segundo o autor, o dano decorre de atividade
administrativa do Estado, sendo irrelevante a analise da origem do projétil, pois houve acao do
estado que enseja responsabilidade objetiva. Ou seja, no caso o fato que gera o dano nado ¢ o
disparo da arma de fogo, mas sim a atuacdo policial, atividade eminentemente administrativa
que sempre vai gerar o dever de indenizar diante do seu mau funcionamento. O nexo de
causalidade, portanto, ndo liga o disparo ao dano, mas sim a atividade policial ao dano.

Em linha de pensamento semelhante, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, na
Apelagdo Civel n°. 0037430-51.2018.8.19.00001 julgada por Rogério de Oliveira Souza?,
inovou na jurisprudéncia ao conceder indeniza¢do a familia de uma vitima fatal decorrente de
um tiroteio em uma comunidade, sem se conseguir provar a origem do disparo. Na analise feita
pelo tribunal, o fato que provoca o dano ndo ¢ o disparo em si, mas sim a politica publica em

relacdo a seguranga publica adota.

3. O VERDADEIRO FATO DANOSO

O STJ tem jurisprudéncia consolidada no sentido de ser necessario comprovar que o
projétil que ocasionou o dano adveio de acdo dos agentes publicos. Isso porque a
responsabilidade do estado ¢ objetiva nos parametros do art. 37, §6* da Constitui¢io Federal®?,
devendo, portanto, ser estabelecido o nexo de causalidade entre a conduta do agente publico e
o dano sofrido*.

E curioso observar que a jurisprudéncia sempre focou o debate acerca da existéncia ou
nao do nexo de causalidade, em momento algum vindo a discutir o problema sob o prisma do
dever do Estado em garantir a seguranca publica dos individuos. Nesse sentido, destaca-se o

seguinte julgado:

31 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 293.

32 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n°. 0037430-51.2018.8.19.00001.
Relator: Rogério de Oliveira Souza. Disponivel em: http:/wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?
UZIP=1&GEDID=000420A25B0F7C120D2305ADAC50263FC070C50B394E014C&USER= . Acesso em: 05
abr. 2021.

33 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 ago. 2021.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1236412/DF. Relator: Castro Meira. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201100300462&dt_publicacao=17/02/20
12 . Acesso em: 10 ago. 2021.
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No caso, ndo ha como afirmar que a deficiéncia do servigo do Estado (que propiciou
a evasdo de menor submetido a regime de semi-liberdade) tenha sido a causa direta e
imediata do tiroteio entre o foragido e um seu desafeto, ocorrido oito dias depois,
durante o qual foi disparada a "bala perdida" que atingiu a vitima, nem que esse
tiroteio tenha sido efeito necessario da referida deficiéncia. Ausente o nexo causal,
fica afastada a responsabilidade do Estado. Precedentes de ambas as Turmas do STF
em casos analogos™.

E possivel notar que o Ministro Fux analisa a problematica levando em consideragio
apenas a existéncia ou ndo de nexo de causalidade entre a atuagao especifica do Estado e o dano
sofrido. Afirma o Ministro que ndo se tem como afirmar uma ineficiéncia do servi¢o do Estado
pois o tiroteio se ocasionou entre o foragido e um desafeto seu. Assim, como o projétil nao foi
disparado pelo Estado, este ndo deve responder.

Nesse sentido, observa-se que até entdo eram realizadas analises superficiais sobre o
fendmeno da bala perdida, sendo este questionado sob uma otica de falha na prestacdo do
servico do Estado e ndo em uma omissdo de dever daquele. Isto ¢, restringia-se o
questionamento quanto ao momento em que o disparo era efeituado e principalmente quem era
o agente. Isso porque entendia-se que os danos causados pela bala perdida sdo resolvidos
mediante a teoria da culpa do servigo uma vez que sdo consequéncia de falha na prestacao da
atividade de seguranca publica.

Contudo, de maneira inovadora, o Tribunal do Rio de Janeiro, no julgamento da
Apelacao Civel ° 0037430-51.2018.8.19.0001, ao analisar a situagdo fatica e cadtica vivida
pelos cariocas, observou que a questdo vai além de uma mera falha de servigo. Argumenta o
Tribunal que o crescente nivel de violéncia e desordem social, combinados ao fenomeno da
multiplicagdo de organizagdes criminosas, aliando-se a agentes publicos criou, uma situacao
peculiar.

Nesse sentido, o Tribunal atenta para a existéncia de omissao persistente do Estado em
promover uma politica de seguranca eficaz, como primeira causa do evento danoso. Afinal, ¢
um dos objetivos do Estado proporcionar a seguranca a sua populagdo, sendo por isso o detentor
do uso da for¢a.

Além disso, aponta que, para realizar o combate ao crime organizado, ¢ realizado um
planejamento detalhado da ag@o, no qual € possivel prever os danos e os riscos da sua execugao.

Assim sendo, ndo se pode admitir como um dano aceitavel a morte de uma pessoa inocente e

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 858511/DF. Relator: Luiz Fux. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clap.+e+@num=%27
858511%27)+ou+(%27RESP%27+adj+%27858511%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja . Acesso em:
05 abr. 2021.
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sem relacdo alguma com a operagdo a ser realizada. Por outro lado, seria previsivel dano em
relacdo aos agentes envolvidos naquela, sejam eles policiais ou bandidos.

Ou seja, a deciso de realizar a operagao policial por si s6 ja acarreta responsabilidade
em eventuais danos contra terceiros estranhos. Ainda deve-se acrescentar a responsabilidade
historica do Estado que de maneira consistente falha na prestagdo do dever de garantir a
seguranga de sua populacdo. Assim, ndo ha relevancia alguma em se analisar a origem da bala.

Nesse sentido, destaca-se o seguinte trecho do acordao:

A responsabilidade do Estado, em toda a sua cadeia histdrica de acontecimentos, ja
comegca bem antes da propria decisdo de realizar a operag@o militar. Comeca com o
desleixo e a negligéncia na vigilancia das fronteiras, na fiscalizagdo aduaneira e
rodoviaria, na pratica diuturna policial (“arrego”), no contrabando de armamento
pesado e drogas ilicitas. Quando decide pela “invasdo” de determinada comunidade,
o Estado ja carrega um longo roseiral de débitos para com a propria sociedade e, em
especial, com aquela determinada comunidade, pois € prova inequivoca de que falhou
em todas as etapas anteriores do servigo de seguranga publica.

Desta forma, ndo existe qualquer relevancia em se procurar saber “de onde partiu a
bala” que ceifou a vida de Vanderson e de milhares de outras vitimas inocentes desta
guerra diuturna nas cidades brasileiras. A midia, mal informada ou com a preocupacao
de agucar mais ainda a crise social de seguranca publica, se detém de forma
equivocada no detalhe da origem do tiro, despreocupando-se de todo o cenério.*

Em outras palavras, tendo em vista uma realidade em que se tornaram constantes os
conflitos entre policiais e bandidos, bem como vitimas de balas perdidas, ndo ¢ cabivel afirmar
que a causa do dano ¢ apenas o0 momento em que o disparo da arma de fogo ¢ efetuado. A
prestagdo do servigo de seguranga publica vai muito além daquela operagdo policial e a
constancia de vitimas deixa claro que ha uma falha grave em todo o sistema. Por isso, ndo se
pode restringir uma analise a0 momento em que o disparo ¢ efetuado, pois de fato, a decisdao
em realizar a operagcdo bem como a sua conducao, que assumem o risco de efetuar vitimas, por
si s6 j4 demonstra a falha na prestacao do servico e consequente dever em indenizar.

Essa ¢ uma mudanga de pensamento extremamente significativa e que busca
aproximar o Poder Judiciario da realidade dos brasileiros, afastando-o dos abstracionismos
provocados por uma analise fria de documentos. O processo ndo tem como cumprir com o seu
papel de apaziguar a sociedade se suas decisOes ficarem presas a teorias que ndo conseguem

mais explicar a realidade vivida.

36 BRASIL. Tribunal de Justia do Estado do Rio de Janeiro. Apelacio Civel n°. 0037430-51.2018.8.19.00001.
Relator: Rogério de Oliveira Souza. Disponivel em: http:/wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?
UZIP=1&GEDID=000420A25B0F7C120D2305ADAC50263FC070C50B394E014C&USER= . Acesso em: 05
abr. 2021.
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A utilizacdo da responsabilidade por falha no servigo do Estado e a analise da origem
do projétil sdo suficientes para solucionar a problematica da bala perdida quanto este fendmeno
¢ eventual, um ponto fora da curva. Nesses casos, o nexo de causalidade ¢ observado levando-
se em conta o confronto policial pontualmente realizado.

Contudo, quando esse fendmeno passa a ser corriqueiro, demonstra uma verdadeira
omissdo no dever de seguranca publica do Estado. Por isso, a anélise ndo pode se limitar a
descobrir de onde partiu o projétil, sendo necessario olhar para o servigo de seguranga publica
realizado como um todo, incluindo a tomada da decisdao em realizar e a operacdo e o seu
planejamento. E ¢ isso o que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro aponta. Nao ha como
continuar a discutir a origem do projétil quando a realidade corresponde na realidade a uma
situacdo caotica de violéncia decorrente em verdadeira omissdo e falha do Estado em garantir

a seguranca da sua populacao.
CONCLUSAO

Em relagdo as vitimas decorrentes de bala perdida, tradicionalmente, por ser um ato
omissivo, aplica-se a teoria da falha do servigo devendo-se comprovar o nexo de causalidade
entre o disparo efetuado por um agente publico e o dano sofrido. Contudo, diante da situacao
cadtica vivenciada pela sociedade brasileira, tal forma de enfrentar o problema se mostra
ultrapassado uma vez que ficou claro que o fato que o que provoca o dano ndo se limita ao
momento em que o disparo ¢ efetuado. Além disso, nem sempre € possivel realizar a prova da
origem do projétil. Isso porque tal 6nus recaia sobre a propria vitima e sua familia, que nem
sempre possuem condi¢des de realizar a mesma.

Nesse sentido, observou o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que a
sociedade brasileira, em especial a carioca, vive um delicado momento de crise na seguranca
publica. Tornou-se comum a ocorréncia de cenas de violéncia por toda a capital fluminense,
em especial aquelas envolvendo armas de fogo. Em decorréncia de tais fatos, também passou a
integrar a rotina da populagdo carioca confrontos armados que provocam vitimas entre os
cidaddos que deveriam ser protegidos. Assim, houve um crescente nimero de vitimas de balas
perdidas cuja origem ¢ desconhecida.

A dura realidade dos fatos, bem como as suas consequéncias juridicas fizeram com
que o Tribunal passasse a olhar para a situagdo sob outro angulo. Afinal, o enorme niimero de
vitimas decorrente de bala perdida deixa em evidéncia que ndo se trata de mera falha de servigo,

mas em verdadeira auséncia no dever do Estado em garantir a seguranca da populagao.
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Nesse sentido, ¢ importante relembrar que a responsabilidade tem como origem a
quebra de um dever. E o que propde o Tribunal de Justi¢a é que esse dever ndo se refere ao
momento em que o disparo ¢ efetuado, ou seja, mas sim em uma verdadeira omissdao do Estado
em razao da violéncia experimentada pela sociedade. A situagdo vivenciada pela populagdo ¢
de total desemparo, o que leva a conclusdo de uma existéncia de auséncia do poder soberano
do Estado em tutelar a populagao.

Frisa-se que em relagdo a atuacdo policial em comunidades carentes ha uma
preparagao, técnica e até¢ armamentos indicados. Da mesma maneira, sao sobrepesados 0s riscos
da operacdo. Nesse sentido, o que aponta o TJRJ é que ndo se pode tolerar a admissao de riscos
colaterais consubstanciados em mortes. A vida da populacdo ndo ¢ algo que possa ser
ponderado no combate a violéncia.

Os dados apresentados pela plataforma Fogo Cruzado sdo a prova cabal da ineficacia
das politicas publicas adotadas em relacdo a seguranga publica. Conforme anteriormente
demonstrado, os nimeros vém apresentando uma significativa piora ao longo dos anos.

Foi levando em conta todos esses fatores que o TJRJ muda a analise. Afinal de contas
a func¢do do judiciario nao se limita a discutir os problemas trazidos a sua apreciagao de forma
fria e simples. Devem os juizes ponderarem os efeitos de suas decisdes na sociedade. E ¢
exatamente por isso que discutir apenas o nexo de causalidade entre o disparo da arma de fogo
e o dano causado ndo traz impacto algum a realidade experimentada pelos cidaddos cariocas.

Dessa forma, essa nova visao proposta acertadamente pelo Tribunal de Justiga, traz-se
para a analise o real fundamento do dano experimentado pelo cidadao, que € a opcao realizada
para o enfrentamento da criminalidade. Isso garante que aqueles que sofreram danos por tal

op¢do nao permanegam desassistidos em razdo de uma prova impossivel de ser produzida.
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TRADE DRESS: PROTECAO JURIDICA E A CONFIGURACAO DA CONCORRENCIA
DESLEAL DIANTE DA AUSENCIA DE LEGISLACAO ESPECIFICA

Carina Afonso Silveira
Graduada pela Faculdade Nacional de Direito - UFRJ

Resumo — As relagdes empresariais sdo complexas e intrigantes. Dentro destas destaca-se o
Trade Dress, conceito relativamente novo, que vem ganhando espago nos debates
jurisprudenciais. Diante da importancia da protecdo do consumidor e da vedagdo a
concorréncia desleal por parte do mercado empresario, torna-se importante uma legislacao
especifica que contribua para uma seguranca juridica sobre o tema. A esséncia deste trabalho
¢ abordar as controvérsias para a classificacdo da concorréncia desleal diante da protecdo ao
conjunto imagem, abordando os aspectos doutrinarios e jurisprudenciais, € apontar a
relevancia da criacdo de uma legislacdo para o tema.

Palavras-chave — Direito Empresarial. Trade Dress. Concorréncia Desleal.

Sumario — Introdugdo. 1. O Trade Dress e as controvérsias para caracterizagdo da
Concorréncia Desleal. 2. Possibilidades de protecdo do conjunto imagem conforme a
Jurisprudéncia. 3.Da necessidade de legislacdo especifica como forma de protecdo do
mercado e do consumidor. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O Trade Dress, também conhecido como conjunto imagem ¢ definido como o
conjunto de sinais distintivos que individualizam um produto. De forma diversa do que
acontece com a marca e o desenho industrial, o Trade Dress, ndo possui uma legislacao
especifica, dificultando sua protecao.

Tal instituto € de importancia indiscutivel, uma vez que sua correta caracteriza¢ao
constitui uma protecdo ao mercado, ao combater a concorréncia desleal, ou seja, evita que
uma marca sofra desvio de clientela.

Assim, evita-se que haja um aproveitamento do renome e da fama de determinada
marca ou empresa, por terceiros, bem como evita que a diferenca na qualidade dos produtos
interfira na boa fama adquirida ao longo do tempo, com sua clientela.

Além disso, no ambito social, voltado as relagdes de consumo, uma efetiva protecdo
do instituto, evitaria a confusdo causada ao consumidor no momento da compra, dando real
poder de escolha dos produtos adquiridos.

O trabalho enfoca a tematica do Trade Dress nas relagcdes empresariais € de consumo,
ou seja, como configurar a concorréncia desleal, protegendo tanto o consumidor como o

mercado, diante da auséncia de legislagdo especifica dada ao tema.
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O primeiro capitulo analisa as dificuldades e os mecanismos de caracterizacdo da
concorréncia desleal frente ao instituto do Trade Dress, tema atual que viabiliza o combate ao
desvio de clientela.

O segundo capitulo demonstra os esforgos jurisprudenciais visando a protecao do
mercado e do consumidor, determinando limites e mecanismos para uma real protecdo do
instituto e correta aplicagdo das sangdes relativas a concorréncia desleal. Para tanto, discute os
deveres relativos a concorréncia desleal diante da configuracdo de Trade Dress, em outras
palavras, debate o papel do judiciario na protecdo deste instituto.

Por fim, o terceiro capitulo apresenta a defesa da necessidade de legislagao especifica,
servindo de norte para as relagdes empresariais € consumeristas, bem como para a elaboragao
de uma jurisprudéncia linear, visando a seguranca juridica. Constata a necessidade de
mecanismos de protecdo ao conjunto imagem, para que o mercado seja regulado em
concorréncia saudavel, bem como os consumidores tenham real poder de escolha na hora da
compra dos produtos.

Desta forma, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica serd necessariamente
qualitativa, uma vez que a pesquisadora pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica
em foco — analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa (legislagdo, doutrina e

jurisprudéncia) — para sustentar a sua tese.

1. O TRADE DRESS E AS CONTROVERSIAS PARA CARACTERIZACAO DA
CONCORRENCIA DESLEAL

A conceituagio do Trade Dress remete aos EUA!, tendo como marco inicial nos
tribunais um caso envolvendo duas redes de restaurantes de comida mexicana, em 1992. La,
diferente do que ocorre no Brasil, ja ha legislagdo especifica acerca do tema, a Lanham Act’.

O Trade Dress ¢ definido como conjunto imagem. Portanto, se caracteriza pela
percepcao visual externada em determinado bem disposto no mercado de consumo. Tal

impressao torna o produto distintivo, caracterizando-o. Assim, pode ser entendido como a

'Tratava-se de disputa judicial entre Taco Cabana, Inc. e Two Pesos, Inc., dois restaurantes de fast food de
comida mexicana. A Two Pesos, ingressou no judiciario devido a grande semelhanga entre os estabelecimentos,
saindo vencedora, com decisdo fundamentada na Lanham Act, ¢ que conceituou o Trade Dress. ASSMANN,
Renata Rossi. A protegdo juridica do trade dress e a concorréncia desleal no Brasil. 2015. 69 f. Trabalho
monografico (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Parana, Parana, 2015. Disponivel em:
<https://educapes.capes.gov.br/handle/1884/42302>. Acesso em: 21 set. 2020.

2Lanham Act, legislagio norte-americana que prevé um sistema nacional de registro e protegio das marcas. Ibid.
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aparéncia geral de determinado produto ou servig¢o, incluindo caracteristicas diversas como
embalagem, cor, aparéncia, dentre outros elementos>.

Conforme conceitua 0o Min. Marco Aurélio Bellizze*: “O conjunto-imagem (trade
dress) ¢ a soma de elementos visuais e sensitivos que traduzem uma forma peculiar e
suficientemente distintiva, vinculando-se a sua identidade visual, de apresentacdo do bem no
mercado consumidor”.

Desta forma, o conjunto imagem apresenta protecdo juridica autdbnoma e
independente da propriedade intelectual. Porém, a sua violagdo remete a construgdes
doutrinarias e jurisprudenciais, diante da auséncia de legislacdo especifica. Por esta razao, a
conclusdo muitas vezes serd extraida das peculiaridades do caso concreto examinado.

Nas palavras da Min. Nancy Andrighi’:

[...] A despeito da auséncia de expressa previsdo no ordenamento juridico patrio
acerca da prote¢do ao trade dress, ¢ inegavel que o arcabouco legal brasileiro
confere amparo ao conjunto-imagem, sobretudo porque sua usurpacdo encontra
obice na repressdao da concorréncia desleal. Incidéncia de normas de direito de
propriedade industrial, de direito do consumidor e do Codigo Civil. [...].

Em que pese a inexisténcia de especificidade normativa a cerca do tema, melhor
interpretaco estabelece que sua prote¢io decorre do art. 5°, XXIXX, CRFBS, que determina a
protecao de criagdes industriais, utilizando o termo “outros signos”, que poderia ser encaixado
0 conjunto imagem.

Importante ressalva se faz no sentido de que o conjunto imagem nao se confunde
com o desenho industrial ou com a marca, embora ambos detenham a finalidade de designar
um produto, tornando-o diferente das demais correntes do mercado.

No desenho industrial ha a protecdo externa do objeto, ou seja, sua configuragdo
estética, caracterizada por uma inovagdo. E desta forma, com a publicidade do objeto, este

passa a integrar o estado da técnica.

3SOARES apud ASSMANN, op. cit., nota 01, p. 28.

“BELLIZE apud CAVALCANTE, Marcio André Lopes. A¢des envolvendo trade dress e nulidade de registro de
marca. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurispru
dencia/detalhes/d72a7ed33514158ae5¢68ed6d80177b9>. Acesso em: 19 out. 2020.

SANDRIGHI apud ibid.

SBRASIL.Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br
/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 21 set. 2020.
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Assim, no decurso do tempo, haverd incorporacdo, licita e regular, por seus
concorrentes. Tal situagdo tem amparo legal, conforme art. 108 da Lei n® 9.279/967, que
resguarda exploracdo temporaria e exclusiva ao desenvolvedor mediante registro.

A marca, por sua vez, configura verdadeiro sinal, e como tal designa o produto ou
servigo oferecido. A marca também deve ser registrada, assim como o desenho industrial,
mas, por sua vez deve apresentar distintividade, bem como uma novidade relativa.

Desse modo, ha um distanciamento do dominio comum, gerando verdadeiro sinal
distintivo dos outros produtos disponiveis no mercado. No caso da marca, o direito de
exclusividade mediante registro pode se prolongar no tempo, pois visa a assegurar ao
consumidor correspondéncia entre produto € empresa que o colocou em circulagao.

Por outro lado, o Trade Dress, além de nao possuir legislagdo especifica, e por
conseguinte ndo determinar o registro, tem a finalidade de proteger o conjunto visual global,
ou seja, a materializacdo de elementos diversos, que unidos traduzem forma distintiva de
insercao de um determinado bem ou servigo no mercado. Desta forma havera vinculacao
visual ao servigo ou produto.

Em que pese a auséncia de norma especifica, o Trade Dress apresenta uma prote¢ao
geral, fundada na garantia de livre mercado. O Estado tem o dever de assegurar, tanto aos
consumidores, quanto as empresas, um funcionamento sauddvel de mercado, e para tanto deve
combater condutas desleais relativas a concorréncia.

De acordo com a posicdo doutrindria, defendida por Cecilia Manara e Rodrigo

Moraes®, em sua obra Propriedade intelectual em perspectiva:

[...] no Brasil, a protegdo juridica do 'trade dress' situa-se no dmbito da Repressdo a
Concorréncia Desleal, e insurge-se contra a pratica de atos de natureza fraudulenta
que venham a desviar clientela de outrem, notadamente pela reproducdo e/ou
imitagdo desautorizada de caracteristicas distintivas de produtos, servigos e
estabelecimentos comerciais. [...].

Assim, serd percebida a violacdo ao Trade Dress quando, com o objetivo causar
ambiguidade, determinada empresa realiza uma sutil imitagdo de diversas caracteristicas de
outra marca, geralmente mais conhecida e difundida. Tal imitago, apesar de sutil, é suficiente
para causar confusdo no consumidor no momento da compra, e consequente desvio de

clientela.

"BRASIL. Lei da Propriedade Industrial. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19279.htm.
Acesso em: 20 out. 2020.
SMANARA apud CAVALCANTE, op. cit., nota 04.
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Nas palavras de André Luiz Santa Cruz Ramos”’:

[...] Ocorre a violagdo ao chamado frade dress quando um concorrente ndo copia
exatamente a marca ou o desenho industrial de outrem, mas imita sutilmente uma
série de caracteristicas do produto ou até mesmo o modus operandi da prestagdo de
um servigo. [...].

Desta forma, a violagdo ao Trade Dress, uma vez comprovada, caracteriza
concorréncia desleal com verdadeiro desvio de clientela.

A concorréncia desleal se caracteriza por atos contrarios as praticas € atos comerciais
honestos. Relaciona-se as condutas que atingem de forma concreta o concorrente. Trata-se,
portanto, de conduta irregular, que viola os principios da boa-fé e da lealdade na captacdo de
clientela.

Porém, a configuracdo da concorréncia desleal ndo ¢ tao simples. Conforme entende
André Luiz Ramos!®, deve haver efetiva concorréncia, isto é, devem estar presentes os
requisitos da simultaneidade, mesma area de atuagdo e mesmo ambito geografico.

Assim, para que haja violagdo ao Trade Dress (conjunto imagem), € a caracterizagao
da concorréncia desleal, ambas as marcas devem estar em circulacao no mercado, no mesmo
seguimento de atuacdo, bem como a localidade deve ser similar, ou seja, a clientela deve ser
geograficamente semelhante.

Portanto, ¢ possivel no ordenamento patrio a prote¢do e tutela do Trade Dress
através da repressdo a concorréncia desleal. Porém, com base na jurisprudéncia norte
americana, apenas a similitude do conjunto imagem nao basta para sua caracterizagao. Assim,
sdo0 propostos trés elementos'!, que cumulados ou nio, possibilita a efetiva protecdo: sentido
secundario, distintividade inerente e funcionalidade.

Quanto ao sentido secundario, este determina uma analise de distintividade do
produto ou servigo, bem como sobre os impactos gerados no mercado. Ja a distintividade
revela-se como a distingao imediata do produto ou servigo frente aos demais concorrentes, ou
seja, diz respeito ao vinculo entre a imagem e o produto, gerando notabilidade e identificagao.

E, por fim, a funcionalidade estd ligada a essencialidade do produto ou servigo,

devendo ser feito o sopesamento entre a concorréncia desleal e o livre mercado.

SRAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial. 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2017, p. 288.

0Tbid., p 291.

ASSMANN, op. cit., nota 01, p. 41.
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Tanto a concorréncia desleal genérica (art. 209, LPI)!2, como a concorréncia desleal
especifica (art. 195, LPI)!3 possibilitam ao prejudicado requerer perdas e danos, causados
pelas praticas desleais. Assim, no ambito civil e criminal, conforme a LPI, deve o Estado
reprimir tais atos, principalmente os que induzem o publico a erro.

Tal indenizacdo leva em consideracdo o célculo genérico das perdas e danos,
conforme art. 208, LPI'* c/c art. 402, CC'3. Porém, a inovagdo ocorreu no art. 210 da LPI' ao
estabelecer critérios especificos com relagao ao célculo dos lucros cessantes, visando utilizar
sempre o critério mais favoravel ao prejudicado e possibilitando, portanto, maior valor de

indenizagao.

2. POSSIBILIDADES DE PROTECAO DO CONJUNTO IMAGEM CONFORME A
JURISPRUDENCIA

Diante da auséncia de uma legislacio que delimite especificamente os meios
necessarios para uma prote¢do ao 7Trade Dress, a jurisprudéncia vem criando alguns
mecanismos de prote¢do, propiciando uma maior seguranga juridica.

Inicialmente, ¢ necessaria a caracterizagdo do Trade Dress. Como nao ha um
conceito definido em lei, a doutrina supre esta lacuna, delimitando as caracteristicas
principais.

Conforme entende Denis Alan Daniel!”:

[...] Consiste num conjunto de caracteristicas, que podem incluir, entre outras, uma
cor ou esquema de cores, forma, embalagem, configuragdo do produto, sinais,
frases, disposigdo, estilizacdo e tamanho de letras, graficos, desenhos, emblemas,
brasdes, texturas e enfeites ou ornamentos em geral, capazes de identificar
determinado produto e diferencid-lo dos demais. [...].

Mas ainda assim, sdo necessarios mais instrumentos que possibilitem uma seguranga
juridica nos casos levados as cortes superiores, evitando decisdes divergentes dentro de um

mesmo tema.

2BRASIL, op. cit., nota 07.

13 Tbid.

14 Tbid.

SBRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406
compilada.htm> Acesso em: 21 set. 2020.

16 BRASIL, op. cit., nota 07.

"DANIEL apud ASSMANN, op. cit., nota 01, p. 28.
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Por isso, em julgados diversos o STJ'® j4 se posicionou de forma a ser necessaria a
realizagdo de prova pericial para a configuragdo de concorréncia desleal diante de 7Trade
Dress. Desta forma, a simples similaridade ou identificagdo entre produtos ndo ¢ suficiente
para configurar o desrespeito ao conjunto imagem.

Tem-se sobre o tema que:

[...] A caracterizagdo de concorréncia desleal por confusdo, apta a ensejar a protecao
ao conjunto-imagem (trade dress) de bens e produtos é questdo fatica a ser
examinada por meio de pericia técnica. E necessaria a producgio de prova técnica
para se concluir que houve concorréncia desleal decorrente da utilizagdo indevida do
conjunto-imagem (trade dress) de produto da empresa concorrente. Assim, o
indeferimento da pericia que havia sido oportunamente requerida para tal fim
caracteriza cerceamento de defesa. [...]."°

O Superior Tribunal de Justica entendeu que diante de matéria fatica complexa,
deve-se utilizar a prova pericial. Assim, a simples andlise de fotografias ou imagens ndo
bastaria portanto, para a configuracao de concorréncia desleal por confusdo, e consequente
protecao ao conjunto imagem de determinada marca.

Ao entender como questdo fatica a caracterizacdo da concorréncia desleal,
determinando a realizagdo de exame técnico, a Corte vislumbra a necessidade de verificar o
mercado ao qual o produto serd inserido e 0 modo de competigdo gerado, visando estabelecer

os parametros de uma conduta anti-competitiva ou saudavel, nas relagdes de mercado.

Este entendimento determina que apenas a produ¢do de prova especifica, no caso a
prova pericial, serd capaz de determinar a ocorréncia de concorréncia desleal decorrente de
utilizagdo indevida do conjunto imagem. Desta maneira, o indeferimento de tal prova,
requerida regulamente, pode configurar cerceamento de defesa.?”

Fica claro, portanto, que € necessaria uma avaliagdo criteriosa para determinar se a
similitude entre os produtos apresentados configura um ato abusivo, ou se pode ser tolerada
do ponto de vista legal. Entende-se entdo, que a mera semelhanca notéria, ndo ¢ capaz de
configurar usurpacdo de conjunto imagem de uma determinada marca, ou causar confusdo no

consumidor.

8BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1353451-MG. Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze. Disponivel
em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/504151194/recurso-especial-resp-1353451-mg-2012-02395552/
relatorio-e-voto-504151215>. Acesso em: 21 set. 2020.

19 CAVALCANTE, Mircio André Lopes. Para analisar se houve imitacdo de trade dress, é indispensavel a
prova pericial. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscadordizerodireito.com.br/
jurisprudencia/detalhes/c54bc2ded4480856dc9f39bdcf35a3e7>. Acesso em: 19 jan. 2021.

20BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.778.910-SP. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti. Disponivel
em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=1778910&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p
=true. Acesso em: 21 set. 2020.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 1, t. 1 (A/)), Jan./Jun. 2021 257



VOLTAR AO SUMARIO @

O ponto central da questdo, sdo as zonas limitrofes. Assim entendidas como
caracteristicas gerais, que assemelham produtos de mesmo nixo, gerando a concorréncia legal
¢ necessaria ao bom funcionamento do mercado. Diante delas, é dificil mensurar a

concorréncia desleal.

Outro parametro utilizado pela corte nesta tematica do 7Trade Dress, visando uma

melhor delimitagdo do tema, € a questao da competéncia para o julgamento destas causas.

Entende o Superior Tribunal de Justica!:

[...] As questdes acerca do trade dress (conjunto-imagem) dos produtos,
concorréncia desleal e outras demandas afins, por ndo envolver registro no INPI e
cuidando de acdo judicial entre particulares, é inequivocamente de competéncia da
Justica estadual, ja que ndo afeta interesse institucional da autarquia federal. No
entanto, compete a Justiga Federal, em agdo de nulidade de registro de marca, com a
participagdo do INPI, impor ao titular a absten¢do do uso, inclusive no tocante a
tutela provisoria. [...].

Verifica-se que diante da auséncia de registro do Trade Dress, entende o STJ que ndo
cabe a justica federal dirimir sobre o tema. Assim, compete a justica estadual as questdes
relativas ao conjunto imagem diferente do que ocorre com a marca.

Tal diferenciacdo decorre do fato da marca deter legislagio propria®® que exige seu
registro em orgdo determinado, qual seja o INPI%,

Neste ponto, merece destaque que, o trade dress esta protegido, mediante ao combate
a concorréncia desleal e o desvio de clientela, e tais temas, vao requerer andlise probatdria,
sendo matéria do ambito judicial. Por isso, o INPI ndo poderia por si s6, dirimir tais questoes,
uma vez que ndo detém competéncia para tal.

Porém, se ao solicitar a cessagdo do uso de determinada marca, também for
solicitado a nulidade desta marca, regularmente registrada no INPI a competéncia serd da

Justica Federal, devido ao interesse do INPI na demanda, de acordo com o STJ?*.

2ISALOMAO apud CAVALCANTE, op. cit., nota 04.

22BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.527.232-SP. Relator: Min. Luis Felipe Salom3o. Disponivel
em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/549586983/recurso-especial-resp-1527232-sp-2015-0053558-7/
inteiro-teor-549586991> Acesso em: 21 set. 2020.

BInstituto Nacional da Propriedade Industrial ¢ uma autarquia federal brasileira vinculada ao Ministério da
Economia, responsavel pelo aperfeicoamento, disseminagdo e gestdo do sistema brasileiro de concessdo e
garantia de direitos de propriedade intelectual para a indastria. RAMOS, op. cit., 2017, p. 192.

24BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1281448-SP. Relatora: Min. Nancy Andrighi, julgado em
5/6/2014. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br /SSCON/GetlnteiroTeorDoAcordao? num_registro =201102083
872&dt_publicacao= 08/09/2014 >. Acesso em: 21 jan. 2021.

258 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

[...] A discussdo sobre a validade de um registro de marca, patente ou desenho
industrial, nos termos da LPI, tem de ser travada administrativamente ou, caso a
parte opte por recorrer ao judiciario, deve ser empreendida em ag@o proposta perante
a Justica Federal, com a participacdo do INPI na causa. Sem essa discussdo, os
registros emitidos por esse 6rgdo devem ser reputados validos e produtores de todos
os efeitos de direito. [...].

Neste ponto, ¢ possivel verificar mais uma vez a diferenca relacionada a marca e a
protecao ao conjunto imagem.

Uma vez que marca detém um registro, mediante o cumprimento de diversas
exigéncias, o orgdo regulador, detém interesse direto na possibilidade ou ndo de sua
utilizacdo, modificando inclusive a competéncia de tais demandas. Esta ultima hipodtese
encontra respaldo na legislagdo, conforme Lei 9279/96%, bem como na propria Constituicio

Federal?®:

3.DA NECESSIDADE DE LEGISLACAO ESPECIFICA COMO FORMA DE PROTECAO
DO MERCADO E DO CONSUMIDOR

Diferente do que ocorre em diversos paises, o Brasil ndo possui uma legislagao
especifica para a protegdo ao Trade Dress. A jurisprudéncia tem tentado apresentar algumas
solugcdes para dirimir controvérsias.

Conforme entendimento da Ministra Nancy Andrighi?’ deve haver a protecdo do
instituto amparada na repressdo a concorréncia desleal. Desta forma, incidem sobre o tema
tanto as normas de direito civil, como as de propriedade intelectual e de protecdo ao
consumidor.

Assim, visando coibir a concorréncia desleal, o conjunto imagem vem ganhando
espaco nas decisoes judiciais e levantando a questao da necessidade de uma lei especifica.

Isto possibilitaria delimitacdo tanto do conceito como dos meios de protegdo,
gerando mais seguranga juridica, bem como proporcionando melhores condigdes ao mercado
e ao consumidor. Em muitos paises, o 7Trade Dress ja encontra na propria legislagdo uma

protecgao.

ZSBRASIL, op. cit., nota 07.
26BRASIL, op. cit., nota 06.
27 ANDRIGHI apud CAVALCANTE, op. cit., nota 04.
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Nos EUA, por exemplo, o conjunto imagem pode ser inclusive registrado®® no
United States Patent and Traedmark Office (PTO)?. Segundo a legislacio vigente no pais, tal
registro federal pode ser obtido pelo titular de um 7rade Dress distintivo.

Para configurar um Trade Dress distintivo, e nao funcional, o produto ou servigo
precisa ser reconhecivel, apresentando uma fonte de identificacdo clara e direta com os
consumidores. Além disso, a fonte de identificagdo ndo pode estar relacionada a fungdo do
produto ou servigo, nem ser essencial a finalidade a qual se destina.*

Ainda sim, para finalizar o registro no pais, além do pagamento de uma taxa, devem
ser incluidas descri¢cdes detalhadas do conjunto imagem do produto ou servigo, permitindo
sua total identifica¢ao.

Tem-se como exemplo, o que ocorre com os postos de combustiveis Texaco®!. No
pais norte-americano, tais postos detém protecdo de seu trade dress, ou seja, possuem um
registro federal relativo a um edificio com faixas, nas cores vermelho e preto, bem como a
logomarca da rede, ¢ a estrutura do edificio na cor cinza.

Outro pais que também tutelou a protecio ao conjunto imagem foi a Alemanha®.
Nesse pais o foco estd na distintividade da aparéncia exterior. Uma vez configurada, a
protecao ao Trade Dress, estara equiparada a protecao da marca, e constituira direito absoluto
e exclusivo.

Porém, na auséncia de tal distintividade, a tutela do Trade Dress ocorrera por meio
do combate a concorréncia desleal no ambito consumerista, visando coibir a confusdo gerada
ao consumidor.

Isto ocorre no Brasil com o desenho industrial € com a marca. Ambos sio

registraveis no pais, conforme determina LPI*?

, em seus artigos 94 e 122, respectivamente, ¢
assim, mediante processo regulamentado, encontram-se definidas a forma e as proibi¢des
relativas a tais institutos.

Logo, a propria lei estabelece os requisitos necessarios para que o produto ou servigo
se torne registravel ou nao, determinando todo o procedimento a ser seguido pelo titular, bem

como define cada um dos institutos evitando confusdo entre conceitos.

BSOARES apud ASSMANN, op. cit., nota 01, p. 36.

2 Agéncia do Departamento de Comércio dos Estados Unidos que emite patentes de invengdes ou de registro de
marca comercial visando a identificagdo do produto e protegdo da propriedade intelectual. Ibid.

30ASSMANN, op. cit., nota 01, p. 37.

SIMATHESON apud ibid.

31bid, p. 38.

3BRASIL, op. cit., nota 07.
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Neste ponto destaca-se a possibilidade de solugcdo de controvérsias na modalidade
administrativa, uma vez que o registro ¢ feito em um o6rgao regulador, que terd interesse e
legitimidade para dirimir eventuais ambiguidades.

Dessa maneira, antes de ingressar no judiciario, o titular de uma marca ou desenho
industrial, terd outro caminho, muitas vezes mais rapido e pratico, além de ser uma forma de
diminuir o fluxo de demandas relativas a esta tematica no ambito judicidrio.

No que tange ao registro marcario a legislagdo ainda conceituou trés tipos diversos
de marca, possibilitando um controle ainda mais amplo, além de delimitar a abrangéncia da
protecao e da exclusividade, variando no ambito material e territorial.

Todo este cuidado com relagdo ao registro e uso exclusivo, possibilita inclusive
maior fiscalizacdo e consequente punicdo daqueles que descumprem os regramentos
determinados.

Nas palavras de André Luiz Santa Cruz Ramos®*:

[...] Como o registro da marca assegura ao seu titular o direito ao seu uso exclusivo
em todo o Pais, nos termos do art. 129 da LPI, aquele que usar indevidamente marca
registrada por outrem podera ser demandado em juizo e condenado ao pagamento de
perdas e danos. [...].

Isso demonstra que com a legislagdo especifica, muitas lacunas sdo dirimidas. Além
da conceituagdo dos institutos e dos requisitos para o seu registro, ¢ possivel vislumbrar os
desdobramentos da atividade. Assim, enumerando, ainda que ndo exaustivamente, suas
possibilidades de incidéncia, ambito de protecao e alcance da exclusividade obtida.

Percebe-se portanto, que, diante de uma lei especifica € com um registro em um
orgdo especializado, a protecdo do instituto se torna maior. Isto tem reflexo direto na protecao
tanto do consumidor como do mercado, além de gerar seguranga juridica para ambas as partes
e possibilitar investimentos de forma mais segura.

O Brasil necessita seguir neste caminho com relagdo ao 7rade Dress. Criar e aplicar
uma lei especifica ao tema, realizar uma modalidade de registro, permitindo melhor
desenvolvimento das relagcdes de mercado.

Desta forma, doutrina e jurisprudéncia poderdo se basear numa lei positivada e,

assim, sera possivel alcangar seguranca juridica quanto ao tema.

3RAMOS, op. cit., 2017, p. 275.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a necessidade de criagdo e
aplicacdo de uma lei especifica para protecdo do 7rade Dress ou conjunto imagem, visando a
prote¢do tanto do mercado como do consumidor, proporcionando ainda seguranga juridica.

O conjunto imagem ou trade dress ndo se confunde com a marca ou desenho
industrial, por ser um conceito mais abrangente, relacionado com a totalidade de elementos
distintivos presentes em um produto ou servigo. Desta forma, sua propria caracterizacao ¢
dificil, uma vez que ¢ permeada por elementos ndo concretos.

Fruto das reflexdes fundamentadas que se desenvolvem no decorrer da pesquisa, foi
possivel chegar a conclusdao de que doutrina e jurisprudéncia estabelecem limites sobre um
tema denso e complexo, o que prejudica a dindmica de mercado.

No segundo capitulo, percebem-se os esforcos da jurisprudéncia para organizar a
questdo, e dar maior seguranga juridica ao tema. Em andlise a legislagdo vigente, com relacao
a vedacdo legal da concorréncia desleal e protecdo da clientela, efetuam interpretagao legal,
para propiciar a prote¢ao do conjunto imagem.

Na pratica, diante da auséncia de legislacdo especifica, a configuragao da
concorréncia desleal devido ao desrespeito do conjunto imagem torna-se dificil. Assim, ha
desvio de clientela e abusividades, podendo ser usurpado todo o bom nome adquirido por uma
marca, gerando, muitas vezes, prejuizos irreversiveis.

O conjunto imagem, e seu consequente desrespeito, além de gerarem uma
concorréncia desleal, o que ¢ vedado pelo ordenamento patrio, pode ter outras consequéncias.

Pode-se citar, o caso de uma marca usurpando a fama de outra, gerando
consequéncias ao mercado como um todo. Gera confusdo no consumidor no momento de
adquirir um produto ou servigo. Gera inseguranca dos titulares para investir no mercado.

Além disso, a diferenga de qualidade apresentada, entre os produtos, pode colocar em
cheque a boa fama adquirida pela marca. Enquanto a marca usurpadora apenas se beneficiaria,
com o desvio de clientela, muitas vezes acompanhado de pre¢os mais acessiveis e qualidade
inferior.

O entendimento a que chegou esta pesquisadora consubstancia-se na idéia de que
diante de uma lei regulamentadora, com um possivel registro, semelhante ao que ocorre com a
marca, seria possivel coibir de forma mais contundente a concorréncia desleal, bem como

realizar maior responsabilizagao diante de tais casos.
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Tal questdo se descortinou de forma mais clara no terceiro capitulo, onde ¢ possivel
verificar que diversos paises se encontram com legislacdo vigente sobre o tema, e assim
possibilitaram que seu mercado interno fosse regulado de forma mais segura.

Diante da complexidade apresentada, inclusive para definir um conceito especifico
de Trade Dress, mostra-se primordial uma legislagdo. Diante de uma regulamentacdo os
meios de prote¢do seriam maiores, bem como os meios para coibir tais praticas.

O principal argumento usado por esta pesquisa, para a solu¢do dessa questdo,
sustentou-se na premissa de que um instituto bem definido e delimitado, com regras tanto
para registro como cancelamento, com um 6rgao responsavel, torna-se mais rigido e claro.

Consequentemente, sua prote¢do se torna mais eficaz, e, muitas vezes os conflitos
poderiam ser dirimidos ainda na esfera administrativa, mediante andlise do cumprimento ou
nao dos requisitos de registro.

Esta pesquisa pretende sustentar, portanto, que a criacao de uma lei especifica para a
protecdo ao conjunto imagem traria beneficios ao mercado como um todo. O direito
empresarial poderia ser aplicado pela jurisprudéncia de maneira mais uniforme, propiciando
seguranca juridica. A doutrina por sua vez poderia se debrugar sobre uma legislagdo
positivada, que apresentasse os conceitos delimitados.

E principalmente, o mercado poderia ser regulado de forma mais segura, dando
melhores condigdes aos titulares, na colocagdo de produtos e servigos no mercado, com real
protecdo de seus investimentos e manutencao de sua clientela.

Além disso, haveria consideravel reflexo no consumidor, uma vez que, diante de uma
repressdo direta a esta modalidade de concorréncia desleal, tais situagdes seriam coibidas com
maior facilidade, evitando a confusdo do consumidor no momento da compra e a consequente

lesdo aos seus direitos.
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Resumo — O presente trabalho tem por escopo analisar se mensagens trocadas por meio de
aplicativos de mensagens como o Whatsapp, especialmente no que toca a troca de mensagens
de cunho negocial, se as mesmas estariam resguardadas pela Otica consumerista. Analisa-se
também o risco de exposicdo dos dados destes usudrios no ambiente tecnoldgico atual e a
adequacdo do Whatsapp a Lei Geral de Prote¢ao a Dados, indagando-se, por fim, sobre a
possibilidade de requisitar indenizacdo para estes usudrios por falhas na prestacdo deste
Servigo.

Palavras-chave — Direito do Consumidor. Direito Digital. Responsabilidade Civil. Lei Geral
de Protegdo a Dados. Marco Civil da Internet.

Sumario — Introdugdo. 1. Controvérsias quanto a caracterizagao de relacdes de consumo por
meio de mensagens de WhatsApp no Brasil e a possibilidade do uso do CDC. 2. A exposicao
de dados de usuarios do Whatsapp em relagdes de consumo e sua adequacdo a Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD). 3. A possibilidade de responsabilizacdo do Whatsapp por
prejuizos causados por interrup¢des de servico nas relagdes de consumo. Conclusdo.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico aborda a questdo das relagdes de consumo em
ambientes virtuais, mais especificamente aquelas que ocorrem no ambito dos aplicativos de
mensagens, como ¢ o caso do Whatsapp. Discute-se a vulnerabilidade juridica e a protecdo
dos dados dos usuarios que utilizam esse tipo de ferramenta, além das garantias que sdo
oferecidas atualmente pelo ordenamento patrio.

Ha muito tempo que o WhatsApp deixou de ser apenas um aplicativo de conversas e
se tornou uma verdadeira plataforma de negdcios, mesmo que muitas vezes essa atuagao
acontega em meio a informalidade. Ao se analisar a evolugdo da utilizacao da tecnologia nas

praticas de comércio € possivel verificar que a utilizagdo do Whatsapp representa uma
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evolucdo natural no mercado brasileiro, que se iniciou com a adocao de televendas, se
expandiu com utilizacao de sites e finalmente chegou aos aplicativos de mensagens.

A informalidade, que ¢ inerente ao trato da ferramenta por ser um aplicativo de
mensagens, pode trazer uma série de problemas para o usudrio, que varias vezes utiliza o
aplicativo em negocios sem o devido cuidado necessario. Por causa deste desconhecimento,
torna-se fundamental inclusive desenvolver alguns comportamentos no manejo da ferramenta
que se ndo forem adotados podem acabar implicando na dificuldade de se comprovar que
essas relagdes de consumo se estabelecem dentro da oOtica do Codigo de Defesa do
Consumidor.

A fronteira da informalidade muitas vezes gera também outros desdobramentos,
entre os quais pode-se destacar a falta de seguranca digital e a discussdo quanto a
possibilidade de responsabilizar o aplicativo quando ocorrem falhas, especialmente por ora
ele servir como sitio formal na realizagdo de negocios, incluindo até mesmo funcionalidades
de pagamento, e ora atuar como um simples canal de comunicagdo gratuito que viabiliza
negocios que acabam sendo realizados fora da ferramenta.

Tendo-se em mente os desafios apresentados entende-se que o tema tem relevancia
social, pois o Whatsapp tem mudado radicalmente a forma como as pessoas interagem no
dia-a-dia e essa evolucdo comportamental tem gerado novas relagdes e possibilidades
juridicas, algumas delas que estdo sendo enfrentadas agora pelo judiciario brasileiro, e que
tem se mostrado instigantes e desafiadoras.

Para explicar melhor o tema, o primeiro capitulo do artigo discute até que ponto as
conversas de WhatsApp sdo consideradas validas para caracterizar relagdes de consumo.
Discute-se também que comportamentos devem ser adotados para que essas conversas
informais sejam validadas dentro da 6tica do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Em seguida, no segundo capitulo, ¢ abordada a questdo da seguranca das relagdes de
consumo dentro do aplicativo e o quanto que elas estdo aderentes a Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD) no Brasil.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, ¢ discutida a questdo da responsabilidade civil
e se ¢ possivel responsabilizar o Whatsapp por paralizacdes ou falhas na prestacdo de seu
Servico.

A pesquisa ¢ realizada levando-se em consideragdo relagdes juridicas ocorridas no
Brasil e tem como base artigos e textos hoje existentes a respeito do assunto, ou seja, ela ¢

uma pesquisa bibliografica-documental quanto aos procedimentos utilizados.
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E feita uma abordagem qualitativa sobre o tema, ou seja, busca-se entender e
interpretar os fendmenos juridicos que influenciam os institutos relevantes do Direito. Quanto
aos objetivos busca-se explicar como a legislag¢do, doutrina e jurisprudéncia se posicionam na
resolucdo de questdes controvertidas e na fundamentacdo da solucdo de lides que sao

colocadas ao longo do texto.

1. CONTROVERSIAS QUANTO A CARACTERIZACAO DE RELACOES DE
CONSUMO POR MEIO DE MENSAGENS DE WHATSAPP E A POSSIBILIDADE DE
USO DO CDC

Com o aumento metedrico das trocas de mensagens entre os usuarios da internet € o
consequente aumento no judiciario do nimero de reclamacgdes, comegou-se a tentar entender
como seria possivel regular esse ambiente que estava verdadeiramente surgindo. No entanto,
ainda subsistia a davida se seria possivel atribuir uma caracteristica de relagdo de consumo
para estas situagdes oriundas da troca de mensagens realizadas por aplicativos, como por
exemplo, o Facebook.

Essa duvida em parte provinha do fato de que alguns aplicativos ndo cobram
absolutamente nada de seus usudrios para a utilizagdo e, portanto, talvez ndo coubessem bem
no conceito de prestacdo de servigo.

Esse entendimento, segundo Izo', acabou caindo por terra pelo fato de que por um
lado os usuarios realmente ndo pagam nada para utilizar as redes sociais, mas por outro lado,
os aplicativos auferem lucro de outras formas, como por exemplo, com campanhas
publicitarias.

Cumpre destacar as licdes de Paulo César Pinto:

quando o CDC trata da remunerag@o, ndo quer especificamente dizer a remuneragéo
direta, ou seja, o pagamento direto efetuado pelo consumidor ao fornecedor, mas
também a remunera¢do indireta, aquele beneficio comercial indireto fruto da
prestacdo de servigos ou do fornecimento de produtos aparentemente gratuitos.

: 1ZO, Leticia da Silva. 4 relagdo de consumo entre o usudrio e os aplicativos de redes sociais, de 28 de
setembro de 2018. Disponivel em: <https://depaduaadvogados.com.br/Publicacoes/relacao-consumo-aplicativos-
redes-sociais/>. Acesso em: 01 set. 2020.

2 PINTO, Paulo Cesar. Relagées de Consumo: Havendo um fornecedor, um consumidor e um produto fornecido
ou servigo prestado por esse fornecedor a esse consumidor, havera relagdo de consumo. Havendo relacdo de
consumo aplica-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor, ndo havendo relagdo de consumo aplica-se o Codigo
Civil, de 28 de Fevereiro de 2013. Disponivel em: <https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/7852/Relacoes-
de-consumo>. Acesso em: 16 out. 2020.
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Assim, a remuneracgao descrita o artigo 3°, §2°3 do Codigo de Defesa do Consumidor,
necessaria para a caracterizagao de um servigo, pode ser entendida ndo necessariamente como
um valor econdmico, mas sim como uma remuneragdo indireta, o que caracterizaria essa
relacdo de consumo.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no Conflito de competéncia
0043027-43.2014.8.19.0000" teve a oportunidade de se debrugar sobre o tema e declarar que
as mensagens trocadas por meio do aplicativo Facebook ensejavam relagdes de consumo.

Em 2014, o Facebook comprou o aplicativo Whatsapp por US$ 16 bilhdes e o
objetivo, segundo Fabro’, inicialmente era criar uma total integragdo entre as plataformas de
Messenger, Instagram e Whatsapp de forma a permitir intercimbio de contetido ponta a ponta.
Embora o Whatsapp ndo cobre de seus usuarios até hoje, aqui o raciocinio quanto ao lucro
indireto se mantém, pois com a integracao do aplicativo com o Facebook ele passou a ser um
fornecedor de cadastro que faz com que seu dono aufira lucro por meio de campanhas
publicitarias e varios outros mecanismos de divulgacdo de produtos para seus clientes. A
propria funcionalidade de Status, que o aplicativo Whatsapp possui, também acaba servindo
como uma forma de divulgacdo ndo sé de ideias dos usudrios, mas também um canal de
divulgacdo de produtos e servigos.

Miranda® alerta que a controvérsia em relagio & aplicacio do Codigo de Defesa do
Consumidor no ambiente virtual ¢ de fato um pouco maior, pois embora essa troca de
mensagens se adeque ao conceito de consumo ¢ importante mencionar que isso sé ¢ valido, a
principio, para fornecedores nacionais. Portanto, esse ponto ¢ muito importante, pois se o
fornecedor foi identificado e ¢ nacional imediatamente permite-se alterar a competéncia do
foro de julgamento da agdo, caso exista algum problema, para o domicilio do consumidor
frente a sua vulnerabilidade na relagdo juridica. Porém, se o fornecedor ¢ estrangeiro, nao
possuindo representacao alguma no Brasil, filial ou escritorio de representacdo, a situagao ¢

completamente diferente. Caso exista algum problema na transacdo entre as partes existira um

* BRASIL. Lei n° 8078, de 11 de  setembro de 1990. Disponivel  em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 15 set. 2020.

* BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Conflito de competéncia 0043027-
43.2014.8.19.0000. Relatora: Maria Augusta Vaz Monteiro de Fiqueiredo. Disponivel em: <https://tj-
1j.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/150098208/conflito-de-competencia-cc-430274320148190000-1j-0043027-
4320148190000/inteiro-teor-150098211?ref=juris-tabs> . Acesso em: 16 out. 2020.

>FABRO, Clara. 6 anos da compra do WhatsApp pelo Facebook: o que mudou desde entio, de 19 de fevereiro
de 2020. Disponivel em: <https://www.techtudo.com.br/listas/2020/02/6-anos-da-compra-do-whatsapp-pelo-
facebook-o-que-mudou-desde-entao.ghtml>. Acesso em: 13 out. 2020.

6 MIRANDA, Maria Bernadete. Relacoes de consumo celebradas pela internet, de 17 de maio de 2017.
Disponivel em: <http://estadodedireito.com.br/relacoes-de-consumo-celebradas-pela-internet/>. Acesso em: 01
set. 2020.
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confronto entre as normas de protecdo ao consumidor e as regras do comércio mundial,
representadas pelos Tratados Internacionais, caso eles existam para regular o assunto, onde
havera duvidas quanto a legislagio aplicavel e o foro para solucionar a controvérsia. E
importante lembrar que a identificacdo por parte do consumidor de quem seja o seu
fornecedor ¢ fundamental para que ele tenha a protecao do cddigo de defesa do consumidor
(Lei 8.078/90). Isso nao se confunde com a simples indentificagao do endereco do fornecedor
na internet, que muitas vezes esconde a verdadeira nacionalidade do fornecedor.

Uma vez tomadas essas precaucdes iniciais, o que o consumidor deve estar ciente €
que um negocio de compra e venda realizado por meio de aplicativo de mensagens pode ser
considerado valido. Segundo Franca’, estas conversas trocadas sdo verdadeiros “contratos”
entre as partes e que as vinculam na medida dos termos acordados. A jurisprudéncia tem sido
firme em identificar que essas conversas denotam a liberdade de manifestacdo de vontade e
por consequéncia os termos de proposta e aceitagdao, que sao pré-requisitos para a formagao
contratual, estdo presentes.

O problema desta modalidade de formacdo de contratos estd na informalidade,
especialmente quando as transacdes envolvem altos valores. E importante lembrar que em
contratos formais, em que ¢ exigido a assinatura real ou digital das partes, ¢ possivel
estabelecer clausulas mais especificas que protegem ambos os lados, especialmente o
consumidor, como por exemplo: clausulas de arrependimento, penalidades, obrigacgdes
alternativas, fixagdo de juros moratdrios entre outros, o que faz com que esses contratos sejam
sempre mais aconselhdveis para a realizacdo de negbcios, especialmente quando envolvem
grandes quantias, por mais que a tecnologia atual esteja desenvolvida e seja de facil acesso.

O que se tem notado na jurisprudéncia patria ¢ que da mesma forma que os contratos
verbais sdo aceitos, esses contratos informais por meio de mensagens também estdo sendo
admitidos. No caso dos contratos verbais, sempre houve dificuldade de se fazer prova da
negociacao realizada, por isso a justiga vem aceitando a troca de mensagens como prova do
que foi acordado entre as partes, dispensando inclusive a produ¢do de ata notarial. Esse tipo
de situacdo pode ser vista, por exemplo, na Apelagio Civel 0079845-62.2016.8.16.0014° em
que a parte autora apresenta as conversas de Whatsapp trocadas com seu fornecedor, ora réu,

para reclamar de um problema ocorrido em uma compra e venda mercantil.

T FRANCA, Patrick. A Validade dos Negécios feitos pelo “Whatsapp”, de 26 de setembro de 2018. Disponivel
em: <http://afranca.adv.br/a-validade-dos-negocios-feitos-pelo-whatsapp/>. Acesso em: 01 set. 2020.

¥ BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Informativo de Jurisprudéncia Volume 1. Corregedoria
Geral da Justiga. Curitiba, 11 de julho de 2018.
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O art. 428° do Cédigo Civil tem sido utilizado nas situagdes de trocas de mensagem
pelo Whatsapp da mesma forma que a justica faz quando € necessario justificar a presenga de
uma pessoa em um contrato que se estabeleceu por meio de uma conversa telefonica. Nesse
caso, considera-se a pessoa presente € vincula-se a obrigatoriedade da proposta realizada. O
proprio Conselho Nacional de Justica ja autorizou a utilizagdo da ferramenta de Whatsapp
como meio de realizar intimagdes em Juizados Especiais. O CNIJ entende que o mecanismo
atribui maior celeridade processual ao sistema, especialmente quando comparados com o
aviso de recebimento ou até mesmo o oficial de justica.

Por fim, ¢ importante entender que a partir do momento em que a justi¢a reconhece
as trocas de mensagens do Whatsapp como verdadeiros contratos entre as partes, passa a valer
0 que estd escrito nessas mensagens, para o bem ou para o mal desta relagdo contratual, e que
no futuro caso existam problemas nessa relagdo, essas trocas ¢ que serdao utilizadas para
provar o que foi acordado. Assim, para se resguardarem, consumidores e fornecedores devem
ter a preocupacao de colocar nessas conversas as condi¢des gerais do contrato como: valores,
formas de pagamento, datas de entrega, descri¢do exata do produto que esta sendo negociado,
etc.. Essas boas praticas, além de demonstrarem a boa-fé¢ entre as partes, também reduzem
uma série de possiveis mal entendidos no futuro. Outra questdo importante ¢ a escolha de
formas seguras para efetuar o pagamento apos o acordo celebrado. Cartdes de crédito,
sistemas de transferéncias eletronicas, como PayPayl e PagSeguro sdo boas opgdes para essas
situacdes, pois permitem a rastreabilidade da transagcdo caso uma das partes alegue que o

pagamento nao foi efetuado ou simplesmente resolva desaparecer com o dinheiro recebido.

2. A EXPOSICAO DE DADOS DE USUARIOS DO WHATSAPP EM RELACOES DE
CONSUMO E SUA ADEQUACAO A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS (LGPD)

Em 2020, o Whatsapp langou no mercado uma nova funcionalidade que prometia
impulsionar ainda mais as relagdes de consumo realizadas dentro da ferramenta. Nesta nova
funcionalidade seria possivel enviar e receber dinheiro eletronico sem taxas e sem sair do
aplicativo com a protecdo de uma plataforma chamada Facebook Pay. No caso descrito as

transagdes seriam realizadas pela Cielo™.

® BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:
15 set. 2020.

Y FABRO, Clara. 6 anos da compra do WhatsApp pelo Facebook: o que mudou desde entdo, de 19 de fevereiro
de 2020. Disponivel em: <https://www.techtudo.com.br/listas/2020/02/6-anos-da-compra-do-whatsapp-pelo-
facebook-o0-que-mudou-desde-entao.ghtml>. Acesso em: 13 out. 2020.
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Apesar da funcionalidade anunciada realmente prometer trazer imensa facilidade a
vida de quem utiliza o Whatsapp como ferramenta para realizar negocios no dia a dia, o
langamento também causou enorme preocupagdo em relagdo a seguranca digital. Embora no
Brasil ja esteja em vigor a Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD — Lei 13.709/18'"),
especialistas entendem que essa funcionalidade anunciada pelo Whatsapp coloca em risco a
protecao dos dados de milhares de usuarios, que podem ter ndo somente seus dados, mas
também suas preferéncias expostas.

O advogado Felipe Leoni Cartero Moreira'?, especialista em processos e contratos
digitais, antes mesmo da entrada em vigéncia da LGPD no Brasil ja expressava criticas a nova

lei que o Brasil havia criado:

a auséncia de vigéncia da Lei Geral de Protecdo de Dados e, especialmente, de uma
autoridade fiscalizatoria, no caso do Brasil a Agéncia Nacional de Protecdo de
Dados, permitird que dados pessoais de milhdes de brasileiros, agora relacionados
diretamente as suas preferéncias de consumo, deixem de ser devidamente
protegidos.

A titulo exemplificativo vale a pena mencionar que no caso da ferramenta Whatsapp,
ndo estad descrito com clareza em seus Termos de Servigo quais os dados dos usuérios que sdo
compartilhados com as instituicdes financeiras que integram essa cadeia de consumo, tdo
necessaria a nova funcionalidade de pagamento, e muito menos em que local do mundo esses
dados sdo armazenados.

O maior risco, como ja mencionado, ¢ que por auséncia de uma entidade
fiscalizatoria no Brasil, a esperada Agéncia Nacional de Protecdo de Dados, exista a
possibilidade que o usuarios acabem sendo obrigados a abrir mdo de sua privacidade para
conseguir ter acesso a estas funcionalidades, pois o consentimento que € requisitado pelo
Whatsapp para compartilhar essas informagdes ja faz parte do aceite dos Termos de Servico.

Segundo Carvalho', toda essa discussdo acabou gerando uma repercussio negativa
para a empresa Whatsapp, que se viu obrigada inclusive a adiar o prazo limite para que o

publico avalie e consinta com os termos de servi¢o da ferramenta, em meio a dentncias de

" BRASIL. Lei n° 13709, de 14 de agosto de 2018.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/L13709.htm>. Acesso em: 12 mar. 2021.

2 LEONI, Felipe Carteiro Moreira. Hd risco de vazamento de dados em pagamento do WhatsApp, de 16 de
junho de 2020. Disponivel em: <https://inforchannel.com.br/ha-risco-de-vazamento-de-dados-em-pagamento-
do-whatsapp/>. Acesso em: 02 set. 2020.

¥ CARVALHO, Lucas. Apés criticas, WhatsApp adia prazo para piblico revisar novos termos. Disponivel em:
<https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2021/01/15/whatsapp-adia-prazo-para-usuarios-revisarem-nova-
politica-de-privacidade.htm>. Acesso em: 24 fev. 2021.
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que até as conversas realizadas pelos usudrios com os amigos de Facebook podem ser
compartilhadas com outras empresas, sem que o usudrio saiba que isto esta acontecendo.

A preocupagdo em dar mais tempo para o usuario pensar a respeito do assunto
ocorreu especialmente apds a divulgacio de boatos que o usudrio que ndo consentisse com 0s
novos termos de privacidade teria sua conta apagada. Certamente o crescimento da
concorréncia, como a ferramenta Telegram, que ndo faz essa exigéncia, também pesou nesta
decisdo de dar mais prazo para o aceite e clareza nas explicagoes.

A criagdo da LGPD no Brasil traz, mesmo que de forma tardia, uma série de regras
importantes e necessarias para o ambiente virtual no Brasil, dentre as quais pode-se citar: a
definicdo do que seja considerado dado pessoal, a classificacio de que tipo de dado ¢
considerado sensivel durante a troca de informagdes, orientagdes sobre como devem ser
tratados dados referentes as criangas e adolescentes, especialmente quanto a necessidade de
autorizacdo dos pais e, finalmente, quais dados, tanto no meio fisico como no meio virtual,
estdo sujeitos a regulacao.

A lei traz também o pressuposto de que se existe a manipulacdo de dados de pessoas,
brasileiras ou ndo, dentro do territdrio nacional, a LGPD deve ser respeitada. A lei comenta
ainda sobre a possibilidade e a forma de compartilhar dados de usudrios com outros 6rgdos
internacionais desde que sejam respeitados os protocolos de seguranga estabelecidos pelo
Brasil e que essa troca de informacgdes tenha o eclusivo objetivo de cumprimento de
exigéncias legais.

Talvez a maior inovagdo que a LGPD traga seja a obrigatoriedade de recolhimento
do consentimento por parte do fornecedor junto ao usudrio para que ele tenha seus dados
manipulados, deletados ou até mesmo transferidos para outro fornecedor. Isso ja pode ser
visto no cotidiano de quem utiliza a internet e se depara com um pedido de aceite para
continuar visualizando a pagina em que se encontra. E claro que existem algumas excegdes
quanto a este consentimento na lei, como por exemplo: no caso da necessidade de se captar e
tratar dados junto ao usudrio com o objetivo de realizar o cumprimento de uma determinagao
legal.

A lei, conforme explica um recente estudo do SERPRO™, também determina que
quem gera base dados também deve redigir normas de governanga, baseada nas melhores

praticas do mercado, adotando medidas preventivas de seguranca. Determina que se houver

4 SERPRO. O que muda com a LGPD. Disponivel em: <https://www.serpro.gov.br/lgpd/menu/a-lgpd/o-que-
muda-com-a-lgpd>. Acesso em: 02 set. 2020.
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vazamento de dados, os individuos afetados devem ser imediatamente avisados e também
estabelece que as multas para quem contrariar essas determinagdes podem ser altas, chegando
até a 2% do faturamento anual da empresa, sendo limitadas ao valor de R$ 50 milhdes por
infracao.

A LGPD ¢ uma lei recente e que o Brasil ja necessitava ha muito tempo, no entanto,
ndo faltam criticos ao seu contéudo. A maioria deles comenta que a lei ja nasceu velha, entre
eles Altieres Rohr'®, fundador de um site especializado na defesa contra ataques cibernéticos,
que dizia que “o Brasil passou a década de 2000 observando a web crescer, sem aprovar
qualquer regulamentagdo efetiva para a internet ou para sistemas eletronicos”.

Talvez a incidéncia de vazamentos de dados, cada vez maiores, tenham escancarado
o atraso da chegada da lei, que embora esteja em vigor hd pouco tempo deixou todo o
mecanismo sancionatdrio para ser implantado posteriormente quando a entidade fiscalizatoria
estiver plenamente estruturada. Isso faz com que a lei esteja presente, mas ndo funcionando de
fato.

Outra questdao que talvez seja ainda mais preocupante no caso do Brasil ¢ que os
vazamentos de dados que ocorrem aqui nao sao relacionados simplesmente a dados de cartao
de crédito, que em tese sdo informacgdes substituiveis. O fato ¢ que o Brasil, com o passar do
tempo, construiu uma base de dados muito dependente do nimero de CPF, que sempre foi um
informagdo requisitada para a realizacdo de qualquer tipo de operagdo virtual. O CPF, em
ultima andlise, liga uma chava a um individuo especifico, e também, por sua vez, a um
conjunto de informacgdes pessoais dele como: data de nascimento, historico financeiro e varios
outros documentos de carater pessoal, gerando um tipo de vazamento de informagdo muito
mais perigoso que um simples cartdo clonado.

E importante também lembrar que a pratica de marketing eletronico, com a
incidéncia de “spam” de emails de forma indiscriminada para usuarios ¢ a venda de cadastro
de clientes oriundas de compras online para outras empresas, sempre foi pratica corriqueira no
Brasil e que nunca gerou tipo algum de puni¢do. Tudo isso acabou contribuindo para que os
vazamentos de informacgdes na atualidade sejam cada vez maiores € mais perigosos.

Na realidade, ndo faz muito sentido pedir pelo nimero do CPF para realizar uma

transacdo virtual, a ndo ser que seja o consumo de algo muito especifico, como para evitar a

!> ROHR, Altieres. Sem agéncia de protecio de dados, 'megavazamentos' evidenciam custo de atraso da lei no
Brasil. Disponivel em: < https://gl.globo.com/economia/tecnologia/blog/altieres-rohr/post/2021/01/28/sem-
agencia-de-protecao-de-dados-megavazamentos-evidenciam-custo-de-atraso-da-lei-no-brasil.ghtmlI>. Acesso
em: 24 fev. 2021.
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compra de bebida alcolica por menores de idade por exemplo. No entanto, essa informagdo ¢
pedida e armazenada a todo instante no Brasil de forma indiscriminada em cadastros, e se
uma empresa pode verificar essa informagao, o hacker também pode.

A tendéncia € que o custo deste vazamento seja pago pelas empresas financeiras, que
deverdo criar cada vez mais mecanismos de seguranga para garantir que estdo lidando
realmente com a pessoa que virtualmente diz ser quem ¢. Outro grupo obviamente
prejudicado ¢ o cidaddo comum, que paga pelo investimento em seguranca que ¢ feito por
estas institui¢des e se v€ cotidianamente inserido em uma série de fraudes bancarias, roubos
de perfil, cobrancas ndo autorizadas e uma rede infinita de burocracia para validar sua

identidade pessoal.

3. A POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO DO WHATSAPP POR PREJUIZOS
CAUSADOS POR INTERRUPCOES DE SERVICO NAS RELACOES DE CONSUMO

No Brasil, os usuarios do Whatsapp, especialmente na década passada, se
acostumaram a ver determinagdes da justica que bloquearam esta ferramenta de comunicagao.
Foram intimeros os motivos que levaram a esses bloqueios como: investigagdes a respeito do
uso da ferramenta para crimes relacionados ao trafico de drogas, ataques racistas, etc.

Os bloqueios, que geralmente estdo relacionados aos motivos ja citados, ocorrem
quando o provedor de servigo se recusa a cumprir uma determinacdo judicial. Na maioria das
vezes, essa requisi¢do judicial ¢ para a quebra de sigilo (criptografia) de uma conversa que
ocorreu entre usudrios da ferramenta e que teria que ter sua segurancga quebrada e o conteudo
fornecido para subsidiar uma investigagao criminal.

Infelizmente existem milhares de usudrios e negocios que acabam ficando
prejudicados com o bloqueio, que na maioria das vezes ndo delimita a conversa pretendida, e
acaba afetando quem ndo tem relacdo alguma com a investigagdo que esta sendo engedrada.
Todo esse transtorno acaba afetando ndao somente estes consumidores, mas a propria
economia do pais.

Segundo Paulo Montenegro'®, o custo total dos bloqueios judiciais realizados pelo
Whatsapp em 2016 giraram em torno de R$ 360 milhdes para a economia brasileira. Essa

cifra deixa o Brasil como o quinto lugar no ranking mundial de custo em bloqueio, perdendo

'® MONTENEGRO, Paulo. Suspenséio do WhatsApp e outros servicos gera prejuizo miliondrio no Brasil, de 24
de outubro de 2016. Disponivel em: <https://www.tudocelular.com/android/noticias/n81046/suspensao-
whatsapp-prejuizo-milionario-brasil.html>. Acesso em: 22 mar. 2021.
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apenas para paises como o Iraque, que tem um custo de R$ 660 milhdes, ou para a India, que
encabeca a lista do ranking com um custo de bloqueio de R$ 3 bilhdes de reais. Logo atras do
Brasil, vem o Congo, com R$ 220 milhdes em prejuizos, mostrando como a Internet é algo
importante para a economia mundial, ¢ como bloqueé-la, seja através de um servico ou
website, custa muito caro para a economia destes paises.

Muitas pessoas argumentam que esse tipo de bloqueio, nos moldes como ¢ feito no
Brasil, seja um verdadeiro ato atentatorio a liberdade de comunicagdo, embora responsabilizar
o provedor de acesso seja inclusive algo previsto pela nossa legislagao.

O art. 18 do Marco Civil da Internet'” comenta que o provedor de conexio a internet
ndo sera responsabilizado civilmente por danos decorrentes do contetido gerado por terceiros,
ja o art. 19 comenta que o provedor de aplicagcdes somente poderd ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de contetido de terceiros se, apos ordem judicial especifica,
ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do
prazo assinalado,
tornar indisponivel o contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais
em contrario.

Segundo Caio Carvalho'®, a Associagio brasileira de Defesa do Consumidor acredita
que o bloqueio do Whatsapp seja desproporcional e que os efeitos da medida tragam prejuizos
inestimaveis aos usudrios ¢ a economia e defende que os os provedores de conexdo
respondam pelos atos ilicitos praticados pelos usuarios.

O tema, como pode ser visto, ¢ controverso. Dimitria Coutinho' explica que
atualmente existem dois casos sobre esse assunto que se encontram com julgamento suspenso

320

no STF, uma Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 4037") do relator

Edson Fachin, e uma Acdo Direta de Inconstitucionaldiade (ADI 5527%') da relatora Rosa

" BRASIL. Lei n° 12965, de 23 de abril de 2014. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 22 mar. 2021.

'8 CARVALHO, Caio. Entenda por que o WhatsApp foi blogqueado no Brasil e como isso pode afetar vocé, de
17 de dezembro de 2015. Disponivel em: <https://canaltech.com.br/internet/entenda-por-que-o-whatsapp-foi-
bloqueado-no-brasil-e-como-isso-pode-afetar-voce-54827/>. Acesso em: 02 set. 2020.

' COUTINHO, Dimitria. Julgamento de bloqueio do WhatsApp é adiado no STF; veja o que ja foi discutido, de
28 de agosto de 2020. Disponivel em: <https://tecnologia.ig.com.br/2020-05-28/julgamento-de-bloqueio-do-
whatsapp-e-adiado-no-stf-veja-o-que-ja-foi-discutido.html>. Acesso em: 02 set. 2020.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 403.
Relator: Min. Edson Fachin. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4975500>.
Acesso em: 05 abr. 2021.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 5527.
Relator: Min. Rosa Weber. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4983282>.
Acesso em: 05 abr. 2021.
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Weber, em que sdo discutidos os limites de um juiz para bloquear o Whatsapp e se essas
decisdes violam ou ndo a lei do Marco Civil da Internet e a liberdade de comunicagao.

Embora a questdo do bloqueio judicial seja nefasta a economia do pais, ela é apenas
uma das formas de retirar o Whatsapp do ar e causar danos aos usuarios. Um grande nimero
de pessoas também reclama de outros problemas, como por exemplo quando um usudrio tem
sua conta banida do aplicativo, o que inviabiliza a utilizagao da ferramenta, ou at¢ mesmo
quando o servigo ¢ retirado do ar por uma falha técnica.

No caso do banimento da conta ¢ direito inserido no termo de adesdo da ferramenta o
julgamento unilateral do Whatsapp para banir contas caso ache necessario. O fato ¢ que a
justica j& vem julgando improcedente este entendimento, pois o usudrio no final acaba
sofrendo prejuizos, inclusive de ordem financeira, com a atitude da empresa. O mesmo pode
ser dito em relagdo as falhas técnicas, que tiram o aplicativo do ar durante algum tempo.

A questdo que fica sempre no ar ¢ se uma ferramenta como o Whatsapp, que se
propde a ser um verdadeiro canal de servigos e negdcios, pode ser ser responsabilizada ou nao
pelos prejuizos causados a seus usudrios em caso de falha no servico.

Durante muito tempo pairou essa duvida, especialmente no ambito judiciario, e parte
desta discussdo existia porque o Whatsapp, diferentemente do Facebook, ndo aferia renda
com a divulgacdo de antincios ou campanhas promocionais, servindo meramente como uma
ferramenta de servigo gratuito, o que descaracterizaria a existéncia de uma relacdo de
consumo.

Com a compra do Whatsapp pelo Facebook em 2014 essa discussdo passou a ndo
fazer mais sentido, pois o Facebook utiliza o Whatsapp para ganhos indiretos com venda de
dados ou direcionamento de publicidade, se enquadrando dentro da regulamentagdo
consumerista.

Dessa forma, este usuario que sofreu dano com a utilizagdo da ferramenta hoje tem
seus direitos garantidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor caso consiga provar o prejuizo
sofrido e caso consiga comprovar que o WhatsApp era o seu canal principal de comunicagao.
Um exemplo disso pode ser visto na Apelagdo Civel n° 5007004-23.2019.8.13.0479%* em que
um tatuador que usava o Whatsapp e que se sentiu prejudicado com o bloqueio sofrido

conseguiu ser indenizado.

*2 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais. Apelagio Civel: AC n° 5007004-23.2019.8.13.0479.
Relator: Habib Felippe Jabour. Disponivel em: <https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1181477143/apelacao-civel-ac-10000200276392003-mg/inteiro-teor-
1181477906>. Acesso em: 29 mar. 2021.
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E importante lembrar que também seria possivel usar o Cédigo Civil para
caracterizar essa responsabilizacao e pedir reparacdo, no entanto, nesse caso, seria preciso
provar que o WhatsApp foi negligente com a prestacao do servigo.

Por fim, ¢ interessante mencionar que, analisando a jurisprudéncia, sempre que
houve uma tentativa do usudrio responsabilizar o Whatsapp por danos ocasionados, quer seja
com bloqueio ou com a falha na prestacdo de servigo, o Whatsapp utilizou como argumento
de defesa que existem outros meios de comunicagdo disponiveis para se comunicar no mundo
atual e que o prejuizo sofrido pelo usudrio poderia ter sido evitado caso fossem utilizadas
outras ferramentas que sao suas concorrentes, como o Telegram por exemplo.

No entanto, a empresa quando atua em sua propria defesa contra os bloqueios
judiciais sofridos alega que o Whatsapp ¢ um servigco essencial e insubstituivel, e que em

momento algum poderia ficar fora do ar sem prejudicar seus usuarios.
CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a inseguranga juridica que as
novas ferramentas de comunica¢do, como o Whatsapp, trazem para aqueles usudrios que
utilizam aplicativos de mensagem especialmente em relagcdes negociais. Essa inseguranca
provém principalmente da informalidade destas ferramentas, o que em uma possivel disputa
juridica preocuparia um usuario comum que poderia pensar estar em uma situacdo mais
fragilizada no momento de defender seus interesses no judiciario, pois a Unica coisa que teria
em suas maos seria uma série de reprodugdes de conversas sobre as tratativas de um negocio
que nao deu certo.

Fruto das reflexdes fundamentadas que se desenvolveram no decorrer da pesquisa,
foi
possivel chegar a conclusdo de que, apds a aquisicdo do Whatsapp pelo Facebook e a sua
consequente afericdo de ganhos indiretos com a ferramenta, ndo restou mais divida de que as
mensagens trocadas por meio destas ferramentas podem ser vistas pela otica do Codigo de
Defesa do Consumidor. Assim, o usudrio passa a ter todas as garantias necessarias, pois passa
a ser visto como consumidor, ndo tratando-se mais de um mero servigo gratuito.

Na pratica, foi visto que o judicidrio, na maioria das vezes, ird basear suas decisdes
na evidéncia do que foi de fato acordado e escrito entre as partes durante a troca de
mensagens. O entendimento a que chegou este pesquisador consubstancia-se na ideia sobre a

importancia de escrever todos os termos do que esta sendo acordado, como se fosse os termos
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de um contrato, para que nao reste duvida sobre o que era pretendido entre as partes caso uma
decisdo judicial seja a Gnica alternativa para se encontrar um acordo sobre um possivel litigio.

Quanto a questdo que se descortinou ao longo do segundo capitulo, a de que usuarios
do Whatsapp poderiam ter seus dados expostos na internet e como a referida ferramenta
estaria se adequando a Lei Geral de Protecao a Dados, esta pesquisa chegou ao entendimento
de que, a producdo legislativa de protecdo ao usuario tem sido muito mais lenta que os
avancos tecnologicos que estdo sendo vivenciados. A Lei Geral de Prote¢do a Dados, embora
importante, chegou com atraso e ainda econtra-se sem sua eficicia completa. A autoridade
responsavel pela elaboracdo de critérios, fiscalizacdo e punicao de abusos cometidos contra
usudrios ainda ndo estd em operagdo, o que permite que vazamentos de dados ocorram
atualmente com um razoavel grau de impunidade, tornando a internet um ambiente perigoso
para quem precisa colocar seus dados pessoais.

Para a indagagdo colocada no terceiro capitulo desta pesquisa, se seria possivel
responsabilizar o Whatsapp por danos causados em interrupgdes de servigo para usudrios que
o utilizam em relagdes de consumo, me parece que ndo ha também mais duvida de que a
resposta ¢ afirmativa. Embora ainda exista uma discussdo latente a respeito dos limites do
judiciario, especialmente em decisdes de primeira instancia, para a quebra de sigilo e
bloqueios de amplitude nacional, parece nao haver mais duvida a respeito de que usuarios que
utilizam a ferramenta em relagdes de consumo devem ser ressarcidos por falhas na prestagao
deste servico, desde que provem que a indisponibilidade da ferramenta foi a causadora do
dano sofrido. Em relagdo aos bloqueios judiciais a discussdo estd mais restrita ao
entendimento do prejuizo social e econdmico que eles provocam, sem falar da possibilidade
deles serem contrarios a legislacao vigente do Marco Civil da Internet e das proprias garantias
e direitos individuais de liberdade do cidadao.

Por essas razodes, a proposta do autor consiste na tese de que ficou evidente que a
utilizacao de ferramentas de comunicacao seja um caminho sem volta para a sociedade atual e
que, portanto, o judiciario precisa se preparar, pois continuara enfrentando cada vez mais
demandas como as apresentadas neste trabalho em seu cotidiano. O legislativo também
precisa fazer sua parte, confeccionando leis que ocorram em sincronia com esses avangos
tecnologicos e que sejam sensiveis a possiveis mudangas sociais, como a que ocorreu neste
caso do Whatsapp, em que houve uma mudanca na forma como as pessoas passaram a
realizar seus negécios no dia-a-dia. O desafio desta producdo legislativa residird muitas vezes

em acompanhar as implica¢cdes que uma inovagao tecnoldgica estardo trazendo assim que
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forem disponbilizadas para o publico em geral e tentar, até mesmo, se antecipar a possiveis
conflitos.

O que ficou claro € que ndo importa qual seja o rumo proposto pelas leis que serdo
adotadas, os usuarios destas novas ferramentas tecnoldgicas precisam de protecdo, ndo s6 em

relagdo a efetividade do que estdo fazendo, mas também em relacdo a sua seguranca digital.
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Resumo — Os direitos humanos e a sua prote¢ao tém ganhado elevado status no estudo do
direito interno e no direito internacional, principalmente com a presenga e a sujei¢ao de varios

’

paises da América Latina ao Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos. E
necessario entender como um Estado pode ser considerado inteiramente responsavel por
violagoes de direitos Humanos e como se da a eficacia das condenagdes proferidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em caso de descumprimento por parte do Estado. A
esséncia do trabalho ¢ abordar essa problematica de ineficacia das sentengas quanto as
reparagdes de cardter ndo pecunidrio e apontar como ela se di na realidade pratica e que
possiveis mecanismos poderiam garantir uma maior efetividade das sentengas como um todo.

Palavras-chave — Direitos Humanos. Direito Constitucional. Eficacia.

Sumario — Introducdo. 1. A Corte Interamericana de Direitos Humanos e a eficacia de suas
sentengas. 2. As sancdes politicas internacionais ¢ a real coercibilidade no cendrio brasileiro.
3. Analise sobre possiveis mecanismos garantidores da eficicia e a viabilidade de sua
aplicacdo. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Se por um lado, as sentengas da CIDH trazem um encerramento as discussdes sobre
responsabilizacdo do Estado como agente violador de direitos humanos, por outro, ¢
justamente no pds-condenagdo que surge um novo questionamento. A pergunta ¢ se hd uma
real efetividade dessas sentengas quando inseridas e executadas no ambito interno brasileiro,
ou seja, se as medidas de reparagdo estipuladas pela Corte sdo devidamente cumpridas.

O presente artigo cientifico tem por objetivo discutir e analisar a eficicia das
sentencas condenatérias da Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH no ambito
interno brasileiro quanto as reparagdes de cunho ndo pecunidrio, ou seja, a tomada de agdes,
obrigagdes de fazer.

A grande importancia do tema nos aspectos social e juridico trata-se da auséncia de
mecanismos com um poder maior de coer¢do ao mandamus, ou até mesmo de um sistema
proprio que determine o cumprimento das obrigagdes de fazer quando impostas. Trata-se de

uma continuidade de violagdes de direitos humanos sofridos pelos mais diversos setores da
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sociedade ao continuar sem uma efetiva prestacao jurisdicional, tanto em nivel nacional como
internacional.

Em qualquer sistema juridico, independentemente do tamanho de sua abrangéncia, ¢
no minimo légico que hajam instrumentos que déem alguma coercibilidade e eficécia aos seus
mandamentos. Porém, em nivel internacional, ndo hd um ente que possua um “poder
punitivo” que possa atingir diretamente aqueles que se mantém inertes.

Ainda que a CIDH estabeleca sangdes de cunho politico internacional para que se
respeite a sua condenagdo, ¢ um tanto incerto até que ponto essas sangdes se mostram
suficientes para demoverem o pais da pratica de seus atos ilicitos, respeitando a funcdo social
das condenagdes a ele impostas.

O primeiro capitulo deste artigo inicia contextualizando o que sdo as sentengas da
CIDH e como deveria se dar a sua eficicia e em que termos ela se dd na realidade brasileira,
objetivando analisar os mecanismos disponiveis para promover a efetividade e até que ponto a
sua execu¢ao se garante, se em patamar parcial ou total.

Segue-se entdo para a discussdo, no segundo capitulo, sobre as sancdes politicas
internacionais que podem ser impostas pela CIDH em caso de ndo cumprimento. Pretende-se
analisar até¢ que ponto elas se mostram eficazes em fazer valer as determinacdes da CIDH,
especialmente sobre as reparagdes ndo pecunidrias da sentenga.

O terceiro capitulo tem como foco a pesquisa sobre possiveis mecanismos que
possam vir a garantir a eficacia das sentencas condenatorias quando até as sangdes politicas se
mostram inefetivas, e analisar a viabilidade de sua aplicagao no mundo pratico.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método de pesquisa bibliografica, comparada e de
estudo de caso, uma vez que a pesquisadora pretende analisar o legado deixado pelas diversas
condenacdes do Brasil pela CIDH, mais especificamente no desenrolar do pds-condenagao
baseada na jurisprudéncia internacional cabivel e doutrina.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera qualitativa, porquanto
a pesquisadora pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco — analisada e

fichada na fase exploratéria da pesquisa (legislacao, doutrina e jurisprudéncia).

1. A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A EFICACIA DE SUAS
SENTENCAS CONDENATORIAS.

Para aqueles que estudam o direito, ¢ de conhecimento comum que o cometimento

de um ilicito gera a devida e respectiva responsabilidade para aquele que o comete.
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Independentemente se subjetiva ou objetiva, a responsabilidade civil e criminal estd sempre
presente no direito interno. Entretanto, um aspecto de menos difusdo, € como essa matéria se
da no direito internacional, especialmente em relacdo a figura do Estado, o pais como um
todo. E sim, apesar da descrenga e desconhecimento, ¢ possivel que um pais, € ndo apenas
uma parte sua integrante, possa ser responsabilizado. Segundo Salcedo', todo comportamento
atribuivel a um Estado, seja por acdo ou omissdo, gera a responsabilidade internacional do
Estado em questdo, desde que o Direito Internacional o entenda como ilicito

Mais especificamente, quando se trata de um Estado signatario de um tratado
internacional que verse sobre direitos humanos e as suas respectivas violagdes, ¢ como se o
Estado devesse esclarecimentos a comunidade internacional sobre o ocorrido em seu
territorio, pois se obrigou tanto a ndo violar os direitos humanos ali elencados, quanto a
garantir esses direitos tutelados. Nesse caso, a manifestagdo sobre a existéncia ou ndo de
responsabilizacdo do Estado ¢ de competéncia dos 6rgaos jurisdicionais internacionais.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH ¢ o 6rgdo jurisdicional que
compde a estrutura do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos — SIDH,
sistema de protecdo de ambito regional criado pela Organizacdo dos Estados Americanos —
OEA em 1969 por meio da Convengdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida
como Pacto de Sdo José da Costa Rica. Cabe a Corte conhecer casos contenciosos referentes
aos Estados integrantes do SIDH, que expressamente reconheceram sua competéncia e
aceitaram sua jurisdi¢do, como fez o Brasil em 1998 e em 2002.

Em caso de reconhecimento dessa responsabilidade, cabe a Corte sentenciar os casos
a ela apresentados e determinar a implementagdo de medidas que visam a restauragao dos
direitos violados (retorno ao status quo ante ou resutio in integrum), bem como buscam a
garantia de ndo violacdo. Essas medidas podem se dar das mais diversas formas a depender do
caso, mas de maneira geral envolvem tanto reparagdes de cunho pecunidrio como
indenizagdes, quanto reparagdes ndo pecuniarias, como a imediata interrupcdo da conduta
considerada ilicita, implementacdo de politicas publicas sociais, determinacdo de
investigacgoes e etc.

O grande objetivo desse sistema internacional de prote¢do ¢ que os direitos humanos
sejam preservados e que se evite a perpetuacdo de violagdes a qualquer nivel, e que haja uma
mudanga de comportamento e da visdo do Estado sobre os direitos humanos em suas

politicas, sua legislacdo, sua administragdo e, inclusive, em seu poder judiciario.

' SALCEDO apud GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o controle
de convencionalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 94.
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Para isso a propria Convengdo Americana, em seus artigos 67 e 687, concedeu as
sentencas da Corte efeito vinculante, ou seja, devem ser cumpridas de forma integral e
imediata pelos Estados Partes. Logo, a natureza das sentencgas da CIDH ¢ obrigacional.

O grande problema que surge ¢ que apesar de essa sentenga internacional ter natureza
obrigacional, ela por si s6 ndo possui nenhum sistema ou mecanismo do qual se possa valer
para ter coercibilidade e maior eficacia quando trazida ao ambito interno. O que ha ¢ um
poder genérico da Assembleia Geral da OEA (art. 65 da CADH)3 de supervisao sobre o
cumprimento das medidas impostas, ndo havendo formas concretas que assegurem a execucao
da sentenca em sua totalidade.

E importante esclarecer que a sentenga proferida pela CIDH, ainda que seja uma
sentenca proferida por um 6rgdo externo a estrutura e ao ordenamento juridico brasileiro, ¢
uma sentenga internacional e ndo estrangeira. E uma diferenciagdo necessaria, pois, em
termos de execugdo e eficacia, possuem aspectos muitos distintos.

Segundo Mazzuoli*, sentengas estrangeiras sdo aquelas proferidas por um tribunal
afeto a soberania de um determinado Estado, ou simplesmente aquela que ndo ¢ nacional.
Para essas, hd sim um procedimento especifico para o seu cumprimento previsto
expressamente no ordenamento nacional, no art. 105, I, alinea i da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88” e nos arts. 483 e 484 do Codigo de Processo Civil —
CPC/2015°.

Ja as sentengas internacionais sdo aquelas proferidas pelos 6rgdos jurisdicionais
internacionais, como a CIDH; logo, elas ndo se submetem a soberania do Estado que a
“recebe”, mas sim integram o sistema juridico patrio em si, pois foi uma escolha soberana do
Estado acordar com as regras consensualmente impostas na Convengao Americana.

O que se pode refletir entdo ¢ que as sentengas da Corte sdo internacionais devido a
sua origem, ao seu orgdo de criacdo, mas quando defronte ao seu aspecto executdrio no

ambito nacional, ela deveria ser encarada analogamente a uma sentenca judicial nacional, pois

2 COSTA RICA. Pacto de San José de Costa Rica. Disponivel em:

3<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/d.Convencao_Americana_Ratif..htm>. Acesso em: 28 mai. 2021.
Ibidem.

* MAZZUOLI apud LINDBERG, Mariana de Almeida. Eficdacia das sentengas da Corte Interamericana de

Direitos Humanos através de decisoes da Justica Brasileira. 2013. p. 8. 25f.. Artigo Cientifico (P6s-graduacao

latu sensu da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro) — Escola da Magistratura do Estado do Rio de

Janeiro, Rio de Janeiro. 2013.

> BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 mai. 2021.

8 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-

2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 28 mai. 2021.
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a escolha soberana do Estado ao assinar o tratado e reconhecer a competéncia e jurisdi¢do da
corte, assim a fez. Mas a realidade fatica ¢ que ela ndo ¢ assim considerada e sua
coercibilidade e eficdcia se distanciam muito da teoria.

Olhando para o cendrio brasileiro, o pais (aqui considerado o Estado Brasileiro como
um todo, ndo s6 o governo vigente) ja foi condenado pela CIDH vérias vezes, e por diferentes
casos de violagdes a direitos humanos. E na realidade pratica, o que se vé ¢ o adimplemento
de medidas de cunho pecunidrio, como indenizagdes as vitimas ou seus familiares, pois
envolvem apenas despesas no or¢amento do Estado, que facilmente sdo executadas como
titulo executivo judicial contra a Fazenda Publica.

Porém, as mudangas reais e mais efetivas, que a propria sentenca objetiva, dependem
de mudancas na legislagdo, implementagdes de politicas sociais, necessitando de mobilizagao
dos Poderes da Republica e dos mais diversos setores da sociedade. Além de uma demanda de
esforco, tempo, planejamento, custeio e fiscalizagcdo. Aspectos que, infelizmente, a depender
de uma a¢do voluntaria dos governantes, acabam por cair em um limbo de ineficdcia. Antonio

Augusto Cancado Trindade avalia:

[...] a Corte Interamericana tem atualmente uma especial preocupagdo quanto ao
cumprimento de suas sentengas. Os Estados, em geral, cumprem as reparacdes que
se referem a indenizacdes de carater pecuniario, mas o mesmo ndo ocorre
necessariamente com as reparagdes de cardter ndo pecunidrio, em especial as que se
referem as investigagdes efetivas dos fatos que originaram tais violagdes, bem como
a identificagdo dos responsaveis — imprescindiveis para por fim a impunidade (e
suas consequéncias negativas para o tecido social como um todo).’

Essa inagdo do poder publico somada a auséncia de um procedimento proprio, seja
da CADH ou do ordenamento juridico brasileiro, que determine o cumprimento das
obrigacdes de fazer impostas so cria a oportunidade de se ignorar a sentencga da Corte.

Um exemplo casuistico da ineficacia das sentencas da Corte € o caso Julia Gomes
Lund e outros VS. Brasil, comumente conhecido como o caso da Guerrilha do Araguaia®.
Trata-se do caso de desaparecimento for¢ado de civis envolvidos no movimento guerrilheiro
em oposicdo ao regime ditatorial brasileiro instaurado em 1964. Determinagdes como

condugdo eficaz de investigagdo penal perante a jurisdicdo interna, ato publico de

"TRINDADE apud PIOVESAN, Flavia. O impacto da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e a emergéncia de um novo paradigma juridico. In: AMARAL JR., Alberto do; PIOVESAN, Flavia;
DANESE, Paula Monteiro. 50 anos da Convengdo Americana de Direitos Humanos: O Sistema Interamericano:
Legado, Impacto e Perspectivas. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 71.

¥ COSTA RICA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 219 por.pdf>.
Acesso em: 28 mai. 2021.
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reconhecimento de responsabilidade internacional, estabelecimento de curso permanente e
obrigatorio sobre Direitos Humanos para as Forg¢as Armadas, tipificagdo do delito de
desaparecimento for¢ado, até o presente momento se encontram pendentes de cumprimento.

Outro bom exemplo dessa desconsideragdo com as recomendagdes da CIDH ¢ o fato
de ainda estar em pleno vigor no Brasil a Lei 6.6833/79°, a famosa Lei da Anistia, enquanto a
referida corte tem opinido enfatica sobre vigéncia de leis de “auto-anistia”, sendo
consideradas pela mesma, nas palavras de Flavia Piovesan, como uma perpetuacdo da
impunidade, um cendrio propicio a uma injustica continuada e um impedimento ao direito a
verdade'”.

E a partir dessa estagnagdo dos Estados-membros ja condenados, como o Brasil, que
surge o questionamento sobre a real necessidade de um mecanismo de coercibilidade mais

efetivo na busca pelo real e total cumprimento das determinagdes das sentengas da Corte.
2. AS SANCOES INTERNACIONAIS POLITICAS E SUA COERCIBILIDADE

As sangdes internacionais aparecem neste momento como uma luz para elucidar o
questionamento quanto a real eficacia das sentengas da CIDH. Resta saber até que ponto estas
cumprem a sua funcdo. Segundo o proprio Pacto de Sao José da Costa Rica, em seu artigo 68,
as decisoes proferidas pela Corte Interamericana devem ser cumpridas de maneira voluntaria
pelo Estado condenado, ou seja, deve haver uma atitude espontanea do Estado-membro para

que este aja conforme os ditames da decisdo.

Artigo 68

1. Os Estados Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo da
Corte em todo caso em que forem partes.

2. A parte da sentenga que determinar indenizagdo compensatoria podera ser
executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a execucdo de
sentengas contra o Estado.""

No caso de descumprimento das determinagdes da sentenga, o proprio tratado tentou
proteger a eficicia das sentengas da Corte e previu, em seu artigo 65, que em cada periodo

ordinario de sessdes, um relatorio sobre suas atividades no ano anterior deve ser submetido a

*BRASIL. Lei Ordindria n° 6.83/1979. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16683.htm.>
Acesso em: 28 mai. 2021

" PIOVESAN, Flavia. O impacto da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ a
emergéncia de um novo paradigma juridico. In: AMARAL JR., Alberto do; PIOVESAN, Flavia; DANESE,
Paula Monteiro. 50 anos da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos. O Sistema Interamericano: Legado,
Impacto e Perspectivas. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 64.

" COSTA RICA. Op. cit. nota 8.
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Assembleia Geral da OEA, e de maneira especial indicard os casos em que um Estado ndo

tenha dado cumprimento a suas sentencas.

Artigo 65

A Corte submetera a consideragdo da Assembléia Geral da Organizagdo, em cada
periodo ordinario de sessdes, um relatdrio sobre suas atividades no ano anterior. De
maneira especial, ¢ com as recomendagdes pertinentes, indicara os casos em que um
Estado ndo tenha dado cumprimento a suas sentengas. '*

Aqui se estd diante de uma sang@o internacional de natureza politica: levar a
conhecimento da organizagdo internacional quais sdo os paises que perpetuam as violagdes
aos direitos humanos na América Latina. O que, em tese, serviria como incentivo ao
cumprimento das condenagdes, uma vez que figurar como um pais desrespeitoso aos direitos
humanos seria fator vexaminoso frente a comunidade internacional, manchando a reputacao
do Estado, e o que faria pressdao sobre o Estado condenado por meio dos demais Estados-
membros, para o retorno ao status quo ante. Frise-se que esta ¢ a Unica san¢ao prevista no
pacto, ndo se vislumbrando qualquer outro tipo de puni¢ao aqueles que desrespeitam a Corte e
suas determinagdes.

Em verdade, esse incentivo se mostra muito mais teérico do que pratico. Ainda que
um Estado seja classificado como violador dos Direitos Humanos, de muito pouco vale essa
alcunha, se na realidade, ela nao impede o Estado de continuar sua conduta ilicita. Ainda que
cause danos ao nome e a imagem do pais, a efeitos praticos, caracteriza-lo como inadimplente
no cumprimento das obrigagcdes da sentenga, por si sO6 ndo garante a efetividade da mesma.
Especialmente quanto as reparacdes ndo pecunidrias impostas ao Estado-membro, ja que,
como ja dito, demandam mudancas em ambito legislativo, promog¢do e implementagdo de
politicas publicas e participagdo da sociedade.

Logo, o que se analisa ¢ que mesmo com a previsdo de uma sangao politica dentro do
proprio pacto, esta ndo ¢ suficientemente eficaz na busca da coercibilidade dos mandamus da
sentenca. Fazendo uma comparagdo com o direito interno brasileiro, de que valeriam as
sentencas declaratorias da existéncia de uma obrigagdo, seja de dar ou fazer, se nao
tivéssemos o0s procedimentos de execucdo e cumprimento de sentenga? A prestacdo
jurisdicional tdo necessaria estaria incompleta. Assim se encontra a prote¢do dos direitos
humanos no cendrio brasileiro, com uma prestagao jurisdicional incompleta, ineficiente.

Ha que se reconhecer que com o passar dos tempos, o pais tem se esforcado a

cumprir as obrigacdes a que foi condenado, entretanto, esse esforco, principalmente no seio

2 Ibidem.
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legislativo e executivo, ainda ndo gerou um avango tao significativo a ponto de se ver uma
mudanga estrutural em relacdo a visdo dos direitos humanos, seja pelas autoridades,

institui¢des ou pela propria sociedade. Nesse sentido Luisa Victor Kukuchi D’ Avola ressalta:

[...] com relagdo ao cumprimento das sentengas da Corte Interamericana no ambito
das responsabilizagdes penais e de reestruturacdo de medidas legislativas ¢ que se
encontra a maior debilidade do sistema interamericano. Os percentuais de ndo
cumprimento alcancam numeros altissimos, sendo a taxa de 92% de ndo
implementagdo das medidas legislativas e 89% de ndo implementagdo da
investigagdo de fatos que levaram a violagdo e por consequéncia a puni¢do dos
responsaveis. '

Em meio a esta analise um tanto mais profunda e mais atenta a esses “pontos soltos”
— se assim pode-se chama-los — deixados pelo proprio Pacto e pelo nosso ordenamento
juridico quanto as reparacdes ndo pecunidrias, o que fica ¢ a impressdo de que temos ndo s
uma prestagdo jurisdicional ineficiente, mas também um tanto paradoxal em relacdo a
protegdo de direitos humanos.

Sim, paradoxal, pois criar todo um sistema de prote¢do em escala internacional,
condenar um Estado-membro por violagdes de direitos humanos, impor a ele as sangdes
permitidas, mas ainda assim, no caso de descumprimento nao poder se fazer valer de nenhum
ato sancionatorio além de apontd-lo como inadimplente frente a comunidade internacional,
em verdade, ¢ o mesmo que correr em circulos. Se estd de volta ao mesmo lugar do inicio.

Esta auséncia de mecanismos mais coercitivos cria um circulo vicioso, que acaba por
nos direcionar a um sentido contrario ao dos objetivos do sistema. O que se almejava com a
condenacao era a protecao dos direitos humanos, a restauragcdo dos direitos violados e a busca
pela garantia de ndo violagao.

Contudo, no final o que se obtém ¢ um sentimento de impunidade frente a
inadimpléncia e inacdo dos Estados-membros, que so resulta na perpetuacdo das violagdes
desses direitos. Acaba por deixar “escapar por entre os dedos” aqueles que por tempos
desrespeitaram e ainda desrespeitam os direitos de seu proprio povo. Nesse sentido, Antonio

Augusto Cancado Trindade, na posi¢do de ex juiz da propria Corte declara: “A omissdo ou

5 D’AVOLA, Luisa; KUKUCHI, Victor. O sistema interamericano de Direitos Humanos ¢ o impacto de suas
decisdes no ambito doméstico: caso dos trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. In. AMARAL JR.,
Alberto do; PIOVESAN, Flavia; DANESE, Paula Monteiro. 50 anos da Convenc¢do Americana de Direitos
Humanos: O Sistema Interamericano: Legado, Impacto e Perspectivas. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 219-233.
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recusa das autoridades publicas de executar uma sentenca internacional constitui uma
denegac¢do do acesso a justica (a niveis tanto nacional como internacional).” 1

Talvez a esta altura, surja o argumento de impossibilidade de agao mais enérgica por
parte da Corte em relagdo ao pais inadimplente, frente a soberania dos Estados. Mas tal
argumento ndo deve se sustentar, uma vez que o proprio Estado, munido de sua soberania,
concordou em se submeter a tal crivo em nivel internacional quando assinou e ratificou o
Pacto e reconheceu a jurisdi¢ao da CIDH. O pais concordou em ficar obrigado a reconhecer e
respeitar os direitos ali descritos, na forma descrita e aceitou ser julgado e condenado por
qualquer violacao. Inclusive, o maior exemplo dessa aceitagdo por parte do pais € que o Brasil
reconhece a sua subjecdo a jurisdi¢do dos tribunais internacionais penais a que o pais tenha
manifestado adesdo, na propria Constituicdo em seu artigo 5°, paragrafo §4°0.

Além do fato de que, especificamente no caso do Brasil, quando ratificado um novo
tratado internacional versando sobre direitos humanos, o mesmo se torna parte integrante do
ordenamento juridico interno, conforme o §3° do artigo 5° da CRFB'® inserido pela Emenda
Constitucional n° 45 de 2009'". Logo, ndo ha que se falar em ferimento a soberania do
Estado-membro.

Como se pode ver, a san¢do internacional de cunho politico foi um primeiro passo
para a coercibilidade das sentengas internacionais da CIDH, mas ainda ndo se apresenta como
o mecanismo de garantia mais eficaz. Talvez se viesse acompanhada ou fosse combinada com
efeitos punitivos um pouco mais contundentes ao Estado, como por exemplo, impedimento de
obter beneficios financeiros junto aos bancos e fundos internacionais, poderia alcangar uma

maior aderéncia e obediéncia, ndo s as sentengas, mas também aos principios norteadores do

sistema de protegao.

3. ANALISE SOBRE POSSIVEIS MECANISMOS GARANTIDORES DE EFICACIA E A
VIABILIDADE DE SUA APLICACAO

E mais do que notério o impacto da jurisprudéncia da Corte na transformagdo do
contexto social, ndo s6 do Brasil, mas em toda a América Latina. Mas é também necessario

verificar que se esta diante de um sistema que estd em constante renovagdo e modificagado,

' TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. El futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2°. ed.
atual. e ampl.. San José/Costa Rica, Corte Interamericana de Direitos Humanos e ACNUR, 2004, p. 85-86.

1 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 mai. 2021.

' Ibidem.

7 Ibidem.
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pois ainda em sua criacdo ndo se tinha como prever a que niveis tdo profundos os direitos
humanos poderiam e continuariam a ser violados. Possivelmente até por uma postura relutante
dos Estados-membros, a época, em sequer falar sobre qualquer tema relacionado a direitos

humanos. A professora Flavia Piovesan, em um artigo escreve:

Diversamente do sistema regional europeu que teve como fonte inspiradora a triade
indissociavel Estado de Direito, Democracia e Direitos Humanos, o sistema regional
interamericano tem em sua origem o paradoxo de nascer em um ambiente
acentuadamente autoritario, que ndo permitia qualquer associagdo direta ¢ imediata
entre Democracia, Estado de Direito e Direitos Humanos. Ademais, neste contexto,
os direitos humanos eram tradicionalmente concebidos como uma agenda contra o
Estado.

... O sistema interamericano rompe com o paradoxo de sua origem. Nascido em um
contexto regional marcado por regimes ditatoriais — seguramente com a expectativa
de reduzido impacto por parte dos entdo Estados autoritarios — o sistema se
consolida e se fortalece como ator regional democratizante, provocado por
competentes estratégias de litigdncia as sociedade civil em um transnational
network a lhe conferir elevada carga de legitimagdo social.'®

Considera-se também que o problema advindo da inércia dos Estados condenados
frente as determinacdes da Corte ¢ uma questao que s6 poderia ser evidenciada e avaliada
com o decurso do tempo, ndo seria possivel prever todos os cendrios 14 em 1969, quando da
criacdo da Convenc¢dao Americana.

Diante disso, imaginava-se que a condenac¢do de um Estado-membro poderia ser o
mais alto grau de reconhecimento de um pais como responsavel por um ilicito de tamanha
gravidade. Mas, tanto a €poca quanto hoje, ainda ndo se prestou atengdo que o simples
reconhecimento ¢ condenagdo ainda ndo sejam suficientes, pois as sentengas da CIDH ainda
ndo sdo eficazes por si s60. Em um paralelo ao direito penal, a condenagdo ainda ndo ¢
suficiente a reparagdo do ilicito cometido enquanto nao executada a pena.

A discussdo ja superou o ambito da ineficacia das sentengas pelo mero
inadimplemento e também ja saiu da seara das sangdes politicas internacionais, devido a sua
pouca coercibilidade. Agora a andlise a que esse artigo cientifico se propde ¢ adentrar em
outro questionamento: que outros mecanismos entdo poderiam ser utilizados para que a
eficacia das reparagdes nao pecunidrias tivesse maior garantia?

E importante perceber que esse novo questionamento é o ponto de partida para um
debate que ainda passa despercebido pela maioria dos estudiosos dos direitos humanos e do
direito Internacional. Enquanto se tem muitos estudos e trabalhos sobre toda a evolugdo e o

legado do Sistema Interamericano, da propria Corte e como as influéncias do passado

'8 PIOVESAN, op. cit., p. 51 e 73.
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ajudaram a construir o cenario atual do respeito aos direitos Humanos e da tomada de
consciéncia sobre sua importancia, ainda ndo se vé discussdes sobre o futuro da protecao aos
direitos humanos.

Nesse ponto, uma opinido surge como uma luz para esse novo questionamento.
Cancado Trindade, em sua obra sobre o futuro da Corte Interamericana'’ surge com
proposicdes de Reformas a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em que se
objetiva incorporar ao texto da convengao o progresso regulatorio feito pela CIDH.

Dentre as varias propostas feitas pelo autor, duas parecem muito promissoras: a
primeira propde que para assegurar o monitoramento continuo do cumprimento de todas as
obrigagdes convencionadas, em particular das sentencas da Corte, deveria ser acrescentado ao
art. 65 da Convengiio Americana® que a Assembleia Geral remetera ao Conselho permanente
os casos de descumprimento, para apreciagdo e realizard um relatério para que a Assembleia
Geral delibere a respeito. A segunda propde que deve ser acionado ao final do artigo 68 um
terceiro paragrafo prevendo que, em caso de ndo haver procedimento interno que assegure a
fiel execucdo das sentencas dos tribunais internacionais de direitos humanos, que o Estado
Parte se comprometa a estabelecé-lo.

A primeira proposic¢ao descrita pode ser considerada uma inovacao no funcionamento
do proprio Sistema Interamericano como um todo, porque complementaria a caracteristica
apenas vexaminosa das sang¢odes politicas previstas na Convengao, € no momento em que fosse
possivel o mais alto 6rgdo da OEA (o Conselho Permanente) deliberar sobre a situacdo de
descumprimento exposta, daria um poder coercitivo maior ao sistema de protecio como um
todo.

A segunda proposi¢do, de que seja inclusa na Convencao a obrigatoriedade de criagdo
de um procedimento interno por cada Estado membro em seu ambito interno pra conferir
eficacia na execucdo das sentengas ¢ a que se mostra mais benéfica, especialmente no caso
brasileiro, porque, como ja discutido nesse artigo, um grande problema no cenario brasileiro ¢
a auséncia de um mecanismo, seja ele de cunho legislativo ou executivo, garantidor da
eficacia das determinagdes contidas nas sentengas dos casos em que o pais foi condenado.

Seria proveitosa a criacdo de um sistema que se integre de mecanismos que tém
como fungdo precipua dar cumprimento a todas e quaisquer determinagdes impostas pela
Corte. Assim como ha na legislagao brasileira conjuntos de determinagdes de procedimento

para as acoes judiciais internas e a devida execugdo das sentengas judiciais (como o Codigo

' TRINDADE, op. cit., p. 85-86.
2 COSTA RICA, op. cit.
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de Processo Civil, Cddigo de Processo Penal, Codigo de Processo Penal Militar, e
Consolidagdo das Leis Trabalhistas, por exemplo), o mais benéfico para todas as partes
envolvidas, seria a regulamentagdo de procedimentos, prazos e fiscalizacio sobre as acdes que
o pais deve desenvolver.

Seguindo a logica proposta por Cangado Trindade em sua obra’', e indo um pouco
mais além na realidade fatica, seria benéfico haver um sistema com estipulacdo de
mecanismos de fiscalizagdo mais incisivos, como por exemplo, a previsao de criacdo de uma
comissdo a cada vez que o pais fosse condenado novamente pela CIDH. O objetivo seria a
fiscalizagdo do cumprimento e implementagdo de cada determinagdo contida na condenagao.

Como ja dito, a CIDH ja faz relatorios anuais sobre o adimplemento de cada pais
referente a seus julgamentos. Mas aqui, ao invés de termos apenas um s6 6rgao cuidando de
varios casos de condenagdo de varios paises, dedicando um ou dois dias de cada periodo de
sessoes, estariamos falando de uma comissdo especifica para cada julgamento de um soé pais,
o0 Brasil.

Nao seria usurpar a competéncia da propria Corte em monitorar o fiel cumprimento
de suas decisoes, mas seria a uma forma complementar de acompanhamento da situacio de
violagdo de direitos humanos. Ademais, seria uma forma de dar concretude ao disposto no art.
68, paragrafo 1 da Convencdo Americana.

Uma legislagdo regulamentadora do cumprimento das sentencas no ordenamento
juridico interno, com todos os aspectos mencionados traria, ndo s6 para o Estado brasileiro,
mas também para as vitimas ou familiares destes, mais seguranga juridica sobre a restauracao
dos direitos que foram violados, o retorno ao status quo ante. Além de que ficaria evidente
perante a Corte ¢ a comunidade internacional o esforco e a vontade do Brasil de
compatibilizar ndo s o seu sistema legislativo, mas também todo o seu trato administrativo e
diplomatico com os principios do SIDH. Ademais, a probabilidade da continuidade da
situagdo de violagdao de direitos seria reduzida, e haveria uma prevencao para a sociedade
brasileira de novas condutas violadoras.

Contudo, ainda que tudo pare¢a muito promissor, uma observacao deve ser feita.
Ainda que com as melhores intengdes, a proposicao de retificagdo e complementagdo do texto
original do Pacto de Sdo José da Costa Rica, pode ter um risco de ndo aceitagdo, pois qualquer

alteracdo no corpo textual de um tratado internacional, seja qual for, necessitaria da aprovacao

2l TRINDADE, op. cit., p. 85-86.
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pelos Estados signatarios, além de que, ainda que aprovada a alteragdo, o documento anexo ao

tratado prevendo as novas medidas teria que ser ratificado no ambito interno.
CONCLUSAO

O presente artigo constatou, como problematica essencial, que a Convencao
Americana, apesar de toda a sua importancia a nivel internacional na protecdo dos direitos
Humanos e de todo avanco histérico na busca pela promocao desses direitos, ainda nao
conseguiu proteger totalmente a eficacia das sentengas proferidas pela Corte Interamericana.

O entendimento a que chegou esta pesquisadora ¢ que as sentencas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, por si s6 ndo conseguem promover a eficacia das
determinagdes contidas em seu corpo, especialmente aquelas referentes as reparacdes de
carater ndo pecuniario, devido a sua falta de coercitividade, e consequentemente, eficécia.

Sobre a questdo que se propds a analisar ao longo do segundo capitulo, a de verificar
se as sancdes politicas internacionais previstas pela propria Convencdo Americana eram
suficientes a funcdo de trazer eficicia as referidas sentengas, esta pesquisa chegou ao
entendimento de que, infelizmente, as sangdes internacionais tem um funcionamento maior no
campo teodrico do que na realidade fatica. O carater essencialmente “pedagdgico” — se nao
puder ser chamado de vexatorio internacionalmente — das sangdes politicas internacionais
previstas ndo garantem o fiel cumprimento das sentengas da Corte € ndo possuem um atributo
coercitivo que garanta o desfazimento da situacdo de violagdo de direitos humanos ou que
previna o acontecimento dessas situagdes.

Quanto a analise proposta no terceiro capitulo, a pesquisa demonstra, mediante o uso
da doutrina internacional pertinente ao tema, que ¢ possivel sanar o problema da ineficacia
das sentencas condenatorias da CIDH quanto as recomendagdes de carater ndo pecuniario,
desde que haja uma disposi¢do do proprio SIDH para uma abordagem mais incisiva nas
condig¢des de participacao dos Estados no proprio sistema, por meio de reformas no texto da
Convengdo Americana, trazendo possiveis mecanismos garantidores de uma maior eficacia e
comprometimento dos paises signatarios em dar o fiel cumprimento as determinagdes.

Por fim, mais do que nunca mostra-se impreterivel a necessidade de mudangas no
cenario internacional (mais especificamente no campo latino-americano) quanto ao combate
ao desrespeito aos direitos humanos, pois estes ultrapassam qualquer fronteira ou
nacionalidade, ao tratar-se da reveréncia a mais simples condi¢do da vida humana, a

dignidade. E imprescindivel inovar ao tratar a problematica da ineficacia das sentengas da
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Corte. Diante de uma observagdo histdrico-evolutiva das sociedades latino-americanas que
compdem atualmente a OEA, esta pesquisadora conclui que esse tipo de providéncia sé seré
possivel mediante duas vias: uma atuacao do proprio pais, por meio de uma conduta mais
flexivel ao debate de protegdo dos Direitos Humanos e na sua vontade de se integrar ao
preceitos do SIDH, ou por uma atuagdo do préprio SIDH, por meio de uma conduta mais
severa com os Estados Membro que insistem em se manter inertes frente as suas condi¢des de
violadores dos direitos humanos nas mais diversas situagdes ja verificadas e julgadas.

Esta pesquisadora percebe a ultima via como a que se mostra mais propicia aos
resultados desejados sobre a eficicia das sentengas da Corte, devido a uma mudanga de
postura conferindo uma maior autonomia e imposi¢do do SIDH quanto aos seus principios e
proposi¢des contidos na Convengdo Americana de Direitos Humanos. Se o SIDH conseguiu
enfrentar e superar com sucesso o paradoxo de sua origem, o artigo mostra que ¢ possivel para
o sistema enfrentar e superar o paradoxo da ineficacia da sentenca da Corte Interamericana no

momento da pds-condenagao.
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Resumo — o presente trabalho procura estabelecer o paradoxo entre a liberdade de copia e a sua
falta de prote¢do, especificamente no campo da moda brasileira, ja que se observa que os prazos
j& existentes nas legislagdes do pais ndo sdo adequados a esse mercado. Levando o
questionamento mais além, haveria no ordenamento juridico brasileiro uma lacuna e uma
inexisténcia de protecdo legal para a criagdo de moda? Esses questionamentos serdo abordados
e problematizados neste artigo cientifico, onde se tentard esclarecer que a coOpia € sim
importante, mas ela demanda prazos legais exequiveis e cabiveis, existindo uma lacuna na
legislagdo, que carece de protegdo especifica: a moda como um direito.

Palavras-chave — Direito Empresarial. Propriedade Intelectual. Direito da Moda. Copia.
Prazos. Incompatibilidade.

Sumario — Introducdo. 1. O que € o Direito da Moda? 2. Qual o limite da cultura da copia nas
criagdes de moda no Brasil? 3. Por que os prazos legais existentes sdo incompativeis com o
Direito da Moda? Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho procura questionar a liberdade da copia no Brasil, especificamente
no campo do design de moda, abordando a inadequacgao dos prazos, tanto no Direito Autoral
quanto no desenho industrial e, como consequéncia dessa inadequacdo, a possibilidade de
“aberturas” para eventuais copias.

O Direito da Moda sempre foi, e ainda hoje €, ignorado pelo meio da moda, assim
como pelo meio juridico, que insistem em contemplé-lo apenas como extensdo de outras
disciplinas. A Moda ¢ um fendmeno social, assim como o Direito, e para que se possa analisar
o direito a liberdade de copia no Direito da Moda, objeto do presente estudo, ¢ necessario
entender melhor a natureza do que ¢ o Direito da Moda, em si.

E importante mencionar que, socialmente, a moda sempre foi vista apenas como um
simples ato de se vestir. Contudo, o Brasil € o pais que possui a maior cadeia produtiva completa
do ocidente, nesse campo.

Isso significa que ele ¢ capaz de produzir desde a matéria prima até a revenda ao

consumidor final, passando por diversos processos fabris, gerando milhares de empregos e
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movimentando a economia, de forma substancial. S6 em 2019, o faturamento da cadeia téxtil e
de confecgdo brasileira foi de $48,3 bilhdes, segundo a Abit, a Associagdo Brasileira da
Industria Téxtil e de Confecc¢ao.

Da mesma forma, juridicamente, o Direito da Moda sempre foi negligenciado no meio
académico, por ser entendido como algo superficial, embora esteja presente em todos os ramos
do Direito, possuindo uma natureza juridica multidisciplinar ou mercadologica.

No entanto, esse tema ¢ tdo atual, e a0 mesmo tempo carente de prote¢do, que foi
necessaria a criacdo de um termo para este setor de proporg¢des infindaveis: “Fashion Law”, ou
Direito da Moda, em inglés. Esse termo foi criado, em 2006, por Susan Scafidi, advogada norte-
americana, professora da Fordham University e fundadora do “Fashion Law Institute”.

A presente pesquisa justifica-se face da inadequacdo dos prazos legais nas legislagdes
brasileiras especificas, principalmente quando no tocante ao design de moda, acarretando no
constante uso de “empréstimos” legislativos que, por serem oriundos de legislagcdes nao
voltadas ao Direito da Moda, acabam por serem inadequados.

Como sera visto adiante, o Brasil possui legislacdes esparsas que podem ser aplicadas
para proteger uma criacdo de moda. Entretanto, por ndo terem sido formuladas para isso, elas
acabam por mitigar varios aspectos, criando lacunas e inconsisténcias.

No primeiro capitulo ¢ feita uma explicacdo do que consiste o Direito da Moda. O
Fashion Law, ou Direito da Moda, se propde a estudar diversas areas do Direito, possuindo
uma natureza juridica multidisciplinar ou mercadologica.

Esse ramo, embora relativamente novo, ndo deixa de ter grande importancia juridica,
uma vez que lida diariamente com diversos conflitos relacionados aos direitos do trabalho,
tributario, ambiental e de copias, entre outros. Inclusive, o0 mercado da moda foi considerado
pela Associagdo Brasileira de Industrias Téxtil e de Confec¢des como o segundo maior gerador
de empregos no Brasil.

Em um segundo momento, se faz uma analise de qual ¢ o limite da cultura da copia
nas criacdes de moda no Brasil. A copia € importante para a moda. Entretanto, existem limites
que devem ser estabelecidos justamente para que a cultura da copia ndo passe a desmotivar os
criadores do design de moda, que investem em suas criagdes € em suas marcas, intelectual e
financeiramente, para destas obter lucro e provento financeiro.

Se explicara que o design de moda possui valor patrimonial e por isso € protegido pelo
direito da propriedade intelectual. Entretanto, ¢ preciso entender que a copia €, a0 mesmo
tempo, mola propulsora da moda. Dai entra-se na discussdo do proximo capitulo, onde sustenta-

se a incompatibilidade dos prazos atuais com o design de moda.
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Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, como dito acima, questiona-se os prazos legais
existentes nas legislacdes atuais e sua compatibilidade com o Direito da Moda. O Direito da
Moda ndo possui nenhuma legislacdo especifica como cddigos, leis ou artigos. Constata-se,
portanto, uma lacuna legislativa em relagdo a esse novo ramo mercadologico e prazos
demasiadamente longos, que engessam a criagao.

As protegdes previstas nas legislagdes sdo muito restritivas quando se trata de artigos
de moda. Elas restringem a possibilidade de copia por um tempo muito longo, colocando a
propria moda em ameaga. Parece paradoxal, mas a copia € a mola propulsora da moda.

A metodologia adotada neste trabalho consiste na pesquisa bibliografica, a partir do
uso da técnica do fichamento, mais especificamente do método classico adaptado.

O desenvolvimento desta pesquisa se d4 com base em material ja elaborado,
constituido por livros, revistas de Direito e artigos de internet. Para aprimorar o estudo, sdo
analisadas, também, outras fontes, tais como leis vigentes no ordenamento juridico brasileiro e
julgados dos Tribunais.

Mostra-se importante e pertinente o enfrentamento do tema, que se coloca como atual
e relevante, uma vez que a tendéncia, face a globalizacdo e as redes sociais, ao “veja agora,
compre agora”, ¢ o aumento das copias, sendo cada vez mais necessario uma protecdo adequada
ao direito de cria¢do do design de moda. No entanto, h4 que se ponderar sempre que a copia €
a mola propulsora da moda.

No mais, o ordenamento juridico brasileiro poderia se espelhar nos exemplos do

Direito Comparado e adequar os prazos quando se tratar de artigos de moda.

1. O QUE E O DIREITO DA MODA?

Inicia-se o primeiro capitulo deste artigo cientifico com a seguinte afirmacao, retirada
de Gilberto Mariot': “Poucos especialistas em Moda conseguem enxergar imediatamente uma
relacdo direta entre Moda e Direito[...]” Infelizmente a moda ainda ¢ considerada um assunto
sem importancia académica, ligada a superficialidade e futilidade, o que faz com que nao seja
a toa se destaca uma lacuna de legislagdes sobre a matéria no meio juridico.

De fato, pode-se afirmar que o Direito da Moda foi, e ainda ¢ ignorado pelo meio da

Moda, assim como pelo meio juridico, que insistem a contempla-lo como extensdo de outras

'MARIOT, Gilberto. Fashion Law: A Moda nos Tribunais. Sdo Paulo: Estagdo das Letras e Cores, 2020, [e-
book].
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disciplinas. Contudo, nas palavras de Gilberto Mariot?, “ndo sdo poucos os autores que afirmam
que Direito e Moda nasceram juntos e percorrem a histéria de maos dadas [...]”.

13

Moda ¢ um fenomeno social, assim como o Direito. Segundo Juliana Oliveira-, “vestir-
se ¢ um fendmeno natural presente no comportamento humano desde os primordios da sua
existéncia. Antropologistas datam de cem mil anos a primeira evidéncia de vestuarios em
vestigios humanos [...]”.

Assim, para que se possa analisar o direito a liberdade de copia no Direito da Moda,
objeto do presente estudo, precisa-se entender o que € o Direito da Moda, em si.

O termo Direito da Moda, também conhecido como Fashion Law, foi criado em 2006
pela advogada norte-americana Susan Scafidi®, professora da Fordham University, fundadora
do Fashion Law Institute e pioneira ao oferecer um curso sobre o assunto em uma universidade
americana.

Susan percebeu a auséncia de um ramo especifico que abordasse a prote¢ao da Moda
pelo Direito, assim como a problematica das copias no design da moda e a falta de protecao
pelo Direito norte-americano.

O Fashion Law se propde a estudar diversas areas do Direito, possuindo uma natureza
juridica multidisciplinar ou mercadolédgica. Esse ramo, embora relativamente novo, nao deixa
de ter grande importancia juridica, uma vez que lida diariamente com diversos conflitos
relacionados ao Direito do Trabalho, Tributario, Ambiental, de Cdpias, entre outros.

Como sera visto adiante, o Brasil possui legislacdes esparsas que podem ser aplicadas
para proteger uma criacdo de moda. Entretanto, por ndo terem sido formuladas para isso, elas
acabam por mitigar varios aspectos, criando lacunas, e inconsisténcias.

Importante mencionar-se que o mercado da moda, incluindo aqui as confecgoes,
industrias téxteis e varejo, de acordo com a Abit® (Associagio Brasileira da Industria téxtil e de
Confecgdes), € o segundo maior gerador de empregos no Brasil. A Abit® também afirma que:

[...] os dados apontam que esse mercado pode gerar até 300 mil novos empregos até
2025, mesmo com a crise que tomou conta do Brasil, a indistria da moda € a que mais
cresceu nos ultimos anos. Esse mercado tem aquecido a economia fazendo com que o

pais alcangasse o ranking do 6° maior produtor téxtil do mundo, o que representa 3,5%
do PIB total brasileiro [...]

’Ibid.

SDOMINGUES, Juliana Oliveira et al. Fashion Law: o Direito estd na Moda. Sdo Paulo: Singular, 2020, [e-
book].

4LINO, Larissa Pereira et al. Fashion Law: o Direito aplicado 2 moda. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/310653/fashion-law--o-direito-aplicado-a-moda>. Acesso em: 17 mai.
2021.

SDOMINGUES et al., op. cit., nota 3.

*Ibid.
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Portanto, ainda de acordo com a Abit, pode-se afirmar que o Direito da Moda se mostra
de suma importancia, ja que cuida de um ramo mercadoldogico que gera cerca de RS 135 bilhdes
de reais, incluindo aqui o faturamento do setor téxtil e de confecgdes’. Em outras palavras, "o
setor gera cerca de 1,5 milhdo de empregos diretos e oito milhdes se adicionar os indiretos e o
efeito renda, sendo o segundo maior empregador na industria de transformac¢do, perdendo
apenas para bebidas e alimentos, juntos [...]”, como ressaltado pela Abit.?

A Abit acrescenta que’

[...] O Brasil possui uma particularidade em relagdo ao mercado de luxo, por ser o pais
emergente que mais cresce nesse segmento. Em 2010, cerca de 1% do faturamento

mundial do mercado de luxo era brasileiro e a estimativa para o ano de 2025 ¢ de 5%,
sendo 58% desse publico mulheres ¢ 165 mil brasileiros milionarios [...]

Deve-se lembrar que a moda possui uma posicao de relevancia em qualquer sociedade
e ndo pode ser encarada com frivolidade. Ela faz parte do bojo cultural de diversos paises e ja
foi em varias épocas instrumento de posicao politica, inclusive. Como Cristina Godoy e Kaleo
Dornaika'® ressaltam, “a moda ¢, reconhecidamente, um dos fatores mais perceptiveis de
distingdo cultural e uma das caracteristicas mais marcantes da modernidade [...].”

Portanto, seus fenomenos, como qualquer fenomeno social existente, devem ser
regulados por um ramo especifico do Direito, e ¢ aqui que o Direito da Moda encontra a sua
importancia, que ¢ a de regular fendmenos sociais que giram em torno do mercado de criagao,
produgdo, design e servicos, entre outros. O Direito da Moda permeia diversos ramos do
Direito, mas ndo se pode deixar de mencionar que o ramo do Direito que ainda ¢ mais
influenciado por ele ¢ o da Propriedade Intelectual.

Historicamente esse dado ¢ importante, pois foi influenciada pelo excesso de
contrafagdo, ou copias, nas ruas de Nova lorque, que Susan Scafidi voltou seus estudos a
prote¢do dos direitos do criador de moda. Assim, “o dindmico ramo, com farta produgao formal
e informal, transformou-se em centro de copias, plagios e disputas, muitas vezes bastante
valiosas, que demandam aten¢do académica [...]”, segundo defendem Veronica Lagassi,

Leonardo Pessoa e Carla Marshall.!!

"Ibid.

81bid.

° Ibid.

190OLIVEIRA, Cristina Godoy Bernardo; GUARATY, Kaleo Dornaika. O problema juridico das copias no
mundo da Moda: buscando as tendéncias, além das tendéncias. In: DOMINGUES et al. Fashion Law: o Direito
esta na Moda. Sao Paulo: Singular, 2020, [e-book].

"' AGASSI, Veronica;PESSOA,Leonardo;MARSHALL, Carla. Temas Contemporaneos de Direito Empresarial.
V. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 155.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 1, t. 1 (A/)), Jan./Jun. 2021 301



VOLTAR AO SUMARIO @

O objetivo do Direito da Moda, como ramo autonomo do Direito, ¢ facilitar e proteger
os direitos de toda a cadeia produtiva da industria da moda. Facilitar e auxiliar os estilistas,
marcas, empresas e industrias que trabalham no setor. Contudo, é importante ressaltar que a
mola propulsora do Direito da Moda ainda ¢ a protecdo da propriedade intelectual, embora essa
realidade esteja aos poucos se modificando, como afirmam Veronica Lagassi, Leonardo Pessoa

e Carla Marshall'%:

[...] O mundo juridico da moda tem como foco abarcar questdes da propriedade
intelectual, abrangendo situa¢des que ocorrem desde a concepgdo do produto, seu
design, tecnologia e matéria prima envolvidas, modo de confecgdo até todas as demais
etapas necessarias para a venda e entrega do produto ao consumidor final [...]

O Fashion Law propde maneiras de resolu¢dao dos conflitos nas mais diversas areas
do Direito, desde a criagdo do design de moda até questdes relacionadas as marcas, como a
propriedade intelectual. Além disso, ela pode atuar com o Direito Civil, nos contratos, ou com
o Direito do Trabalho, quando se fala em contratacdo de empregados. No entanto, sua maior
area de atuacdo ainda ¢ a propriedade intelectual.

Assim, ¢ importante reconhecer que estudar e solucionar os problemas decorrentes do
setor mercadologico que envolve a industria da moda deve ser encarado, de uma vez por todas,
de suma importancia, ndo sé para a economia do pais, mas também para as inimeras relagoes
juridicas que este ramo envolve.

Como dito, o Direito, por ser uma ciéncia social, assim como a Moda, se torna presente
no comportamento humano e, portanto, deve acompanhar sua constante alteragdo, atualizacao,
e até surgimento de novos ramos, sejam eles académicos ou mercadoldgicos. A moda nao ¢
apenas uma maneira de se vestir, mas também um fendmeno econdmico de grande importancia

para o pais.
2. QUAL LIMITE DA CULTURA DA COPIA NAS CRIACOES DE MODA NO BRASIL?

Inicia-se esse segundo capitulo com a seguinte afirmag@o: ndo ha moda sem copia. A
copia é a mola propulsora da moda. Mas, como questionam Veronica Lagassi, Leonardo Pessoa

e Carla Marshall,'® “qual é o limite entre uma inspiragdo e um plagio, por exemplo? [...].” De

1bid.
BIbid.
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acordo com Deborah Portilho'4 «

um dos maiores problemas com relacdo a protecao das criagdes
na Industria da Moda ¢ a variedade de infragdes e de usos indevidos existentes [...]”.

De acordo com a legislacdo brasileira, a copia estd localizada no ramo do Direito
Empresarial, mais especificamente no género Propriedade Intelectual. E para que seja possivel
entender a natureza da cultura da cdpia, € necessario compreender um pouco o ramo em que se
insere tal instituto, juridicamente. Jodo da Gama Cerqueira'’ explica que:

[...] ao conjunto desses direitos resultantes das concepgdes da inteligéncia e do

trabalho intelectual, encarados principalmente sob o aspecto do proveito material que
deles pode resultar, costuma-se dar a denominagao genérica de propriedade intelectual

[...]

A propriedade intelectual ¢ considerada como género desde a criagdo da Organizacdo
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI)!6. Esse género possui duas espécies, de naturezas
distintas: a propriedade industrial e os direitos autorais. A tutela da propriedade intelectual no
Brasil se desenvolveu com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ da sua adesdo aos
tratados internacionais, assim como o advento de duas leis: Lei n® 9.279/96'7 e a Lei n°
9.610/98!8,

Pode-se afirmar que as duas espécies do género Propriedade Intelectual possuem um
elemento agregador muito importante que € o fato de serem produtos da mente e do trabalho
humano. E a moda, ou melhor dizendo, a criagdo do design de moda, nada mais ¢ do que um
produto da mente do designer, o que a faz merecer, portanto, a prote¢do das leis nacionais € o
enquadramento nos direitos de propriedade intelectual.

Nas palavras de Maité Moro'?, “é¢ importante ressaltar que o que o legislador garante
quando protege a propriedade intelectual sdo direitos de exclusividade. Nao se pode confundir
esta exclusividade com um monopélio, este s6 conferido legalmente a atividades [...]”

Os bens que compdem a propriedade intelectual sdo de extrema importancia para o
desenvolvimento social e econdmico de um pais, motivo pelo qual incentivar a criagdo desses
bens ¢ de suma importancia para a sociedade, necessitando esta de um sistema equilibrado e

eficiente, com prote¢des adequadas e incentivos para seu desenvolvimento.

14SOUZA, Deborah Portilho Marques de. 4 propriedade intelectual na industria da Moda: formas de protecao e
modalidades de infragdo. 2015. 315f. Dissertacdo (Mestrado em Propriedade Intelectual e Inovagao) — Instituto
Nacional da Propriedade Industrial, Rio de Janeiro, 2015. p. 230.

ISCERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado de propriedade industrial. V. 1. Rio de janeiro, Forense, 1946. p.67
16]bid.

"BRASIL. Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil03/leis/19279.htm. Acesso em: 19 mar. 2021.

BBRASIL. Lei n° 9610, de 19 de fevereiro de  1998. Disponivel  em:
<http://http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19610.htm>. Acesso em: 4 abr. 2021.

YCOELHO, Fabio Ulhoa. Tratado de Direito Comercial. V. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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As criagdes sdo equiparadas a propriedade, uma vez que delas pode-se tirar proveito
econdmico. E por isso, antes de mais nada, sdo protegidas pela CRFB/88%°, no seu artigo 5°%!
incisos XXII e XXVII, que assegura aos autores “o direito exclusivo de utilizagao, publicagio
ou reprodug¢ado de obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar [...]”.

E essa utilizacio que deve ser protegida pelo ordenamento juridico brasileiro, pois é
um direito e uma garantia fundamental, concedida pela Constituicdo Federal a todos os
criadores, incluindo aqui os criadores de moda, especificamente.

Mas pergunta-se: e a cultura da copia no pais? Onde ela se insere? Como dito acima,
o design de moda possui valor patrimonial e por isso € protegido pelo Direito da Propriedade
Intelectual. Entretanto, como ressaltado por Lagossi, Pessoa e Marshall??, é preciso entender
que “a cultura da copia € o que motiva o ciclo da moda, pois uma vez que um modelo ¢ copiado
o designer ¢ for¢ado a produzir algo novo para diferenciar-se [...].

Mas qual o limite da copia? O limite esbarra com os direitos do criador do design de
moda de proteger sua criagao e todo o investimento financeiro em sua marca, pois a copia, sem
duvidas, desvaloriza todo o esforco intelectual e monetario que o criador do design investiu em
sua marca.

Aqui, vale ressaltar importante trecho da dissertacdo de mestrado da professora
Deborah Portilho??

[...] se a criagdo ndo estiver protegida, em principio, a copia € livre, devendo assim
ser mantida na medida em que beneficie a sociedade e impulsione a livre concorréncia.

Se, no entanto, houver abuso de direito por parte do imitador, se ele ferir os principios
éticos e da boa-fé, a copia deixa de ser permitida [...]

O Brasil possui uma cultura de copia muito grande. Cite-se, por exemplo, na matéria
publicada por Tiago Frederico?*, no site do Jornal O Dia, o Saara no Rio de Janeiro, e a 25 de
mar¢o, em Sao Paulo. Contudo, onde realmente se vé a massificacdo da copia do design de
moda ¢ nas chamadas lojas de “fast fashions ™.

Nas palavras de Deborah Portilho?,

2BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http:/www.planalto.
gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 18 abr. 2021.

bid.

22LAGASSI, PESSOA, MARSHALL, op. cit., nota 11.

2330UZA, op. cit., p. 233.

2FREDERICO, Tiago. Operacdo combate a pirataria no Mercado Popular da Uruguaia. Disponivel em:
<https://odia.ig.com.br/noticia/rio-de-janeiro/2015-07-07/operacao-combate-a-pirataria-no-mercado-popular-da-
uruguaiana.html>. Acesso 16 mai. 2021.

2330UZA, op. cit., p. 25.
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[...] a copia é um mecanismo que faz parte da Indistria da Moda, pois ela precisa da
copia para se movimentar. Uma determinada criagdo que ndo ¢ copiada nem imitada
ndo “vira moda”. Por mais paradoxal que possa parecer, sdo essas copias 0s
termometros do sucesso. Mas também sao elas que podem diluir uma criagdo a ponto
de ela se tornar comum demais para continuar a ser desejada pelos consumidores de
moda [...]

O fendmeno das fast fashions, juntamente com a rapidez de informacgao através das
midias sociais, definitivamente sedimentou a cultura da cdpia, no mundo e no Brasil. A
possibilidade de comprar determinado produto por um prego inferior atraiu os consumidores,
afastando-os, € claro, das marcas originais e criadoras daquele design de moda. Em relagdo ao
fendmeno das redes sociais, Juliana Oliveira Domingues?® afirma que “com o advento das novas
tecnologias da era globalizada, ha uma maior facilidade de divulgacdo de produtos, o que
desencadeia inimeros desafios, tais como replicagdes ndo autorizadas |[...]".

Na legislagdo brasileira, a copia é reprimida através do instituto da Concorréncia
Desleal, prevista na Constitui¢do Federal®’ nos artigos 170, incisos IV e V e artigo 173, §4°, e
pela Lei de Propriedade Industrial, 9279/96%%, no artigo 195. Em razdo da falta de legislagdes
especificas para o Direito da Moda sobre a matéria, ou até um c6digo para o ramo, ocorre a
utilizagdo de legislacdes emprestadas que, interpretadas de determinada forma, se aplicam ao
problema da copia no Brasil. E a maneira mais usual de se combater a copia na moda ¢ através
do instituto da Concorréncia Desleal, artigo 195, inciso III, da lei n® 9279/96%°, que prevé:
Comete crime de concorréncia desleal quem: III - emprega meio fraudulento, para desviar, em
proveito proprio ou alheio, clientela de outrem [...].”

E preciso ressaltar que a concorréncia leal é muito importante para o mercado e para a
economia do pais, mas a desleal ndo. A concorréncia desleal, através da copia na criacdo do
design de moda, acaba por desvalorizar o valor patrimonial daquele bem e marca, além de todo
o esfor¢o que aquele criador inseriu para ver sua criagdo deslancha. Como afirmam Lagossi,

Pessoa e Marshall3°:

[...] A preservagdo da lealdade na competicdo dos mercados deu origem ao instituto
da concorréncia desleal. Cabe a este assegurar o bom funcionamento das empresas
por meio da repressdo as condutas imorais por parte de concorrentes que usam meios
abusivos para captar a clientela alheia [...].

2DOMINGUES et al., op. cit., nota 3.

2’BRASIL, op. cit., nota 20.

BBRASIL, op. cit., nota 17.

29BRASIL, op. cit., nota 17.

S0LAGASSI, PESSOA, MARSHALL, op. cit., nota 11.
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Nesta analise, pode-se estabelecer que a copia € importante para a moda. Entretanto,
existem limites que devem ser estabelecidos justamente para que a cultura da copia ndo passe
a desmotivar os criadores do design de moda, que investem em suas criagdes € em suas marcas,
intelectual e financeiramente, para destas obter lucro e proveito financeiro.

Seguindo o raciocinio de Souza®' pode-se afirmar que “essa fragilidade na protecdo da
criagdo, expondo a ideia do criador, ¢ uma das faces mais perversas da copia, pois além de furtar
a criagao em si e os frutos do direito patrimonial a ela associados, furta também o direito moral
do autor [...]”. E claro que democratizar a moda é importante, mas nio se pode incentivar a

cultura da copia.

3. POR QUE OS PRAZOS LEGAIS EXISTENTES SAO INCOMPATIVEIS COM O
DIREITO DA MODA?

O Direito ¢ um sistema de condutas, regras e principios, criado pelo legislador e, por
1sso, imposto por inimeras institui¢des, com o objetivo de regular as relagdes sociais, uma vez
que o ser humano ¢ um ser social. Entretanto, quando se fala em Direito da Moda, esse sistema
de normas e condutas ndo existe. O Direito da Moda nao possui nenhuma legislagao especifica,
como codigos, leis ou artigos. Constata-se, portanto, uma lacuna legislativa. Lagassi, Pessoa e
Marshall*? clarificam que “o que ocorre sdo ‘empréstimos’ de determinadas legislagdes para,
por meio da analogia, regular-se o ramo [...]”. E Lagassi, Pessoa e Marshall acrescentam que?*:

[...] Em razdo disso, ha ainda muitas dividas no ramo. Embora a jurisprudéncia
voltada para a area ainda seja um pouco escassa, a maior parte das decisdes optam por
fundamentar-se na LPI e na Lei de Direitos Autorais. Afinal, como defende Otavio
Afonso, “A propriedade intelectual, e, consequentemente, os direitos autorais, sdo a
espinha dorsal das industrias criativas” [...].

Vale lembrar que a propriedade intelectual € género e, como se demonstrou no segundo
capitulo deste trabalho, o Direito da Moda acaba por se enquadrar nas leis n® 9.279/963* ¢ n°
9.610/98%, respectivamente, leis de desenho industrial e direito autoral e seus prazos.

A protecdo relativa a propriedade industrial, de acordo com o artigo 2° da Lei n°

9.279/96%¢, pode-se dar mediante a concessido de patentes de inveng¢io, de modelo de utilidade,

3ISOUZA, op. cit., p. 26.

32LAGASSI, PESSOA, MARSHALL, op. cit., nota 11.
BIbid., p. 156.

34BRASIL, op. cit., nota 17.

3SBRASIL, op. cit., nota 18.

3 BRASIL, op. cit., nota 17.
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concessao de registro industrial e concessdo de registro de marca. No Direito da Moda, as
concessdes mais usuais sdo a de registro de desenho industrial e a de registro de marcas. O
artigo 108 da LPI*7 afirma que “Art. 108. O registro vigorara pelo prazo de 10 (dez) anos
contados da data do deposito, prorrogavel por 3 (trés) periodos sucessivos de 5 (cinco) anos
cada[...]”.

A lei n® 9279/96 prevé, em seus artigos 94 e 109, que o registro validamente
concedido assegura ao titular do desenho industrial a sua propriedade. E, portanto, somente com
a concessao valida do registro o criador do design de moda tera a sua criagdo protegida. Nas

13

palavras de José Roberto Gusmio®’, “por meio do registro adquire-se a propriedade e,
consequentemente, a exploracao exclusiva do desenho industrial por um determinado periodo
de tempo, como recompensa pela adicdo de um valor estético trazido ao produto industrial
[...]"
Portanto, de acordo com Deborah Portilho*,
[...] existem varias formas de protecdo para as criagdes da Industria da Moda, que

podem ser usadas em conjunto ou separadamente (marca e/ou desenho industrial e/ou
direito autoral, etc.), que dependerdo do tipo de criacdo que se pretende proteger [...]

Com base no exposto, chega-se a conclusdo que um prazo de um registro de desenho
industrial pode chegar a 25 anos de protegdo. Vinte e cinco anos de propriedade exclusiva de
algum desenho como sapato, bolsa ou vestuario, engessando a moda.

No Direito Autoral, o criador ndo precisa registrar sua criacdo para ser protegido,
diferente do que acontece no desenho industrial. O Direito Autoral, regido pela Lei n° 961041,
de 1998, em seu artigo 18, prevé que os direitos de que trata essa lei independem de registro. E
mais: em seu artigo 41, caput, a lei afirma que “Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor
perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do ano subseqiiente ao de seu falecimento,
obedecida a ordem sucessoria da lei civil [...]”.

Constata-se que, quando se fala em Direito Autoral, o prazo de prote¢do ¢
demasiadamente longo, consistindo em toda a vida do autor, mais setenta anos apds a sua morte.
E, por isso, aqui cabe uma indagagdo: seria esse prazo razoavel para as criacdes no ramo do

design de moda? Seria esse prazo vidvel para o mercado e a economia brasileira? A resposta ¢

¥bid..
381bid.

39COELHO, op. cit., nota 19.
4050UZA, op. cit., p. 228.
4IBRASIL, op.cit., nota 18.
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negativa, visto que esses prazos sao muito longos, engessando novamente algo tdo dinamico
como as criagoes de design de moda.
Mais do que isso, a falta de legislacao especifica traz inseguranga para a industria da

moda. Nas palavras de Deborah Portilho*?,

[...] No Brasil, além de ndo termos uma legislagdo especifica que possa conferir
protecgdo as criacdes da Industria da Moda de forma adequada, as leis existentes ndo
classificam os diferentes tipos de imitagdes e, por isso, por vezes algumas imitagdes
ndo sdo enquadradas como infragdes. Por exemplo, o que sdo e como se diferenciam
as “replicas”, das “copias”, das “inspira¢des”, “homenagens” e “releituras”. Seriam
todas infracdes de direitos de Propriedade Intelectual (PI), ou ndo? Sem o correto
entendimento de cada uma delas, bem como de outras infragdes que ultrapassam as
fronteiras da Induastria da Moda, as leis existentes acabam ndo sendo aplicadas de
forma apropriada. [...]

\

Essas consideragdes sdo importantes, pois chega-se a conclusao de que os prazos
disponiveis nas legislacdes brasileiras sdo desarrazoaveis na aplicacdo do Direito da Moda.
Torna-se claro que o legislador, ao elaborar os prazos de protecdo, ndo contemplou a

propriedade intelectual da moda, ou seja, as roupas e acessorios. Segundo Domingues*’:

[...] O balango a ser buscado com a prote¢do autoral na moda é, por um lado, evitar
que os itens sejam copiados levando as distor¢des econdmicas e artisticas; por outro
lado, ndo tornar a protecdo demasiado restritiva de modo a colapsar o movimento de
reunido das tendéncias, impedindo que haja relagdes de similitude entre os itens [...].

E mais, de acordo com a professora Deborah Portilho**

[...] uma reflexdo relativa ao tempo ideal de protecdo das criagdes dessa industria
merece ser feita por exemplo, 25 anos para a protegdo, como desenho industrial, de
um design de sapato, bolsa ou peca de vestuario geralmente € tempo demais,
principalmente considerando a efemeridade das criagdes da Industria da Moda além
do mais, algumas criagdes que poderiam ja estar em dominio publico, continuam
protegidas por anos, muitas vezes engessando o mercado criativo. O mesmo
comentario vale para a protegdo por Direito Autoral, que além de durar a vida toda do
autor, ainda ¢ estendida por 70 anos apds a sua morte. Portanto, talvez fosse valida a
adequagdo ndo s6 da LPI, como também da LDA as criagdes desse mercado suis
generis, ou uma lei especifica que reunisse as formas de protecdo mais adequadas a
essa industria e efetivamente adaptadas as suas necessidades [...]

Ou seja, as protegdes previstas nas legislagdes brasileiras sao muito restritivas, quando
se trata de artigos de moda. Elas restringem a possibilidade de copia por um tempo muito longo,

colocando a propria moda em ameaca. Parece paradoxal, mas a copia € a mola propulsora da

4230UZA, op. cit., p. 26.
$DOMINGUES et al., op. cit., nota 3.

430UZA, op. cit., p. 317.
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moda. Assim como aponta Souza®’, “[...] € a liberdade de imitar em alguma medida que torna
a moda possivel [...]".

Por todo o exposto, sdo essas razdes que levam a incompatibilidade dos prazos atuais
com o Direito da Moda. A moda ¢ um fendomeno social e cultural, por isso exige um tratamento
juridico diferente dos institutos tradicionais. Ou seja, os prazos “emprestados” ao Direito da
Moda nio sdo razoaveis. Domingues*® destaca que,

[...] a moda muda, estilos emergem, entram e saem do mercado e sdo substituidos por
novas tendéncias. Segundo Hemphill e Suk, professores e pesquisadores da Columbia
Law School e Harvard Law School, respectivamente, existem duas teorias que tentam

explicar essa constante mudanga como necessidade de expressao cultural do homem,
chamadas de teoria do status ¢ a do zeitgeist [...]

O Direito Autoral possui um prazo de prote¢do durante a vida do seu criador, mais
setenta anos apds a sua morte. Ja no desenho industrial, com a concessao do registro, o criador
possui a protecdo de 10 anos, podendo prorrogar por trés vezes essa prote¢ao sucessivamente
por mais cinco anos, totalizando vinte e cinco anos de protegao.

Resta claro que para a criacdo do design de moda e para a induastria da moda esses
prazos sdo demasiadamente longos. Em termos realistas, esses prazos engessam a cadeia
produtiva da moda. Tais prazos desestimulam novos criadores e estimulam a copia.
Domingues*’ ressalta que “A moda, como vimos, ¢ um fendmeno cultural peculiar e exige um
tratamento juridico, efetivamente, distinto dos institutos tradicionais [...]".

Trazendo um pouco do Direito Comparado para encerrar este capitulo, recorre-se a
Domingues*®® que afirma que

[...] A Unido Europeia, em 2002, estabeleceu uma prote¢do comunitaria para designs
originais com trés anos de protecdo automatica que ndo precisa ser registrada. Além
disso, desde 2003, os criadores gozam de um prazo de cinco anos de protegdo quando
registram, podendo renova-lo até vinte e cinco anos [...].

O ordenamento juridico brasileiro poderia se espelhar nos exemplos do Direito
Comparado e adequar os prazos, quando se tratar de artigos de moda. Dessa forma, haveria
incentivo a criagdo e, a0 mesmo tempo, a possibilidade de copias que ndo prejudicassem o

Direito do Autor. A moda é um fenomeno efémero.

Tbid.
4DOMINGUES et al., op. cit., nota 3.
4Tbid.
“*1bid.
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CONCLUSAO

Este trabalho cientifico se iniciou explicando para o leitor o que ¢ o Direito da Moda
e de que modo ele foi, e ainda ¢, ignorado pelo meio da Moda, assim como pelo meio juridico,
que insistem em contempla-lo como extensao de outras disciplinas.

Pontuou-se que o Brasil possui legislacdes esparsas que podem ser aplicadas para
proteger uma criacdo de moda, mas que, por ndo terem sido formuladas para isso, acabam por
mitigar varios aspectos, criando lacunas e inconsisténcias.

Analisou-se a questao da liberdade da copia na moda a luz do direito brasileiro. Para
isso buscou-se as legislacdes que tratam da matéria atualmente, mais especificamente a Lei de
Propriedade Intelectual e a Lei de Direitos Autorais.

Demonstrou-se que o Direito da Moda pertence aos direitos denominados de
propriedade intelectual, ramo do Direito Empresarial. A moda ¢ uma criagdo ou uma inovagao
por parte do seu criador, e por isso ela acaba sendo protegida por este ramo do Direito.

Observou-se que a propriedade intelectual ¢ considerada como género, possuindo duas
espécies: a Propriedade Industrial e o Direito Autoral, que tutelam direitos muito variados e,
como visto, ndo possuem uma unica codificacao que atenda a todos os bens envolvidos, € sim
leis esparsas que tutelam cada espécie.

Embora existam duas espécies do género Propriedade Intelectual, ambas possuem um
elemento agregador muito importante que ¢ o fato de serem produtos da mente humana.
Também a moda, ou melhor dizendo, a criagdo do design de moda, nada mais ¢ do que um
produto da mente do designer, merecendo portanto protecdo e se enquadrando nos direitos de
propriedade intelectual.

Mostrou-se que as criagdes de moda sao equiparadas a propriedade, uma vez que delas
pode-se tirar proveito econdmico. Dai a importancia de que sejam protegidas e usufruidas antes
que a copiem, motivo pelo qual sdo protegidas pela Constitui¢do Federal.

Chegou-se ao entendimento que a copia ¢ a mola propulsora da moda. Entretanto,
existem limites para essa cOpia, decorrentes das legislacdes em vigor, por meio dos seus prazos
legais. No entanto, mesmo existindo diversos tratados internacionais, assim como Orgaos
relativos a propriedade intelectual, ao falar-se em Direito da Moda, nao existe um padrao
positivado de leis que protejam esse ramo.

O que ocorre ¢ que as protecdes previstas nas legislacdes brasileiras, por ndo serem

especificas para artigos de moda, sdo muito restritivas. Elas restringem a possibilidade de copia
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por um tempo muito longo, colocando a propria moda em ameaga. Parece paradoxal mas, como
dito acima, a copia € a mola propulsora da moda.

Portanto, quando se debatem os prazos oferecidos pelas legislagdes “emprestadas”,
que se aplicam ao Direito da Moda, ¢ que surgem os problemas. Eles sdo demasiadamente
longos: ou 25 anos pela Lei de Propriedade Industrial, ou durante a vida do seu criador, mais
de 70 anos apo6s a sua morte, no caso de aplicagdo da Lei de Direitos Autorais.

O resultado desse excesso de prazo acaba por ser a falta de registro, sendo este, um
facilitador da copia. A caracteristica principal da moda e do Direito da Moda ¢ a velocidade.
Trabalha-se com colegdes, com tendéncias, com o “see now, buy now”, ou seja, 0 veja agora e
compre agora. Com prazos to longos, os criadores se desestimulam a registrar suas criagdes,
uma vez que a protecdo demasiada ndo se mostra necessaria. A tendéncia de hoje ndo sera mais
a mesma daqui a trés meses.

Inclusive, foi em razdo da necessidade de rapidez na moda que surgiram as chamadas
lojas de “fast fashion”, que como foi visto no segundo capitulo, afloraram uma cultura ja
arraigada na sociedade, sendo as responsaveis por trazerem essa rapidez ao consumo e, por sua
vez, a rapidez da copia.

Analisados os conceitos e a influéncia que o Direito da Propriedade Intelectual exerce
no Direito da Moda, chegou-se a conclusdo de que os prazos existentes atualmente ndo sio
compativeis com o “giro” da moda, que depende da cépia. Precisa-se equalizar a criacdo, sua
fruicdo e a possibilidade de se copiar determinada criagdo, o que o Direito de Propriedade
Intelectual se mostrou incapaz de o fazer.

Conclui-se, portanto, que os prazos disponiveis nas legislagdes brasileiras sdo
desarrazoaveis na aplicagdo do Direito da Moda. Torna-se claro que o legislador, ao elaborar
os prazos de protecdo, ndo contemplou a propriedade intelectual da moda, ou seja, as roupas e
acessorios.

Enquanto perdurar esse cendrio de ou demasiada protecao, ou nenhuma protecao, os
criadores hesitardo em investir em seus processos criativos. As protegdes previstas restringem
a possibilidade de copia por um tempo muito longo, colocando a propria moda em ameaga.

Afirma-se, com base no exposto, que o ordenamento juridico brasileiro poderia se
espelhar nos exemplos do Direito Comparado e adequar seus prazos, quando tratar de artigos
de moda. Desta forma, haveria incentivo a criacdo e, a0 mesmo tempo, a possibilidade de copias
que nao prejudicassem o Direito do Autor e a sua fruigdo.

E importante ainda afirmar que se deve saber compreender e distinguir quais as copias

que seriam intoleraveis ao Direito, como, por exemplo, as falsificacdes e o plagio, das que
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podem ser aceitas, como inspiracdes e referéncias, ja que sdo estas Ultimas que fazem a mola
da moda girar.

Assim, sustenta-se que a copia ¢ sim importante para o Direito da Moda, mas ela
precisa se amoldar a prazos legais exequiveis especificamente a este direito, que atualmente

ndo se encontram nas legislagdes “emprestadas” da Propriedade Intelectual.
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DECISOES INTERLOCUTORIAS: DIVISAO EM CAPITULOS E O SILENCIO DO CPC
Christy Hellen Rocha dos Santos
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Resumo — O Codigo de Processo Civil estabelece que a sentenga, pronunciamento judicial
por exceléncia, pode ser dividida em capitulos, possibilitando o recurso de apenas um ou
alguns deles. Contudo, basta que se recorra ao Codex Processualista para vislumbra-lo silente
sobre tal possibilidade em relacdo as decisdes interlocutorias, o que fomenta inimeros
questionamentos de ordem processual e provoca odiosa inseguranca juridica. Sob essa
perspectiva, o presente trabalho objetiva demonstrar a utilidade da divisdo em capitulos das
decisOes interlocutérias, seus efeitos processuais e as pertinentes modificagcdes no Direito
Processual Civil.

Palavras-chave — Direito Processual Civil. Decisdes Interlocutérias. Divisdo. Capitulos.

Sumario — Introdugdo. 1. Decisdes interlocutdrias e seus efeitos processuais 2. O siléncio do
CPC sobre a divisdo em capitulos das decisdes interlocutorias 3. O devido processo legal e o
prejuizo decorrente da utilizacdo do ato processual inadequado. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A pesquisa realiza verdadeira demonstracdo da importancia da decisdo interlocutéria
face as possibilidades recursais que dela advém. Para isso, ¢ usada uma pesquisa bibliografica
e jurisprudencial com o objetivo de diagnosticar a importancia da divisdo em capitulos das
decisdes interlocutodrias.

A importancia da pesquisa ¢ exposta quando se observa o cenario atual: diversos
caminhos possiveis, mas nenhuma garantia quanto a efetividade da medida eleita. Tal
desacerto continuo inspira a necessidade de operar uma pesquisa profunda e analitica acerca
da possibilidade de aprimoramento e melhor uso da almejada divisao aqui proposta.

Hodiernamente, o que ocorre ¢ a existéncia de ampla gama de possibilidades que vao
desde manejar um agravo de instrumento para toda decisdo interlocutoria até, simplesmente,
aguardar a eventual interposi¢do da apelagdo para suscitar a discordancia, o que ndo ¢
recomendado, ja que, existindo um recurso cabivel, ele deverd ser usado no momento
adequado e oportuno.

O trabalho inaugura com a apresentagdo de uma breve explanagdo do que ¢ a decisdao
interlocutdria e seus efeitos juridicos, pontuando sobre quais temas pode ela versar e sua
composicdo, bem como a importancia do papel do juiz como dirigente do processo, eis que

responsavel pela adequada condugdo do feito pelas partes.
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Em seguida, hd uma abordagem sobre o siléncio do CPC no que tange a
regulamentacdo da divisdo em capitulos das decisdes interlocutdrias, expondo os beneficios
que tal divisdo ¢ capaz prover ao bom andamento processual e, analisando quais recursos dela
cabiveis, bem como a construgdo doutrinaria operada sobre a questao.

Por fim, a pesquisa realiza um diagnostico sobre o devido processo legal e o prejuizo
de se realizar um ato processual inadequado, tudo visando confrontar pontos de vista
doutrinarios e jurisprudenciais para conduzir a uma avaliagdo impar sobre o tema.

A analise manejada no estudo aponta para a necessidade de uniformizagao no que
concerne a divisdo em capitulos das decisdes interlocutdrias, haja vista que a pretensa divisdo
possibilitaria melhor eleger o recurso adequado para o capitulo do decisum que contenha o
provimento judicial a ser combatido, evitando, assim, uma desnecessaria demora na
apreciacao da questdo, tanto para as partes quanto para o judiciario.

O objetivo do trabalho em detalhar a inseguranca juridica que assola muitos dos
jurisdicionados, por certo, ¢ oportuno, eis que o tema em debate permanece suscetivel a
conflitantes decisdes nos tribunais, o que torna a identificagdo de possivel preclusao da
matéria objurgada uma tarefa quase enigmatica.

Essa incerteza torna igualmente arduo, para o poder judicidrio, o exame das matérias
vergastadas, jA que a enxurrada de recursos inadequadamente interpostos, € muitas vezes
desnecessarios, por gritante obviedade, colabora para o aumento do acervo ativo nas
serventias judiciais de 2° instancia, o que gera um aciimulo de demandas a contribuir para um
judiciario menos célere e produtivo.

O estudo que se opera, portanto, procura estabelecer uma pesquisa juridico-
doutrinaria, buscando ao mesmo tempo analisar divergentes pontos de vista e explorar o
avanco jurisprudencial sobre o tema proposto, considerada, no ponto, a questionada lacuna
legal que, por vezes, abandona nas maos do magistrado a decisdo sobre a adequacdo do
recurso eleito para determinada situagcdo, de acordo com a interpretagdo, muitas vezes de

cunho pessoal, da lei processual vigente.
1. DECISOES INTERLOCUTORIAS E SEUS EFEITOS PROCESSUAIS

Como cedigo, as decisdes interlocutérias se apresentam como uma das formas de

pronunciamento do Estado-Juiz. Com previsio no art. 203, §2° do CPC', refere-se a qualquer

'BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm> . Acesso em: 15 out. 2020.
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provimento judicial que ndo implique no fim da fase cognitiva ou na extingdo da execugao
deflagrada.

Dessa forma, ndo se olvida que no decorrer da instru¢do do feito, o magistrado
deverd responder a questdes, de oficio ou a requerimento das partes, constituindo-se o
provimento judicial a ser aqui analisado uma espécie do género decisdo (por sua vez divido
em acordaos, sentengas, decisdes interlocutorias e despachos).

Pontua-se ainda que essas decisdes interlocutorias podem versar sobre questdes
incidentais ou sobre o mérito do processo e, neste Ultimo caso, decidir-se-4 sobre uma ou mais
das matérias constantes dos artigos 485 ou 487 do Codigo de Processo Civil®, porém, somente
mantera essa classificacdo caso ndo se enquadre na parte final do art. 203, §1° do mesmo
diploma legal, ou serd considerada uma sentenga, por consequéncia.

Em suma, todas as decisdes tomadas pelo juiz no curso da demanda, que ndo a
extingam, serdo interlocutorias. Neste ponto, interessante ¢ remeter-se a etimologia do termo,
citada por Miranda®: “Inter (entre) e locutorio (locutus — fala). A decisdo interlocutéria &,
portanto, a decisdo proferida entre as falas. A primeira fala no processo ¢ do autor e a tltima
do juiz”.

Nao por outra razdo, ao classificar os pronunciamentos do juiz com conteudo
decisério, o professor e doutrinador Alexandre Cdmara® os distingue entre em sentencas e
decisdes interlocutorias, realizando a elementar definicdo desta ultima como um provimento
judicial que ndo se enquadre no conceito de sentenga.

Por outro viés, para que um pronunciamento judicial seja enquadrado no conceito de
sentenca, por 6bvio, ndo bastara que se verifique o seu conteido — a fim de entendé-la
subsumida as hipOteses previstas nos artigos 485 e¢ 487 do CPC/15° —, pois sera
imprescindivel que esse tenha o conddo de por fim a uma fase processual, como alhures ja
referido.

Por esse prisma, cabe atentar para o fato de que segundo Camara®, ao juiz incumbe
“dirigir” o processo, fazendo o apropriado uso das decisdes interlocutérias no intuito de
direcionar o feito no caminho do julgamento de mérito, maxime observando, sempre, o

devido processo legal.

2 .
Ibid.
*MIRANDA, Gilson Delgado; PIZZOL, Patricia Miranda. Processo Civil: Recursos. Sdo Paulo: Atlas, 2000,
p.70
*CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. So Paulo: Atlas, 2020, p.134.
*BRASIL, op.cit., nota 1.
SCAMARA, op.cit., p. 110.
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Sob outra 6tica, também deve-se consignar a imperiosa observancia do principio
constitucional da razoavel duragdo do processo, dado o teor do disposto no art. 5°, LXXVIII,
da CRFB/88’, em vista do qual o magistrado deve evitar que o feito se prolongue
indefinidamente pelo ventilar de questdes passiveis de um pronunciamento pontual e agil, eis
que corriqueiros requerimentos das partes litigantes por vezes conduzem a uma odiosa dilagdo
processual que a ninguém aproveita.

Outrossim, sua importancia para correta conducdo dos feitos em tramitagdo no Poder
Judiciario pode ser aferida, a titulo de exemplo, quando por meio dela o magistrado saneia o
feito, determinando aos litigantes que corrijam os vicios processuais verificados no
indispensavel compulsar dos autos, antes que a irregularidade conduza a extingdo do
processo. Nesse sentido tem decidido o Superior Tribunal de Justica®, ao reconhecer, no AgRg
no RMS n°32.184-PI, que o juiz deveria dar oportunidade de prazo para a parte corrigir a
autoridade coatora que tenha sido erroneamente apontada.

Convém salientar, considerando a aplicacdo do principio da primazia do mérito, na
visdo do professor Alexandre Cadmara’, a extingio andmala do feito somente seria vidvel
quando diante de um vicio insuperavel, ou ainda, quando, havendo vicio superdvel, aquele
que tenha condigdes de corrigi-lo ndo o faca no tempo oportunizado para esta diligéncia, na
decisdo que preceder o saneamento.

De outro giro, ¢ ainda de fundamental importancia diferenciar-se decisdo
interlocutdria e despacho, haja vista ser o despacho uma espécie de pronunciamento judicial
irrecorrivel. Neste diapasdo, ¢ oportuno esclarecer que os despachos se consubstanciam em
pronunciamentos meramente ordinatdrios, que visam impulsionar o processo, sem, contudo,
solucionar controvérsias, enquanto que as decisdes interlocutorias, antagonicamente a isso,
possuem contetido capaz de causar prejuizo as partes e, portanto, sdo passiveis da interposicao
dos pertinentes recursos.

0

Neste contexto, assume destaque a distingdo feita pelo doutrinador Daniel Amorim'?,

segundo o qual “se o pronunciamento se limita a cumprir o que estd expressamente previsto

"BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 out. 2020.
SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RMS 32.184-PI. Relator: Raul Aragjo. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21863978/agravo-regimental-no-recurso-em-mandado-de-seguranca-
agrg-no-rms-32184-pi-2010-0089603-6-stj/inteiro-teor-21863979>. Acesso em: 14 out. 2020.

*CAMARA, op.cit..p. 66.

""NEVES, Daniel Assumpg¢do Amorim. Cédigo de Processo Civil Comentado. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2020,
p. 203.
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em lei, sem qualquer margem de consideragdo apreciativa pelo juizo, o pronunciamento sera
um despacho”.

Em uma profunda andlise a respeito da importancia das referidas decisdes no
ordenamento juridico, bem como dos efeitos processuais delas advindos, o jurista ARAKEN

DE ASSIS" leciona que:

[...] ao juiz ndo se pdem, de plano ou em bloco, todas as questdes necessarias ao
julgamento definitivo do mérito. Na verdade, elas se apresentam progressivamente e
conforme as variantes do procedimento. Dai originarem um n@imero expressivo de
decisdes proferidas em ocasides diferentes.|[...]

E nesse mesmo sentido, que de forma distinta ao que ocorre com as sentencas, as
quais sdo restritas aos juizes de primeira instancia, as decisdes interlocutorias podem ser
proferidas ndo s6 por esses, como também por 6rgdos que compdem os tribunais ordindrios,
ou seja, os Tribunais de Justica dos Estados e Tribunais Federais divididos em regides, bem
como pelos 6rgaos que compdem os tribunais superiores, ou seja, Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunal de Justi¢a, Tribunal Superior Eleitoral, Tribunal Superior do Trabalho e
Superior Tribunal Militar.

Em vista dessa ampla gama de tribunais dispersos pelo pais, suas peculiaridades
faticas e juridicas, e dos respectivos 0rgdos de sua estrutura interna, ha uma subclassificagao
das decisdes em monocraticas, quando provenientes de um desembargador ou ministro
designado relator, e proferidas de forma individual por eles ou por um dos vice-
presidentes/presidentes dos tribunais, de forma que, lado outro, quando as decisdes passarem
pelo crivo do colegiado de julgadores, deliberando-se em conjunto acerca das questdes
controvertidas nos autos, ter-se-4, ao final das deliberacdes, um provimento que
convencionou-se chamar de acérdao.

Outrossim, observa-se a existéncia das chamadas decisdes monocraticas
terminativas, que, embora possuam a denominacdo de “decisdo” e sejam proferidas
singularmente por um magistrado de 2* instancia ou de instancia especial, com base no art.
932, IV ¢ V do CPC", em razdo da forca vinculante dos precedentes judiciais, tera o condio
de por fim a fase recursal instaurada, muitas vezes encerrando a propria prestacao
jurisdicional para aquela causa.

Ainda sob perspectiva, com relacdo aos efeitos processuais das decisdes

interlocutdrias, resta glosar a permissao conferida pelo CPC de 2015 para o fracionamento do

"ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 462.
"“BRASIL, op. cit., nota 1.
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mérito da agdo (art. 354, § unico e art. 356 do CPC/2015"), o que implica em muitas
vantagens para as partes, em que pese sobre elas recairem inimeras controvérsias ainda nao
dirimidas adequadamente.

Para tanto, verifica-se a indispensabilidade da cumulacao de pedidos na demanda, de
forma que, a0 menos quanto a um deles, deverd tratar-se de ponto incontroverso ou que
prescinda de dila¢ao probatoria.

De igual modo, essa cumulacdo de pedidos devera ser prdopria e simples,
representando pleitos autonomos entre si, de maneira que venham a ser decompostos para
analise judicial em momentos distintos. A titulo de exemplo, pode-se citar a acdo de divorcio
cumulada com partilha de bens, em que o divorcio pode ser decretado em decisdo parcial de
mérito no curso da lide, sendo posteriormente julgado o pedido de partilha de bens, apds a
devida instrugao do feito.

Para além dessas possibilidades, enunciadas pelos supracitados artigos 354 e 356 do
CPC", ha ainda viabilidade de julgamento parcial de mérito por decisdo que reconheca a
ocorréncia de prescricdo ou decadéncia, bem como por decisdo que homologue o
reconhecimento juridico do pedido, a renuncia ou a transac¢dao, de forma que, em que pese
constituirem tematicas subsumidas as hipOteses previstas nos artigos 485 ¢ 487 do CPC"’,
serdo objeto de decisdo interlocutdria, e ndo de sentenga, como seria o habitual.

Uma caracteristica importante do provimento judicial parcial de mérito é que este se
mostra passivel de execugdo proviséria, consoante dispde o art. 356, §2° do CPC'®, o que
confere celeridade e eficiéncia a prestagao jurisdicional.

E uma vez bem delimitado o conceito de decisdo interlocutéria e suas
subclassificagdes, o debate acerca dos recursos cabiveis em cada uma das hipdteses
delineadas mostra-se mais tangivel, sobretudo quando h4 dominio acerca da evolugdo

doutrinaria e jurisprudencial dos institutos em exame no pais.

2. O SILENCIO DO CPC SOBRE A DIVISAO EM CAPITULOS DAS DECISOES
INTERLOCUTORIAS.

Para compreender melhor a indispensabilidade da previsdao expressa no CPC quanto

a possibilidade de divisao em capitulos das decisdes interlocutorias, cabe a analise do efeito

B1bid.
“bid.
BTbid.
Tbid.
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dessa mesma divisdo nas sentencas, haja vista ser essa prevista no referido Codex
Instrumental.

A sentenca tradicionalmente ¢ composta pelos elementos: relatorio, fundamentacao e
dispositivo. Nao necessariamente precisam esses virem expostos na ordem que determina o
art. 489 do CPC'’, nem tampouco precisam estar formalmente separados. Assim, tem-se que o
relatorio € uma sintese do processo, onde o juiz narra de forma sintética o ocorrido, enquanto
a fundamentagdo ¢ a parte em que o magistrado realiza o cotejo entre fatos relevantes e os
motivos que justificam juridicamente a sua conclusao, e, o dispositivo, por sua vez, ¢ a parte
efetivamente conclusiva da sentenca, a decisao de fato.

Entdo, cada parcela dessa conclusdo do juiz a respeito do caso sob julgamento, ou
seja, da sua decisao resumida pelo dispositivo da sentenca, compord um capitulo dela. O CPC
em seu art. 966, §3'%, expressamente adota a teoria dos capitulos da sentenca (que impde essa
capitulagdo da parte dispositiva) ao afirmar ser possivel ajuizar agdo rescisoria para fins de
impugnar-se apenas um capitulo da decisdo.

Conforme leciona Daniel Amorim Assumpgdo'’, os capitulos de sentenca sio
conceituados como as partes que ideologicamente se decompde o decisorio de uma decisao
judicial, cada uma delas contendo o julgamento de uma pretensao distinta.

A existéncia de diferentes capitulos em um mesmo dispositivo tem efeitos
relevantissimos, conforme aponta Alexandre Camara®. Se houverem dois capitulos
completamente independentes, o recurso sobre a matéria de um deles, nao significa recorrer
sobre o outro, o que resulta no transito em julgado do capitulo nao recorrido. Logo, capitulos
ndo impugnados, transitam em julgado tornando-se imutaveis e indiscutiveis.

Cita, ainda, o autor Daniel Amorim Assump¢ao, que a melhor divisdo em capitulos

foi realizada por Candido Rangel:

[...]para Cadido Rangel Dinamarco, o processualista que melhor cuidou do tema
entre nds, a divisdo pode ser realizada da seguinte forma: (a) capitulo referente aos
pressupostos processuais de admissibilidade do julgamento de mérito; (b) diferentes
capitulos decidindo, no mérito, diferentes pedidos; (c) nos pedidos decomponiveis, a
existéncia de dois capitulos quando do julgamento de parcial procedéncia; (d)
capitulo referente ao custo financeiro do processo.[...]

7BRASIL, op.cit., nota 1.
®Ibid.

'NEVES, op.cit., p.888.
PCAMARA, op.cit., p.290.
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Um exemplo do efeito dessa divisdo em capitulos ¢ o art. 1.013, §1 do CPC*', que
impde que serdo apreciados pelo tribunal todas as questdes suscitadas e discutidas no
processo, desde que relativas ao capitulo impugnado, ndo abrangendo portanto, questdes fora
do capitulo efetivamente recorrido.

Voltando as palavras do mestre Alexandre Cdmara®, da mesma forma pode ser
dividida em capitulos uma decisdo interlocutdria, tendo um ou mais capitulos impugnaveis
por recurso de agravo de instrumento, ainda que nao seja possivel a interposi¢cdo deste recurso
contra os demais capitulos.

Nesse diapasdo, as decisdes interlocutorias que ndo se enquadram no rol taxativo do
art.1.015 do CPC, sao irrecorriveis, podendo apenas ser objeto de impugnagdo em apelagao ou
contrarrazdes de apelagdo. Ocorre que, no julgamento do recurso especial n° 1.696.396% de
relatoria da Min. Nancy Andrighi e julgado sob o regime de recursos especiais repetitivos,
sedimentou-se o entendimento segundo o qual esse rol seria de taxatividade mitigada, ou seja,
caberia agravo de instrumento quando o seu eventual ndo conhecimento pelo Tribunal
ocasionasse a inutilidade de se impugnar a decis@o apenas em sede de apelagdo.

Logo, dizer que uma decisdo interlocutoria ndo ¢ agravavel, ndo significa que ela seja
irrecorrivel, ja que cabivel recurso de apelagdo contra ela. Porém, facil perceber que a teoria
da taxatividade mitigada adotada pelo STJ ao interpretar o Codigo de Processo Civil gerou
verdadeira insegurancga juridica sobre o momento de preclusdo da matéria disposta na decisao
a ser recorrida.

Enquanto as decisdes consideradas pelo cddigo como impugndveis por agravo de
instrumento devem ter recurso interposto o mais breve possivel, de outra ponta, quando nao
agravaveis, tais decisdes ndo tem uma preclusdo imediata, podendo ser posteriormente
impugnada em preliminar de apelagao (art. 1.009, §1° do CPC).

Nesse sentido, surge a necessidade de inserir-se no CPC a previsdo, expressa, de
divisdo em capitulos das decisdes interlocutérias como forma unificar interpretagdes
divergentes e dar maior seguranga juridica a tais decisdes. Com essa divisao torna-se mais
simples explorar aquilo que pode ou ndo ter sua preclusdo declarada ante a falta de

manifestagdo, porquanto poder-se-a recorrer parcialmente de determinada decisao.

ZIBRASIL, op.cit., nota 1.

2CAMARA, op.cit., 290.

23BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n°1.696.396. Relator: Nancy Andrighi. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/661785892/recurso-especial-resp-1696396-mt-2017-0226287-
4/inteiro-teor-661785901>. Acesso em: 13 mar. 2021.
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No mesmo sentido, ensina o doutrinador Daniel Amorim®* que, postergar para o
momento de apreciagdo da apelacdo o julgamento da impugnacdo de uma decisdo
interlocutdéria ¢ armar uma verdadeira “bomba reldégio” no processo, haja vista o que o
acolhimento de tal impugnacdo a decisdo, nesse momento processual recursal, podera anular
todos os atos praticados posteriormente a decisdo interlocutéria impugnada.

No cenario atual o advogado que se vé€ diante de uma deciso interlocutéria da qual
pretende recorrer, suporta uma compreensivel divida quanto a forma de proceder, haja vista
que se escolher ndo agravar a decisdo, podera ser surpreendido ao final do processo quando,
ao dela apelar, tiver sua pretensdo recursal rejeitada pelo tribunal que ndo conhecera de seu
recurso. Como resultado, o que tem ocorrido, ¢ um uso indiscriminado do agravo de
instrumento como forma de tentar assegurar a analise da matéria revolvida no recurso
interposto.

Conforme afirma o autor Daniel Amorim®, ndo ¢ possivel que se cerceie o direito de
defesa das partes ao interpor agravo, sob o fundamento de diminuir o trabalho dos tribunais
que alegam estarem abarrotados de agravos de instrumento pendentes de julgamento. Trata-se
de formula violadora dos principios do devido processo legal e da ampla defesa.

Com a separacdo em capitulos das decisoes interlocutérias, da forma como ja se
procede nas sentencas, por determinacao expressa do CPC, seria mais simples a distingdao
sobre matérias que sdo agravaveis e as que deverdo ser objeto de preliminar de apelacao,
evitando o sufocamento do judiciario com agravos de instrumento que versam sobre matérias

cuja via desse recurso se mostre cristalinamente incabivel, tudo por temer a preclusio.

3.0 DEVIDO PROCESSO LEGAL E O PREJU{ZO DECORRENTE DA UTILIZACAO DO
ATO PROCESSUAL INADEQUADO

O principio do devido processo legal encontra-se no Art.5, LIV da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil*

e possuindo uma acepg¢ao material e processual.
Em seu sentido material, o devido processo legal indica que deve haver
razoabilidade, ou seja, o intérprete da norma deve buscar sua aplicagdo com bom-senso,

somente sacrificando um direito quando for a tnica forma de resguardar um bem maior. Ja em

*NEVES, op.cit., p.1815.
NEVES, op.cit., p.1814.
*BRASIL, op.cit., nota 7.
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seu sentido processual, traduz a ideia de paridade de condi¢des para as partes defenderem seus
interesses.

Conforme leciona a professora Flavia Bahia®’, enquanto a ampla defesa deve ser
aplicada a luz do polo passivo do processo, pois se ha o direito de acdo igualmente havera o
direito de defesa; o contraditdrio, por sua vez, impde que se informe as partes sobre a pratica
de uma pretensdo pela parte contraria, possibilitando sua rea¢do quanto as alegacdes que lhes
sejam desfavoraveis. Tanto ampla defesa quanto o contraditorio sdo importantes principios
que integram o conceito de devido processo legal, sem com esse confundirem-se.

Sob esse espectro, toda demanda postulada deve respeitar o devido processo legal,
sob pena dos atos processuais serem, posteriormente, considerados invalidos. Na defini¢do do
mestre Fredie Didier Jr.?*, a invalidade processual é san¢do que s pode ser aplicada se houver
tanto defeito processual quanto prejuizo. Ha prejuizo sempre que o suposto defeito impedir
que o ato atinja sua finalidade, devendo tal prejuizo ser demonstrado caso a caso.

A nulidade gerada pela pratica do ato processual inadequado decorre de sua

atipicidade, conforme explica Alexandre Camara®:

o ato processual (empregada a expressdo aqui em sentido amplo, de modo a
englobar também o negdcio processual) deve ser realizado em conformidade com
um tipo (isto é, um esquema abstrato predisposto pela lei). Assim € que o ato
processual precisa ser praticado no tempo correto, no lugar certo e pelo modo
adequado. Qualquer inobservancia dessas exigéncias implicara um vicio formal, por
forca do qual se tera o ato por atipico. Pois o ato processual atipico ¢ invalido.

Uma demonstragdo da preocupacao do legislador em evitar invalidades processuais
desnecessarias esta presente no art. 277 do Codigo de Processo Civil*, que traz o principio da
instrumentalidade das formas, ao determinar que, ainda que legalmente a forma usada seja
inadequada, caso ela atinja a finalidade devera o juiz considera-la valida.

Assim também se apresenta a regra contida no art. 281, segunda parte, do Codigo de
Processo Civil’!, ao determinar que a nulidade de uma parte do ato ndo prejudicara as outras
que dela sejam independentes. E clara a intengdo do legislador de tentar evitar, sempre que

possivel, a invalidade dos atos processuais praticados, ainda que em alguns casos sejam

BAHIA. Flavia. Direito Constitucional. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.265.

“DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdugio ao Direito Processual Civil, parte geral e
processo de conhecimento. 21. ed. Salvador: JusPodivim, 2019, p. 477.

YCAMARA, op.cit., p.151.

30BRASIL, op.cit., nota 1.

*bid.
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inadequados, como observa-se do art. 283 do CPC*?, ao esclarecer que o erro de forma do
processo acarreta unicamente a anulagdo dos atos que ndo possam ser aproveitados, devendo
ser praticados os que forem necessarios a fim de se observarem as prescrigdes legais.

Segundo entendimento do mestre Didier”, somente se deve nulificar um ato do
procedimento ou o proprio procedimento se ndo for possivel aproveitd-lo. Surge assim o
principio do aproveitamento dos atos processuais defeituosos, cuja aplicacdo mais clara
funda-se no principio da fungibilidade, de acordo com o qual é possivel aproveitar um ato
processual, indevidamente praticado, como outro ato que seria adequado a hipdtese.

O principio da fungibilidade diz respeito a qualquer juizo de admissibilidade,
inclusive relativo a recursos, o que acaba incentivando o uso do recurso de agravo de
instrumento mesmo quando hé davidas sobre a sua aplicabilidade com a finalidade de evitar a
preclusao.

Nas palavras do mestre Didier**:

[...]JA preclusdo ¢ instituto fundamental para o bom desenvolvimento do processo,
sendo uma das principais técnicas para a estruturagdo do procedimento e, pois, para
a delimitagdo das normas que compdem o formalismo processual. A preclusdo
apresenta-se, entdo, como um limitador do exercicio abusivo dos poderes
processuais pelas partes, bem como impede que questdes ja decididas pelo orgdo
jurisdicional possam ser reexaminadas, evitando-se, com isso, 0 retrocesso ¢ a
inseguranca juridical...]

A preclusdo deve ser pensada e aplicada em fun¢do dos valores que busca proteger,
podendo ser temporal, consumativa ou logica. A preclusdo temporal consiste na perda do
poder processual em razao do seu ndo exercicio no momento oportuno. Por sua vez, a
preclusao logica consiste na perda da faculdade/poder processual em razao da pratica anterior
de ato incompativel com o exercicio desse poder. Ja a preclusdo consumativa ¢ a que resulta
da perda da faculdade/poder processual em razdo de ja té-lo exercido, pouco importando se o
fez bem ou mal.

Entre as supracitadas espécies, a preclusdo que se operaria quando hd o uso
inadequado do agravo de instrumento, direcionado a uma parte da decis@o interlocutéria que
ndo seja agravavel, ¢ a preclusdo consumativa, pois ndo importaria se 0 agravo era ou nao

proprio para a decisdo, haveria preclusao pelo seu mau uso.

Ibid.
*DIDIER, op.cit., p. 479.
*Ibid. p.495
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Nesse diapasdo, no que tange ao uso de agravo de instrumento ou ndo, ha na
atualidade decisdes que admitem o mandado de seguranca quando nao houver certeza sobre o
cabimento de agravo de instrumento, pleiteando fornecer para a parte mais instrumentos, com
a finalidade de evitar possiveis invalidades decorrentes do uso de ato processual inadequado,
conforme se observa na jurisprudéncia do STJ, notadamente, no julgamento do RMS
n°58.578/SP>.

Quando houve o julgamento no qual o STJ sedimentou entendimento pela taxatividade
mitigada do rol disposto no art. 1.015 do CPC, que versa sobre as hipoteses de cabimento do
agravo de instrumento (Resp. n°l.074.520/MT)*°, igualmente consignou que a
inadmissibilidade do agravo pelo tribunal, por entender ser recurso incabivel, ndo pode
impedir que a parte volte a impugnar a decisdo interlocutéria em sede de apelagdo ou
contrarrazdes, afastando, portanto, a incidéncia do principio recursal da consumacao.

Diante da inexatiddo sobre a forma correta de se recorrer, em muitos casos, o que
poderia ser destrincado pela aqui proposta separacdo em capitulos das decisdes
interlocutdrias, por certo ha grave violagdo da seguranca juridica. Conforme leciona o
professor Alexandre Camara®’, é possivel imaginar a situagdo na qual a parte, apds a decisdo
interlocutoria, ndo interponha agravo de instrumento sobre ela, deixando para impugnar a
decisdo em sede de apelagdo e, sendo surpreendida no tribunal ad gquem ao nao conhecer do

recurso, por este entender que a matéria esta preclusa.
CONCLUSAO

O trabalho elaborado debrugou-se sobre a possibilidade de divisdo em capitulos das
decisdes interlocutorias, da mesma forma como ja se opera nas sentencas. A analise proferida
realizou-se com base no estudo comparado dos beneficios dessa divisdo em ambos os casos,
abordando tanto o ponto de vista doutrinario quanto o jurisprudencial.

Enquanto o Codigo de Processo Civil mostrou-se silente no que tange a regular

determinagdo da divisdo ocorrer ou nao nas decisOes interlocutorias, os tribunais realizaram

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n°58.578. Relator: Raul Aradjo. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/652105842/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-58578-
sp-2018-0222740-3/certidao-de-julgamento-652105878>. Acesso em: 30 mar. 2021.

®BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n°1.696.396. Relator: Nancy A