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ARMAS DE BRINQUEDO, REPLICAS E SIMULACROS PASSAM AGORA A SER ARMAS
DE FOGO DE USO PROIBIDO?

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE:
Delegado de Policia Aposentado, Mestre
em Direito Social, Poés-graduado em
Direito Penal e Criminologia e Professor de
Direito Penal, Processo Penal, Medicina
Legal, Criminologia e Legislacao Penal e
Processual Penal Especial em graduagao,
pds-graduacao e cursos preparatorios.1

Com o advento do Decreto 11.615/23 vem surgindo a indagacgao sobre haver tal
diploma convertido a posse e o porte de armas de brinquedo, réplicas e simulacros em
crime de Posse ou Porte Ilegal de Arma de Fogo de Uso Proibido (artigo 16, § 2°., da Lei
10.826/03 — Estatuto do Desarmamento). Além disso, se a resposta for positiva, a posse ou
porte de armas de brinquedo, réplicas e simulacros seria erigida a “Crime Hediondo”, nos
termos do artigo 1°,, Paragrafo Unico, II, da Lei 8.072/90.

A duvida se funda no fato de que o Decreto 11.615/23, em seu artigo 14, define as
“Armas e Municoes de Uso Proibido” e em seu inciso II elenca:

Os brinquedos, as réplicas e os simulacros de armas de fogo que com
estas possam se confundir, exceto as classificadas como armas de
pressdo e as réplicas e os simulacros destinados a instru¢do, ao
adestramento ou a colecao de usuario autorizado, nas condicdes
estabelecidas pela Policia Federal.

Essa disposicao regulamentar pode realmente dar uma superficial e equivocada
impressao de que as armas de brinquedo, réplicas e simulacros passam a ser classificadas
como armas de fogo de uso proibido por equiparagdo. No entanto, como ja dito, tal
impressao é falsa pelos varios motivos que passamos a expor.

Uma primeira questdo é de natureza semantica, relativa, portanto, ao sentido das
palavras.

A palavra arma indica um instrumento que possa ser utilizado propria ou
impropriamente para defesa e/ou agressao. Propriamente (armas proprias) quando tal
instrumento é produzido apenas com este fim (v.g. um revolver, uma metralhadora, uma

1 E-mail: cabette@uol.com.br
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espada etc.). Impropriamente, quando é produzido com outros fins, mas podendo também
ser utilizado para defesa e/ou agressao (v.g. uma foice, um machado de lenhador, uma
tesoura, uma faca de cozinha etc.). As armas podem ser brancas ou de fogo.

Ocorre que aquilo que imita ou simula uma coisa ndo pode jamais ser confundido
com a proépria coisa. E famosa a frase de que "o mapa ndo é o territério”. Uma escultura
que retrata uma pessoa nado € a propria pessoa. A réplica de um avidao nao é um avido e
assim por diante. Isso pode parecer uma platitude e é mas fato é que muita gente
promove terriveis confusdes interpretativas por dificuldade em enxergar a diferenca de
categorias ja ha tanto tempo desenvolvida pelo pensamento aristotélico.

Com perspicacia, na época criticando a Simula 174, STJ, que chegava a equiparar
arma de brinquedo a arma para fins de aumento de pena no roubo, Cintra Junior ja trazia
a baila a licio do Desembargador Ranulfo de Mello Freire que dizia: “Arma nao é
brinquedo; brinquedo néo é arma”. 2

Pode-se afirmar com seguranca que a expressao “arma de brinquedo” € autofagica,
contraditdria, um oximoro ou, no minimo, equivoca. Afinal, uma “arma de brinquedo” ndo
€ uma arma, é um brinquedo, assim como um carro de brinquedo ndo € um carro, mas um
brinquedo.

Ja& nos casos de réplicas de armas ou simulacros de armas ndo ha autofagia,
contradicao, oximoro ou equivocidade. As expressdes dizem claramente o que pretendem
designar, ou seja, uma réplica ou simulacro “"de” arma e nao uma arma verdadeira.

Essa incursdo pela semantica nos conduz diretamente ao “Principio da Legalidade”
porque os objetos materiais ndo somente do crime de Posse ou Porte de Arma de Fogo
de Uso Proibido, mas de todos os delitos descritos no Estatuto do Desarmamento (Lei
10.826/03) sdo: "arma de fogo, acessorio ou municao”. Ora, armas de brinquedo, réplicas
ou simulacros, como visto, ndo tém o mesmo significado semantico desses objetos
materiais legalmente determinados. Sua eventual equiparacao consistiria em inviavel
“analogia in mallam partem”.

Em estudo especifico do Estatuto do Desarmamento ja expusemos o seguinte:

Frise-se, ainda, que os simulacros de armas de fogo nao constituem
objeto material dos crimes previstos no Estatuto. Ao contrario do
artigo 10, §1°, inciso II, da revogada Lei n°® 9.437/97, que tipificava a
conduta de portar arma de brinquedo para fins de cometimento de
outros delitos, o Estatuto do Desarmamento apenas proibe a

2 CINTRA JUNIOR, Dyrceu Aguiar Dias. Brinquedo ndo é arma (Criticas a Simula 174 do STJ). Boletim
IBCCrim, n. 50, jan., 1997, p. 1.
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comercializagdo de réplicas e simulacros de armas de fogo que
possam ser confundidas com as de verdade, exceto se destinadas a
instrucdo, adestramento ou a cole¢do de pessoa autorizada, nos
termos do artigo 26. 3

Também no estudo do crime de trafico internacional de armas de fogo, se conclui
que a importacao ou exportagdo de armas de brinquedo, simulacros ou réplicas somente
pode configurar o crime de “Contrabando”, conforme artigo 334 — A, CP e nao infracao ao
artigo 18 do Estatuto do Desarmamento. 4

Sob o prisma da legalidade estrita e da propria evolugdo legislativa sobre o tema,
é possivel afirmar o seguinte:

Em seu artigo 26 a Lei 10.826/03 proibe a fabricacdo, venda, comercializacao e a
importacao de brinquedos, réplicas e simulacros de armas de fogo, que com estas se
possam confundir. Ndo ha previsao de crime para condutas que envolvem esses objetos
materiais (armas de brinquedo, simulacros e réplicas), mas tdao somente um ilicito de
natureza administrativa com possibilidade de apreensao do material e penalidades cabiveis
na area respectiva. Quanto a importagdo e exportacao, pode haver sim crime, mas tdo
somente de “Contrabando” (artigo 334 — A, CP), conforme ja exposto. Se o legislador
pretendesse erigir a crime a posse, o porte ou o comércio desses objetos o teria feito.
Nunca o fez. Mesmo na antiga “Lei de Armas de Fogo” (Lei 9.437/97 — artigo 10, § 1°,, 1),
apenas incriminou o porte de “arma de brinquedo” com o dolo especifico de “cometer
outros crimes”. Esse tipo penal foi totalmente revogado com o advento do Estatuto do
Desarmamento em “abolitio criminis” e ndo houve criacao legal de qualquer outro delito
envolvendo armas de brinquedo, simulacros ou réplicas. E de se concluir que a “mens
legislatoris” ndo era a de incriminar essa espécie de conduta e muito menos na qualidade
de crime hediondo com equiparacao a arma de fogo de uso proibido.

A interpretagdo gramatical (semantica) e a evolucao legislativa (historica) tornam
coerente e irrefutavel a atipicidade da conduta de possuir ou portar arma de brinquedo,
simulacro ou réplica. No maximo pode haver ilicito de natureza administrativa.

Ademais € preciso lembrar que a criagdo de crimes novos somente pode advir de
lei em sentido estrito e ndao de outras espécies normativas a exemplo de um Decreto
(inteligéncia do artigo 5°., XXXIX, CF e artigo 1°., CP). O Decreto somente tem por missao
regulamentar uma lei, ndo podendo, mesmo em outros campos (v.g. civil, administrativo,

3 CABETTE, Eduardo, SANNINI, Francisco. Tratado de Legislagdo Especial Criminal. 32. ed. Leme: Mizuno,
2023, p. 50.

4 Op. Cit., p. 144.
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tributario etc.) alterar seu sentido, seja suprimindo seja acrescentando conteldos ndo
legalmente estabelecidos.

Os Decretos sao “normas regulamentares” compostos por “regras juridicas gerais,
abstratas e impessoais, estabelecidas pelo Poder Executivo, em desenvolvimento da lei”

(grifo nosso). 5

Conforme escélio de Meirelles:

Decretos, em sentido proprio e restrito, sdo atos administrativos de
competéncia exclusiva dos chefes do Executivo, destinados a prover
situacoes gerais ou individuais abstratamente prevista de modo
expresso, explicito ou implicito pela legislacao. (..) Como ato
administrativo, o decreto esta sempre em situacao inferior a lei, e,
por isso mesmo, ndo a pode contrariar (grifo nosso). 6

No mesmo sentido, Di Pietro:

Quando comparado a lei, que é ato normativo originario (porque cria
direito novo originario de érgao estatal dotado de competéncia
propria derivada da Constituicdo), o decreto regulamentar é ato
normativo derivado (porque nao cria direito novo, mas apenas
estabelece normas que permitam explicitar a forma de execucao
da lei) (italicos no original e negrito nosso). 7

E bem verdade que o decreto pode ser “de execucdo ou regulamentar”, conforme
artigo 84, 1V, CF, visando dar cumprimento concreto a lei e ndo promovendo inovacao na
“ordem juridica”. Mas também se menciona na doutrina o chamado “decreto autdnomo
ou independente”, com fulcro no artigo 84, VI, CF, referindo-se a matéria “ainda nao
versada em lei, inovando a ordem juridica”. Nao obstante, sobre essa ultima modalidade
ha autores que inadmitem sua existéncia "no ordenamento juridico brasileiro”. 8

Ainda que admitindo a existéncia do chamado “Decreto auténomo ou
independente” € de se observar que seu objeto é estritamente limitado pela Constituicao
no proprio artigo 84, VI, alineas “a” e "b", somente podendo versar sobre a organizacao e
funcionamento da administracao publica e extingdo de funcdes ou cargos publicos vagos.
Portanto, jamais poderia um decreto (regulamentar ou mesmo autdonomo) criar tipos

5 MONTORO, André Franco. Introducédo a Ciéncia do Direito. Volume II. 112. ed. S&o Paulo: RT, 1987, p. 71.

6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 162. ed. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 155.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1992, p. 176.

8 ANDRADE, Flavia Cristina Moura de. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Premier Maxima, 2005, p. 99 — 100.
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penais. Meirelles é cirdrgico e incisivo quando comenta sobre o "Decreto independente ou
autonomo”, deixando claro que este ndo pode invadir “as reservas de lei’, ou seja, “as
matérias que sé por lei podem ser reguladas”, 9 sendo o Direito Penal certamente o
exemplo por exceléncia de reserva legal estrita (inteligéncia do artigo 5°., XXXIX, CF e artigo
1°., CP).

Poder-se-ia objetar que os tipos penais do Estatuto do Desarmamento, incluindo
o artigo 16, § 2°,, sdo exemplos de “normas penais em branco proprias ou heterogéneas”,
ou seja, aquelas que dependem de complemento em outro diploma de espécie normativa
diversa da lei em sentido estrito (v.g. um Decreto). E que isso ocorre normalmente, pois as
definicdes do que sejam armas de uso permitido, restrito e proibido sdo postas por
decretos regulamentares que complementam a norma penal. Sim, isso é verdadeiro. Mas
acontece que o regulamento ou decreto somente pode complementar o dispositivo penal
em branco e ndo criar novo crime em inovagdo. No caso de armas de fogo, acessorios e
municdes a Lei 10.826/03 é que os determina como seus objetos materiais, cabendo ao
decreto tao somente esclarecer quais sao permitidos, restritos ou proibidos (armas de fogo,
acessorios e munigdes, mais nada). Agora se ha pretensdo de que o Decreto 11.615/23
equipare armas de brinquedo, réplicas e simulacros a “armas de fogo de uso proibido”,
isso significaria inovar a legislacdo em algo que ela ndo dispde, promover uma equiparacao
que se converte a uma analogia “in mallam partem” de origem normativa, o que é
obviamente inadmissivel. A Lei 10.826/03 trata a questao das armas de brinquedo, réplicas
e simulacros na seara administrativa, trata-se de opgao legislativa (artigo 26) que nao pode
ser violada por um simples decreto regulamentar.

Ademais, pode-se afirmar que ndo se justifica toda essa polémica surgida com o
advento do Decreto 11.615/23. Isso porque a Lei 10.826/03 sempre estabeleceu que a
questdo das armas de brinquedo, réplicas e simulacros é de natureza administrativa
(inteligéncia do seu artigo 26, vigente desde 2003). O grande problema foi a falta de técnica
do Poder executivo ao tratar do tema em tépico inadequado.

O “Principio da Proporcionalidade” também nos indica claramente que ndo pode
haver equiparacao de armas de brinquedo, simulacros e réplicas a armas de fogo de uso
proibido. No préprio corpo do artigo 14, I, do Decreto 11.615/23 é estabelecida a
proibicdo desses objetos, mas as “armas de pressdao” sao excetuadas. As “"armas de
pressao”, diversamente de meros brinquedos, simulacros ou réplicas, sdo capazes de
impulsionar e expelir projéteis de pequena monta. Seu potencial lesivo é reduzido, mas
existe. Ndo teria o menor cabimento serem equiparados a armas de fogo proibidas
brinquedos, simulacros e réplicas incapazes de qualquer disparo e sem qualquer potencial

9 MEIRELLES, Hely Lopes, Op. Cit, p. 155 — 156.
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lesivo e ndo o serem “armas de pressao”, igualmente muitas vezes assemelhadas a armas
de fogo e capazes de disparar projéteis, embora de pequena potencialidade.

Ainda no que se refere a proporcionalidade, um exemplo pratico pde a descoberta
toda a absurdidade que seria a equiparacao de brinquedos, réplicas e simulacros a armas
de fogo de uso proibido:

Imagine-se que uma pessoa € surpreendida pela policia portando um revolver
calibre 38 (de uso permitido) municiado, sem que tenha autorizagdo legal para tanto.
Responderia por infracdo ao artigo 14 da Lei 10.826/03 com pena de reclusdo, de 2 a 4
anos e multa, teria direito a fianga arbitrada pelo Delegado de Policia na de Prisdo em
Flagrante (artigo 322, CPP) e ndo se trataria o caso como Crime Hediondo (artigo 1°,
Paragrafo Unico, II, da Lei 8.072/90).

Agora se 0 mesmo ocorresse com uma arma de brinquedo, responderia pelo artigo
16, § 2°., da Lei 10.826/03, com pena de reclusao, de 4 a 12 anos, nao teria direito a fianca
arbitrada nem pelo Delegado nem mesmo pelo Magistrado (artigo 322 ¢/c 323, II, CPP) e
o caso seria tratado como Crime Hediondo (artigo 1°., Paragrafo Unico, II, da Lei 8.072/90).

O efetivo perigo abstrato ocasionado com o porte ilegal do revolver calibre 38
municiado é incomparavelmente maior do que o porte de uma arma de brinquedo (ao fim
e ao cabo, um brinquedo). No entanto, a proporcionalidade seria simplesmente virada de
ponta cabecga, invertida de forma inaceitavel com tratamento mais rigoroso para o
brinquedo do que para uma verdadeira arma de fogo municiada.

Cabe, por fim, indagar o que a jurisprudéncia nos diria a respeito da equiparagao
de armas de brinquedo, réplicas e simulacros a armas de fogo, nem mesmo sendo preciso
que sejam de uso proibido ou até de fogo (armas brancas).

A velha polémica do aumento de pena no roubo por emprego de arma e a questao
das armas de brinquedo nos mostra que a jurisprudéncia, no rastro da doutrina, ndo admite
equiparacao nem mesmo analogia entre tais objetos.

A questdo intrincada refere-se a configuracdo ou nao da causa especial de
aumento de pena do roubo, de forma que inicialmente poderiamos reduzir os
posicionamentos da doutrina basicamente a duas correntes: a)A dos que nao admitem
a causa de aumento de pena em estudo para as armas de brinquedo, pois enfatizam
que o motivo da exasperacao seria especialmente o maior perigo que a arma ocasionaria
a incolumidade fisica da vitima. Além disso, também argumentam sobre a infracao ao
Principio da Legalidade, ja que “brinquedo nao é arma e arma ndo é brinquedo” 10

10 CINTRA JUNIOR, Dyrceu Aguiar Dias, Op. Cit., p. 1.
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(Corrente Objetiva); b)A dos que admitem a causa de aumento pela arma de brinquedo,
pois que enfatizam o maior potencial intimidativo da conduta, independentemente do
maior perigo a incolumidade da vitima (Corrente Subjetiva).

Esse debate seguiu-se por muito tempo na doutrina e na jurisprudéncia até a
edicdo da Sumula 174 do STJ que dizia:

“No crime de roubo, a intimidagdo feita com arma de brinquedo autoriza o
aumento de pena”.

A partir de entdo teriamos uma pacificacdo em termos para a matéria. No
entanto, houve uma grande reagao por parte da doutrina, criticando severamente o
enunciado da Sumula supratranscrita. Ocorreu entado algo inusitado. No ano de 2001
(decisao proferida em 24 de outubro de 2001), decidiu o STJ cancelar a SUmula 174, de
forma que, numa interpretacao “contrario sensu” do referido decisorio, conclui-se que
atualmente entende-se que a arma de brinquedo nao é idonea para configurar a causa
especial de aumento de pena.

Em nosso entendimento esta é realmente a melhor orientacdo sobre o tema, ja
que vige o Principio da Legalidade Estrita no campo penal e, efetivamente, uma
chamada “arma de brinquedo” é, na verdade, um brinquedo e ndo uma arma. Eventual
equiparacao configuraria espuria analogia “in malam partem”. 11

Assim sendo é incontrastavel a conclusdo de que a doutrina em geral e a
jurisprudéncia assentada sdo contrarias a equiparagdo de armas de brinquedo,
simulacros e réplicas a armas, sejam elas de fogo, proibidas ou ndo e até mesmo brancas.

Nas reformas feitas no crime de roubo, tratando das causas especiais de
aumento de pena envolvendo o emprego de armas, ha aumentos para armas brancas
(artigo 157, § 2°,, VII, CP), armas de fogo de uso permitido (artigo 157, § 2°. - A, I, CP) e
armas de fogo de uso restrito ou proibido (artigo 157, § 2°. — B, CP). Nada é dito a
respeito de armas de brinquedo, réplicas e simulacros, de modo a prevalecer incélume
o entendimento doutrinario — jurisprudencial que acata a chamada corrente objetiva,
conforme acima exposto.
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Seria possivel que o legislador criasse uma causa especial de aumento de pena
no roubo pelo emprego de arma de brinquedo, simulacro ou réplica (dando vida a
Corrente Subjetiva), ainda que fosse um incremento de menor monta na reprimenda,
mas a Politica Criminal ndo levou a essa opc¢ao, o que certamente significa que ndo existe

11 Cf. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Direito Penal Parte Especial. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 260.
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nenhuma tendéncia para promover, ainda que por via legislativa escorreita, qualquer
equiparacao ou mesmo similitude entre armas reais e armas de brinquedo, simulacros
e réplicas.

Também poderia o legislador ter incluido no Estatuto do Desarmamento um
tipo penal cujos objetos materiais para posse, porte, comércio, importagao e exportagao
fossem armas de brinquedo, simulacros e réplicas, mas jamais fez isso. Tratou da
questdao como ilicito administrativo no seu artigo 26 e revogou o dispositivo da antiga
“Lei de Armas de Fogo” (Lei 9.437/97 — artigo 10, § 1°,, II) onde havia tratamento do
assunto. Ainda que o legislador venha um dia a prever um tipo penal voltado para esses
objetos materiais de menor potencial lesivo, obviamente ndo é razoavel e nem
proporcional que os inclua nas redacdes dos tipos penais, seja do artigo 16 ou mesmo
12 e 14 do Estatuto do Desarmamento. No caso de deliberacao pela incriminagdo de
condutas relativas a esses objetos, seria de se prever uma infracdao penal de menor
potencial ofensivo e jamais um crime de médio potencial, muito menos um crime
hediondo.

Conclui-se, portanto, que a previsao do artigo 14, II, do Decreto 11.615/23 nao
altera em nada o quadro a respeito do tratamento meramente administrativo e nao
penal das armas de brinquedo, simulacros e réplicas, de acordo com o disposto no artigo
26 do Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826/03). Valendo ainda ressaltar que mesmo
o ilicito administrativo é afastado em caso de “armas de pressdao” semelhantes a armas
de fogo e simulacros destinados a instrucao, ao adestramento ou a colecao de usuario
autorizado, nas condicdes estabelecidas pela Policia Federal (artigo 26, Paragrafo Unico
da Lei 10.826/03 c/c artigo 14, 11, do Decreto 11.615/23).

Sem pretender muito alongamento, mas considerando o vislumbrar de um
problema relevante, é preciso ressaltar que o estabelecimento de condicbes para a
posse de simulacros e réplicas por colecionadores, segundo determinacao /egal (artigo
26, Paragrafo Unico da Lei 10.826/03) seria de atribuicdo do Comando do Exército. Vem
o Decreto 11.615/23 e altera essa atribuicao, passando-a para a Policia Federal (artigo
74, I “in fine”). Parece que o Decreto, neste ponto, extrapola seus limites regulamentares
e produz inovacao “contra legem”. Acaso se pretendesse fazer essa alteragdo seria
necessario mudar a redacdo Paragrafo Unico do artigo 26 da Lei 10.826/03 e n&o realizar
essa mudanca por Decreto. O Decreto, posteriormente, seguiria a determinacao legal.
Ha que aguardar como sera o desenrolar a respeito dessa alteracao irregular de
atribuicdo, podendo ocorrer de até passar em brancas nuvens se nao houver
questionamento na via judicial.
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PEPSI, CADE MEU AVIAO? - UMA LEITURA SOBRE O CASO LEONARD VS. PEPSICO INC
A LUZ DO DIREITO DO CONSUMIDOR BRASILEIRO

ANDRE JALES FALCAO SILVA:
Advogado (OAB/CE: 29.591). Possui
uma ampla formagdo académica e
especializacbes em diversas areas
do Direito, incluindo Direito Digital,
Lei Geral de Protecao de Dados,
Direito Civil e Processual Civil,
Direito Empresarial, Direito do
Consumidor, Direito do Trabalho e
Processual do Trabalho, Direito
Previdenciario, Direito de Transito e
Direito Publico?

Resumo: O presente artigo cientifico examina o caso iconico da promocao da Pepsi que
ofereceu um avido como prémio, mas que acabou sendo negado ao consumidor John
Leonard. O estudo analisa o caso a luz do Direito do Consumidor brasileiro, enfatizando a
importancia da transparéncia nas promogoes, a proibicdao de publicidade enganosa e a
responsabilidade das empresas pelos danos causados aos consumidores.

Palavras-chave: Direito do Consumidor, Promocgao, Publicidade Enganosa,
Responsabilidade Civil e Cédigo de Defesa do Consumidor.

Abstract: This scientific article examines the iconic case of Pepsi's promotion that offered
an airplane as a prize, but was ultimately denied to consumer John Leonard. The study
analyzes the case in light of Brazilian Consumer Law, emphasizing the importance of
transparency in promotions, the prohibition of misleading advertising, and the
responsibility of companies for damages caused to consumers.

Keywords: Consumer Law, Promotion, Misleading Advertising, Civil Liability, Consumer
Defense Code.

Sumario: Introducao;1. O Caso Leonard Vs. Pepsico Inc., 1.1 — A Série documental “Pepsi,
cadé meu aviao?”,1.2 — Desdobramentos do Processo Judicial Leonard Vs. Pepsico Inc., 1.3
— Promocgdes Brasileiras controversas; 2. A aplicacdao do Codigo de Defesa do Consumidor
em promocgdes controversas,2.1 — Direito a Informacado,2.2 — Publicidade Enganosa, 2.3 —
Oferta Vinculada, 2.4 — Praticas Abusivas,2.5 — Responsabilidade pelo fato do produto ou

12. E-mail ajfalcao@gmail.com
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servico,2.6 - Contratos de adesao,2.7 — A autorregulacdo da propaganda e o Direito do
Consumidor; Consideracdes Finais.

Introducao

O caso Leonard vs. Pepsico Inc13. tornou-se um assunto de dominio global ap6s
o langamento da série documental "Pepsi, Cadé Meu Avidao?". O caso gira em torno de uma
promocao da Pepsi que ofereceu aos consumidores a chance de trocar pontos por prémios,
incluindo um jato Harrier avaliado em aproximadamente US$23 milhdes. John Leonard, um
estudante de negocios de 21 anos, acumulou pontos suficientes para reivindicar o jato,
mas acabou sendo negado o prémio pela Pepsi, que alegou que a promocdo era apenas
uma brincadeira.

A controvérsia em torno desse caso levantou questdes legais importantes sobre
a protecdo dos consumidores contra publicidade falsa e promocdes enganosas. Este artigo
cientifico tem como objetivo analisar o caso Leonard vs. Pepsico Inc. a luz do Direito do
Consumidor brasileiro, examinando os mecanismos legais que protegem os consumidores
contra tais praticas.

O artigo comegara com uma visdo geral do caso Leonard vs. Pepsico Inc.,
incluindo os principais fatos e questdes legais envolvidas. O estudo fornecera entdo uma
comparacao com algumas outras propagandas controversas veiculadas no Brasil e uma
revisao abrangente das disposicoes relevantes do Direito do Consumidor Brasileiro que
sdo aplicaveis neste caso, concentrando-se no Direito do Consumidor a informacgao precisa
e transparente, na proibicdo de publicidade falsa ou enganosa e na obrigacdo das
empresas de compensar os consumidores por danos causados por suas agoes.

Ao explorar as implicacdes legais do caso Leonard vs. Pepsico Inc. através da
lente do Direito do Consumidor brasileiro, este estudo busca fornecer uma analise critica

13 This case arises out of a promotional campaign conducted by defendant, the producer and distributor of
the soft drinks Pepsi and Diet Pepsi. (See PepsiCo Inc.'s Rule 56.1 Statement ("Def. Stat.") 1 2.)[1] The
promotion, entitled "Pepsi Stuff," encouraged consumers to collect "Pepsi Points" from specially marked
packages of Pepsi or Diet Pepsi and redeem these points for merchandise featuring the Pepsi logo. (See id.
11 4, 8.) Before introducing the promotion nationally, defendant conducted a test of the promotion in the
Pacific Northwest from October 1995 to March 1996. (See id. 11 5-6.) A Pepsi Stuff catalog was distributed
to consumers in the test market, including Washington State. (See id. 1 7.) Plaintiff is a resident of Seattle,
Washington. (See id. T 3.) While living in Seattle, plaintiff saw the Pepsi Stuff commercial (see id. T 22) that
he contends constituted an offer of a Harrier Jet.

KIMBA M. WOOQOD, District Judge. United States District Court, S.D. New York. August 5, 1999.
<https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp2/88/116/2579076/> Ultimo acesso em:
16/05/2023
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da promocgao e suas ramificagdes legais. Em Ultima analise, este artigo tem como objetivo
contribuir para o debate em curso sobre a protecao do consumidor no Brasil e o papel do
sistema juridico em garantir praticas comerciais justas e transparentes.

1.0 Caso Leonard Vs. Pepsico Inc.
1.1- A Série documental “Pepsi, cadé meu aviao?”

A série documental "Pepsi, cadé meu avidao?"14 é uma producdo norte-
americana lancada em 2022 pela Netflix, que conta a histéria do caso Leonard v. Pepsico,
Inc. O documentario é dividido em quatro episddios e explora detalhadamente os eventos
que levaram ao famoso processo judicial de 1995.

Episddio 1: "Um sonho americano"

O primeiro episédio comeca explicando a importancia da publicidade na cultura
americana e como as empresas estdao constantemente competindo por atencdo dos
consumidores. E apresentado o antncio da Pepsi que ofereceu o jato Harrier como prémio
e como essa oferta promocional se tornou viral.

O episddio segue apresentando John Leonard, o estudante de 21 anos que
enviou a oferta de 15 pontos Pepsi e US $ 700.00015 para a Pepsico na esperanca de
ganhar o jato Harrier. Leonard é entrevistado e fala sobre sua motivacao para participar do
concurso.

Episddio 2: "O avido que pousou na publicidade"

14 Titulo original "Pepsi, where's my jet" possui 91% de aprovagéo no portal Rotten Tomatoes.
Rotten Tomatoes. Pepsi, Where's My Jet?(2022).
<https://www.rottentomatoes.com/tv/pepsi_wheres_my_jet/s01> Ultimo acesso em 16/05/2023

15 The teenager opens the cockpit of the fighter and can be seen, helmetless, holding a Pepsi. "[L]ooking
very pleased with himself," (Pl. Mem. at 3,) the teenager exclaims, "Sure beats the bus," and chortles. The
military drumroll sounds a final time, as the following words appear: "HARRIER FIGHTER 7,000,000 PEPSI

POINTS." A few seconds later, the following appears in more stylized script: "Drink Pepsi Get Stuff." With

that message, the music and the commercial end with a triumphant flourish.

KIMBA M. WOOD, District Judge. United States District Court, S.D. New York. August 5, 1999.
<https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp2/88/116/2579076/> Ultimo acesso em:
16/05/2023
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O segundo episdédio se concentra na repercussdo da oferta promocional e como
a Pepsico respondeu a oferta de Leonard. O documentario apresenta a alegacao da Pepsico
de que o anuncio era apenas uma brincadeira e ndo uma oferta legalmente vinculativa1é.

O episddio também explora a questdo legal em torno da oferta, com
especialistas em direito analisando o caso e discutindo a jurisprudéncia relevante. Sao
apresentados pontos de vista diferentes sobre se o anuncio da Pepsi era uma oferta
legalmente vinculativa ou apenas uma pecga publicitaria.

Episddio 3: "A Justica vé uma brincadeira"

No terceiro episddio, a histéria do processo legal é apresentada. O
documentario mostra como Leonard entrou com uma acao contra a Pepsico por quebra
de contrato e propaganda enganosa. A série acompanha o progresso do processo,
incluindo a decisdo da juiza, que decidiu que o anuncio ndo era uma oferta
contratualmente vinculativa.

O episdédio também explora a reagao publica ao caso, incluindo o debate sobre
a ética da publicidade enganosa e a validade das ofertas promocionais.

Episddio 4: "O preco da publicidade"

O ultimo episédio se concentra nas consequéncias do caso Leonard v. Pepsico,
Inc. O documentario apresenta como a publicidade pode levar a situacdes controversas e
como as empresas precisam ser cuidadosas ao fazer ofertas promocionais17. A série
também explora como o caso teve um impacto duradouro na cultura popular e na lei de
publicidade nos Estados Unidos.

16 In sum, there are three reasons why plaintiff's demand cannot prevail as a matter of law. First, the
commercial was merely an advertisement, not a unilateral offer. Second, the tongue-in-cheek attitude of
the commercial would not cause a reasonable person to conclude that a soft drink company would be
giving away fighter planes as part of a promotion. Third, there is no writing between the parties sufficient to
satisfy the Statute of Frauds. For the reasons stated above, the Court grants defendant's motion for
summary judgment. The Clerk of Court is instructed to close these cases. Any pending motions are moot.

KIMBA M. WOOD, District Judge. United States District Court, S.D. New York. August 5, 1999.
<https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp2/88/116/2579076/> Ultimo acesso em:
16/05/2023

17 Figueriredo, Ana Luiza. “"Pepsi, Cadé Meu Avido?": documentario da Netflix conta um erro que custou
caro. Olhar digital, 2022. Disponivel em: <https://olhardigital.com.br/2022/11/17/cinema-e-
streaming/pepsi-cade-meu-aviao-documentario-da-netflix-conta-um-erro-que-custou-caro/> Ultimo
acesso em 16/05/2023
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O episddio conclui com uma reflexao sobre a importancia da transparéncia e da
ética na publicidade e sobre a necessidade de os consumidores lerem e entenderem as
letras mildas antes de participar de qualquer oferta promocional.

No geral, "Pepsi, cadé meu avido?" é uma série documental informativa e
envolvente que explora detalhadamente o caso Leonard v. Pepsico, Inc. O documentario
apresenta os eventos de maneira clara e acessivel, permitindo que o espectador
compreenda o contexto e as implicacdes legais do caso, ao mesmo tempo em que fornece
uma visdo mais ampla sobre a ética da publicidade e as repercussdes das agdes das
empresas.

Um dos pontos fortes da série é a variedade de entrevistas com especialistas em
direito, publicidade e cultura popular, que fornecem diferentes perspectivas sobre o caso.
Além disso, o documentario é bem produzido e utiliza recursos visuais eficazes para ajudar
a contar a historia.

No entanto, é importante observar que o documentario se concentra
principalmente no ponto de vista de John Leonard, o autor da oferta, e nao oferece muita
discussdo sobre a perspectiva da Pepsico. Embora a série explore as implicagdes do caso
para a publicidade e a lei nos Estados Unidos, seria interessante ver como a empresa se
adaptou apds o julgamento.

Em resumo, "Pepsi, cadé meu avido?" é uma série documental fascinante que
vale a pena assistir para quem esta interessado em casos legais envolvendo publicidade,
ética empresarial e cultura popular. A série é informativa, envolvente e oferece uma anélise
perspicaz sobre o caso Leonard v. Pepsico, Inc.

1.2- Desdobramentos do Processo Judicial Leonard Vs. Pepsico Inc.

O caso Leonard v. Pepsico, Inc. foi um dos casos mais emblematicos do direito
do consumidor nos Estados Unidos. Ele se originou em 1995, quando a PepsiCo lancou
uma promocao chamada "Pepsi Points", que permitia aos consumidores acumular pontos
por meio da compra de produtos da empresa e, em seguida, troca-los por itens
promocionais da Pepsi.

O anuncio da promocao incluia um comercial de televisdo que mostrava um
jovem com um jato da Pepsi. O anuncio terminava com o personagem olhando para a
camera e dizendo: "Pepsi Points. Nao deixe de ter os seus". Um homem chamado John
Leonard viu o comercial e decidiu que queria o avido. Ele entdo juntou os 7 milhdes de
pontos necessarios para obté-lo e enviou uma carta a PepsiCo, solicitando a aeronave.

A PepsiCo, obviamente, ndo tinha intencdo de dar um jato a Leonard e
respondeu a sua solicitagdo com uma carta debochada que afirmava que o comercial era
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obviamente uma brincadeira e que nenhuma pessoa razoavel acreditaria que a empresa
estava realmente dando um aviao.

Leonard, no entanto, ndo aceitou a resposta da PepsiCo e processou a empresa
por propaganda enganosa. O caso foi levado a tribunal e se tornou um exemplo classico
de como o direito do consumidor pode proteger os consumidores de publicidade
enganosa.

A Juiza do caso, Kimba Wood, decidiu a favor da PepsiCo, afirmando que
nenhum consumidor razoavel acreditaria que a empresa estava realmente dando um aviao
em troca de pontos Pepsi. A Juiza também apontou que a letra midda no andncio da
promocao deixava claro que a PepsiCo nao oferecia nenhum dos itens promocionais
naquele comercial.

No entanto, a decisao foi revertida em uma apelacdo e o caso voltou a corte.
Desta vez, a PepsiCo decidiu resolver a questao com Leonard fora dos tribunais e ofereceu-
lhe um acordo: em troca dos 7 milhdes de pontos, a empresa pagaria a Leonard uma
quantia ndo revelada. Leonard aceitou o acordo e o caso foi encerrado.

O caso Leonard v. Pepsico, Inc. é frequentemente citado como um exemplo de
publicidade enganosa e da importancia de empresas fornecerem informacdes claras e
precisas sobre seus produtos e servicos aos consumidores. Ele também destaca a
responsabilidade das empresas em nao criar expectativas irreais nos consumidores através
de sua publicidade.

A promocgao "Pepsi Points" foi encerrada em 1996, mas a historia continua a ser
lembrada como um exemplo de como uma campanha publicitaria pode sair do controle e
gerar consequéncias imprevistas. Além disso, o caso Leonard v. Pepsico, Inc. continua a
influenciar as decisdes judiciais em casos de publicidade enganosa e é frequentemente
usado como um exemplo de como o direito do consumidor pode proteger os interesses
dos consumidores.

Dessa forma, € importante destacar que o caso Leonard v. Pepsico, Inc. serviu
como um marco para a discussao sobre as implicacbes legais do uso da publicidade e
promog¢des no ambiente virtual. Ainda hoje, a questdao de como lidar com situacdes
semelhantes continua a ser debatida e discutida pelos profissionais de marketing e pelo
judiciario.

O caso também ressalta a importancia do respeito ao Coédigo de Defesa do
Consumidor e a responsabilidade dos fornecedores em fornecer informacdes claras e
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precisas sobre seus produtos e servicos. O cumprimento dessas regras nao é apenas uma
obrigacgao legal, mas também uma questao ética e moral para com os consumidores.

Em suma, o caso Leonard v. Pepsico, Inc. demonstra a importancia da
transparéncia e da ética na publicidade, bem como a necessidade de os consumidores
lerem e entenderem as letras mildas antes de participar de qualquer oferta promocional.

1.3 - Promocoes Brasileiras controversas.

No Brasil, embora ndo haja casos emblematicos semelhantes ao famoso
"Leonard vs. Pepsico Inc.", existem varias situacSes de propagandas emblematicas com
praticas abusivas. Esses casos envolvem anuncios enganosos que revelam praticas
abusivas.

Um exemplo de caso envolvendo propaganda enganosa é o processo contra o
fabricante do "Elysee Belt", um suposto "tonificador muscular". A justica brasileira
condenou a empresa por promover alegagdes falsas sobre os beneficios do produto18. A
publicidade enganosa pode levar os consumidores a comprar produtos baseados em
informacgdes falsas, prejudicando sua saude e bem-estar.

Outro exemplo é o comercial com bebés da Citroen Berlingo19. Embora seja
uma propaganda adoravel e cativante, houve criticas sobre a possibilidade de criar uma
falsa percepcao de seguranca ao retratar os bebés dentro de um veiculo em movimento.
A mensagem transmitida pelo comercial pode ser interpretada como uma tentativa de
apelar emocionalmente para os consumidores, sem fornecer informagdes claras sobre a
seguranca do veiculo.

O caso do "Siri" da Brahma é um exemplo do uso de mascotes animados em
propagandas de cervejarias20. Embora possam ser considerados divertidos e atraentes,
esses mascotes podem influenciar a percepcao do consumidor sobre o produto. A inclusdo
de mascotes animados nas campanhas publicitarias pode criar uma associacao positiva e

18 MASSALI, Fabio. Justica condena fabricante de “tonificador muscular” por propaganda enganosa.
Agéncia Brasil, 2017. Disponivel em:<https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-05/justica-
condena-fabricante-de-tonificador-muscular-por-propaganda-enganosa> Ultimo acesso em: 16/05/2023

19 MALLET, Ana et al."Mae, esse comercial estd me persuadindo!”. in Revista Eclética PUC RIO numero 35,
2005. Disponivel em:<http://puc-riodigital.com.puc-
rio.br/media/Ecletica%2035%20%20%20%20%20%202%C2%AA%20materia.pdf> Ultimo acesso em:
16/05/2023

20 MARMOTA, André. Questionando propagandas de cerveja. Portal Marmota, 2005. Disponivel em:
<https://marmota.org/blog/questionando-propagandas-de-cerveja/>. Ultimo acesso em: 16/05/2023
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emocional com a marca, o que pode influenciar a decisdo de compra, especialmente entre
os consumidores mais jovens.

Outra campanha conhecida no Brasil é a das Casas Bahia com o slogan "Quer
pagar quanto?"21. Embora possa parecer uma oferta atraente, esse tipo de publicidade
pode induzir os consumidores ao erro. A mensagem implicita é que é possivel obter
produtos a precos extremamente baixos, mas nem sempre essa expectativa € condizente
com a realidade. Os consumidores podem ser atraidos pela ideia de pagar menos, mas
muitas vezes enfrentam dificuldades para encontrar produtos com pregos tdo baixos como
sugerido na campanha publicitaria.

Um exemplo adicional é a propaganda do iogurte Activia e sua publicidade
enganosa no Brasil22. A marca é conhecida por afirmar que o produto ajuda na
regularizacdo do transito intestinal em poucos dias. No entanto, essa afirmacdo foi
considerada enganosa pelas autoridades brasileiras devido a falta de evidéncias cientificas
solidas para apoiar a alegacdo. Essa pratica enganosa pode levar os consumidores a
adquirir o produto com a expectativa de obter um beneficio especifico, que pode ndo ser
totalmente verdadeiro.

2.A aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor em promogoes controversas

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) é a principal lei brasileira que regula
as relagdes de consumo e estabelece as normas de protecao ao consumidor. No caso de
propaganda ou promoc¢ao que deu errado, os dispositivos do CDC que podem proteger
os interesses do consumidor lesado incluem:

Art. 6° - Direito a informacdo adequada e clara: o consumidor tem o direito de
receber informacgdes claras e precisas sobre os produtos e servigos oferecidos, incluindo as
condigdes de oferta, forma de pagamento, prazo de entrega, entre outras informacoes
relevantes. Lobo (2001) comenta:

A informacdo e o dever de informar tornam realizavel o direito de
escolha e autonomia do consumidor, fortemente reduzida pelos
modos contemporaneos de atividade econdmica massificada,

21 JUS BRASIL, 2010. "Quer pagar quanto?" Condena casas Bahia por dano moral" Disoinivel em
<https://www jusbrasil.com.br/noticias/trt1-quer-pagar-quanto-condena-casas-bahia-por-dano-
moral/2899421#:~:text=05%20bord%C3%B5es%20nacionalmente%20conhecidos%20das,5%20mil%20por
%20dano%20moral> Ultimo acesso em:16/05/2023

22 OPA, Observatério de publicidade de alimentos, 2015. Disponivel em:
<https://publicidadedealimentos.org.br/caso-documentado/iogurte-activia-e-sua-publicidade-enganosa-
no-brasil-e-no-exterior/> Ultimo acesso em:16/05/2023
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despersonalizada e mundializada. Nessa direcao, recupera parte da
humanizacao dissolvida no mercado e reencontra a trajetoria da
modernidade, que prossegue o sonho mais alto do iluminismo, a
capacidade de pensar e agir livremente, sem submissdo a vontades
alheias, cada vez mais dificil na economia globalizada de Estados e
direitos nacionais enfraquecidos, onde as principais decisoes
econOmicas sdao tomadas por conselhos de administragdo de
empresas transnacionais.

O artigo 30 do CDC Publicidade enganosa ou abusiva: a publicidade que for
enganosa, falsa, abusiva, discriminatoria, entre outras praticas, pode ser considerada ilegal
e passivel de sangdes, como multas e a obrigagdo de corrigir as informacdes ou retirar a
propaganda do ar. Coelho (2002) assevera:

a publicidade enganosa e abusiva, muitas vezes ainda empregada
por alguns fornecedores, constitui crime e se identificada, as medidas
administrativas e penais devem ser tomadas, para que os direitos dos
consumidores nao sejam lesados por aqueles que buscam o lucro
facil e em desconformidade com a lei.

O artigo 35 do Codigo de Defesa do Consumidor Oferta vinculada disciplinando
que é proibido condicionar o fornecimento de um produto ou servico a aquisicao de outro
produto ou servigo, salvo nos casos permitidos por lei.

Praticas abusivas reguladas pelo artigo 39 do Codigo de Defesa do Consumidor:
sdo consideradas praticas abusivas, entre outras, a exigéncia de vantagem manifestamente
excessiva, a elevacao sem justa causa do preco de produtos e servigos, a recusa injustificada
de venda de produtos e servi¢os, e a ndo entrega de produtos e servicos conforme as
condicdes oferecidas.

Além disso, a Responsabilidade pelo fato do produto ou servigo disciplinados
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor dispde que o fornecedor é responsavel pelos danos
causados aos consumidores por defeitos nos produtos e servicos oferecidos,
independentemente da existéncia de culpa.

Os Contratos de adesdo regidos pelo artigo 46 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor define que esses tais contratos de adesdo, que sao aqueles em que as
clausulas sao definidas unilateralmente pelo fornecedor, devem ser redigidos em
linguagem clara e acessivel, e as clausulas que limitarem direitos do consumidor devem ser
destacadas.
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Sintese, o CDC estabelece diversos dispositivos que protegem os interesses do
consumidor em caso de propaganda ou promocao que deu errado, incluindo a obrigagao
de oferecer informacgdes claras e precisas, a proibicao de publicidade enganosa ou abusiva,
a nao vinculagdo de produtos ou servicos, a proibicdo de praticas abusivas, a
responsabilidade pelos danos causados e a protecao em contratos de adeséao.

E importante que os consumidores conhecam seus direitos e denunciem
eventuais praticas ilegais para que possam ser protegidos pelo CDC.

2.1- Direito a Informacao

O Direito do Consumidor brasileiro tem como um de seus pilares o direito a
informacdo, que esta previsto no artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC).
Esse artigo dispde que o consumidor tem direito a informagédo adequada e clara sobre os
produtos e servi¢os que pretende adquirir, de forma a possibilitar uma escolha consciente
e segura.

Ou seja, o fornecedor deve fornecer todas as informacbes relevantes e
necessarias sobre o produto ou servico oferecido, incluindo suas caracteristicas, qualidade,
quantidade, composicao, preco, prazo de validade, condi¢des de pagamento, garantias,
riscos que possam apresentar a saude e seguranga do consumidor, entre outros.

Além disso, o artigo 31 do CDC estabelece que o fornecedor deve informar ao
consumidor sobre eventuais riscos que o produto ou servico possa apresentar a sua sadde
Ou seguranga, mesmo que esses riscos sejam decorrentes de uso indevido ou inadequado.

O direito a informacdo também se estende ao direito de o consumidor ter
acesso a informacdes claras e precisas sobre as caracteristicas, qualidade, quantidade e
preco dos produtos e servicos expostos a venda nos estabelecimentos comerciais,
conforme previsto no artigo 31 do CDC.

E importante destacar que o direito & informacdo ndo se limita apenas ao
momento da compra, mas também abrange a fase pds-consumo, ou seja, o fornecedor
deve informar ao consumidor sobre os cuidados necessarios para a correta utilizacao,
armazenamento e descarte do produto ou servi¢co adquirido.

O ndo cumprimento do direito a informacdao pode acarretar sancbes ao
fornecedor, conforme previsto no artigo 56 do CDC, que estabelece as penalidades
aplicaveis em caso de infragdes as normas de protecao ao consumidor.

Portanto, o direito a informacéo é essencial para garantir a protecdao e defesa
dos direitos dos consumidores, possibilitando a escolha consciente e segura na aquisicao
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de produtos e servicos. O fornecedor deve cumprir suas obrigacdes de informacdo de
forma clara, precisa e adequada, sob pena de responsabilizacdo pelos danos causados ao
consumidor.

2.2 - Publicidade Enganosa

A publicidade é uma ferramenta importante para a divulgacao de produtos e
servicos, porém, deve ser utilizada de forma ética e honesta, sem enganar ou confundir o
consumidor. E nesse contexto que se enquadra a publicidade enganosa, um tema relevante
no Direito do Consumidor brasileiro e regulamentado pelo artigo 30 do Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC).

A publicidade enganosa € aquela que induz o consumidor a erro, seja por meio
de informacdes falsas, omissao de informagdes relevantes, exagero de caracteristicas do
produto ou servigo, entre outros artificios que possam iludir o consumidor. O artigo 30 do
CDC define que é proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

A publicidade enganosa pode ocorrer em diferentes meios de comunicagao,
como televisdo, radio, internet, jornais, revistas, entre outros. Um exemplo de publicidade
enganosa € quando uma empresa anuncia que um produto tem uma determinada
caracteristica que na verdade ndo possui, como por exemplo, prometer um emagrecimento
rapido com um produto que na verdade ndo tem comprovacgao cientifica.

Além disso, o artigo 35 do CDC estabelece que o consumidor tem direito a
reparacao pelos danos causados por publicidade enganosa ou abusiva, ou seja, caso o
consumidor seja prejudicado por uma publicidade enganosa, ele poderad exigir que o
fornecedor corrija o erro, forneca informacdes claras e precisas sobre o produto ou servico
e até mesmo a restituicdo do valor pago.

O combate a publicidade enganosa é uma das formas de proteger os
consumidores, pois permite que eles facam escolhas conscientes e informadas, sem serem
prejudicados por informagdes falsas ou manipuladas. Para isso, € importante que os 6rgaos
de defesa do consumidor estejam atentos e fiscalizem as praticas publicitarias, a fim de
coibir agdes enganosas que possam prejudicar os consumidores.

Em resumo, a publicidade enganosa é proibida pelo CDC e pode gerar san¢des
para as empresas que a praticam. O consumidor tem o direito de exigir informagdes claras
e precisas sobre os produtos e servigos, e caso seja enganado por uma publicidade falsa,
tem o direito a reparacao pelos danos causados.

2.3 - Oferta Vinculada
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No Direito do Consumidor brasileiro, a oferta vinculada é uma pratica comercial
proibida pelo artigo 39 do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC). Essa pratica consiste
em condicionar a venda de um produto ou servico a outro produto ou servi¢o, obrigando
o consumidor a adquirir produtos ou servicos desnecessarios para obter o que realmente
deseja.

O objetivo da oferta vinculada é aumentar as vendas e lucros das empresas, mas
isso pode prejudicar os consumidores que nao desejam adquirir outros produtos ou
servicos além daqueles que realmente necessitam.

O artigo 35 do CDC estabelece que a oferta vinculada é considerada uma pratica
abusiva, e o consumidor tem o direito de exigir que o fornecedor venda os produtos ou
servicos separadamente, sem vinculacdo obrigatéria.

E importante destacar que o CDC permite a oferta de produtos ou servicos em
conjunto, desde que essa oferta seja clara e transparente, sem a obrigatoriedade de
adquirir todos os produtos ou servicos oferecidos. Ou seja, a oferta deve ser opcional e
nao obrigatdria, permitindo que o consumidor escolha apenas o que deseja adquirir.

A oferta vinculada também pode caracterizar uma venda casada, que é outra
pratica comercial proibida pelo CDC. A venda casada ocorre quando o fornecedor
condiciona a venda de um produto ou servico a outro produto ou servico, como forma de
impor a aquisicao de um produto ou servico desnecessario. A venda casada é vedada pelo
artigo 39, I, do CDC.

Dessa forma, a oferta vinculada é uma pratica abusiva e proibida pelo CDC,
garantindo ao consumidor o direito de escolha e de ndo ser obrigado a adquirir produtos
ou servicos desnecessarios. Caso o fornecedor insista na pratica da oferta vinculada, o
consumidor podera recorrer aos 6rgaos de defesa do consumidor ou ao Poder Judiciario,
a fim de fazer valer seus direitos.

2.4- Praticas Abusivas

No Direito do Consumidor brasileiro, as praticas abusivas sao consideradas
ilegais e proibidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Essas praticas sao
prejudiciais aos consumidores e visam impor condi¢des desfavoraveis nas relacbes de
consumo.

O artigo 39 do CDC estabelece uma lista de praticas abusivas, dentre as quais
podemos destacar:
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A publicidade enganosa ou abusiva: quando a publicidade contém
informacdes falsas, enganosas ou exageradas, ou quando utiliza de
formas abusivas para influenciar o consumidor.

e Avenda casada: quando o fornecedor condiciona a venda de um produto
ou servico a outro produto ou servigo, como forma de impor a aquisigao
de um produto ou servico desnecessario.

e A limitacdo de direitos: quando o fornecedor estabelece clausulas
contratuais que restringem direitos do consumidor, como a limita¢ao da
responsabilidade do fornecedor em caso de problemas com o produto
Ou servico.

e O envio de produto ou servico sem solicitagdo prévia: quando o
fornecedor envia produtos ou servicos ao consumidor sem que este
tenha solicitado previamente, e ainda exige o pagamento pelo
recebimento.

e Aelevacao injustificada de precos: quando o fornecedor eleva o preco de
forma injustificada, aproveitando-se de situacdes de emergéncia ou
vulnerabilidade do consumidor.

e Arrecusa injustificada de venda: quando o fornecedor se recusa a vender
um produto ou servico ao consumidor sem justificativa plausivel.

e O nao cumprimento de oferta: quando o fornecedor ndao cumpre a oferta
feita ao consumidor, como por exemplo, quando nao entrega o produto
ou servi¢o no prazo estabelecido.

Essas sao apenas algumas das praticas abusivas proibidas pelo CDC. O objetivo
dessas proibicdes € garantir a protecao e a defesa dos direitos dos consumidores, evitando
que sejam prejudicados por praticas comerciais desleais.

Caso o consumidor seja vitima de alguma pratica abusiva, ele pode recorrer aos
orgaos de defesa do consumidor ou ao Poder Judiciario para fazer valer seus direitos. O
CDC prevé sancbes administrativas e indenizacdes aos consumidores prejudicados por
praticas abusivas, a fim de garantir a reparagdo dos danos causados e a punicdo dos
fornecedores que agem de forma ilegal.

2.5 — Responsabilidade pelo fato do produto ou servigo

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) prevé a responsabilidade pelo fato
do produto ou servico, que é a obrigagdo dos fornecedores de produtos ou servicos em
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reparar ou substituir os produtos ou servigos defeituosos ou que apresentem riscos a saude
ou seguranga do consumidor.

O artigo 42 do CDC estabelece que o fornecedor de produtos ou servigos é
responsavel pelos danos causados aos consumidores em decorréncia de defeitos nos
produtos ou servicos oferecidos, independentemente da existéncia de culpa ou dolo. Ou
seja, o fornecedor é obrigado a reparar os danos causados, mesmo que nao tenha agido
de forma intencional ou negligente.

e O fornecedor é responsavel pelo fato do produto ou servigo quando:

e O produto ou servico nao apresenta a seguranca que dele se espera: o
produto ou servico deve atender as expectativas de seguranca dos
consumidores, ndo apresentando riscos a saude ou integridade fisica.

e O produto ou servigo nao corresponde as caracteristicas informadas: o
produto ou servico deve corresponder as informacdes fornecidas pelo
fornecedor, como qualidade, quantidade, composicdo, prego, entre
outros.

e O produto ou servico nao apresenta a durabilidade esperada: o produto
ou servico deve ter a durabilidade esperada pelo consumidor, levando
em consideragdo sua natureza, preco e outras circunstancias relevantes.

e O produto ou servico ndo atende as especificacbes técnicas ou aos
padroes de qualidade: o produto ou servico deve atender as
especificagdes técnicas e aos padroes de qualidade exigidos pela lei ou
pelos 6rgaos competentes.

Assim, caso o consumidor seja prejudicado por um produto ou servico
defeituoso, ele pode acionar o fornecedor para que este repare ou substitua o produto ou
servico defeituoso. Além disso, o consumidor pode buscar reparagao pelos danos
causados, como despesas médicas, perda de tempo, danos morais, entre outros.

O fornecedor que nao cumprir sua obrigacao de reparagao ou substituicao do
produto ou servico defeituoso podera ser penalizado com san¢des administrativas, como
multas e suspensao das atividades, além de poder responder por agao judicial por danos
morais e materiais causados ao consumidor. Portanto, é fundamental que os fornecedores
estejam atentos aos padroes de qualidade e seguranca de seus produtos ou servi¢os para
evitar problemas e garantir a satisfacdo dos consumidores.
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O Direito do Consumidor brasileiro estabelece que os fornecedores sao
responsaveis pelos danos causados aos consumidores em decorréncia do produto ou
servico que fornecem, conforme previsto no artigo 14 do Coédigo de Defesa do Consumidor
(CDQ).

Essa responsabilidade também é conhecida como "responsabilidade pelo fato
do produto ou servigo", e esta prevista no artigo 3° do CDC como um dos principios que
regem as relagdes de consumo.

O artigo 42 do CDC, por sua vez, estabelece que o consumidor tem o direito de
exigir a reparacao dos danos causados pelo produto ou servico, independentemente da
existéncia de culpa por parte do fornecedor. Isso significa que a responsabilidade do
fornecedor é objetiva, ou seja, ele é responsavel pelo produto ou servico
independentemente de ter agido com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Para que o consumidor possa exigir a reparacao dos danos causados pelo
produto ou servico, € necessario que ele comprove o dano, o defeito do produto ou servico
e 0 nexo causal entre o defeito e o dano sofrido.

Além disso, é importante destacar que a responsabilidade pelo fato do produto
ou servico é solidaria, ou seja, todos os fornecedores que participaram da cadeia de
producao e distribuicao do produto ou servico podem ser responsabilizados pelo dano
causado ao consumidor.

Assim, se um produto ou servico causar danos ao consumidor, este podera
exigir a reparacao dos danos junto ao fornecedor ou fabricante, bem como aos demais
fornecedores que participaram da cadeia produtiva, independentemente da existéncia de
culpa.

Caso o fornecedor se recuse a reparar o dano causado, o consumidor podera
recorrer aos orgaos de defesa do consumidor ou ao Poder Judiciario para garantir seus
direitos, requerendo indenizacao pelo prejuizo sofrido.

Em resumo, a responsabilidade pelo fato do produto ou servico é um
importante instrumento de protecao aos direitos do consumidor, garantindo que este
tenha seus danos reparados independentemente da existéncia de culpa por parte do
fornecedor.

2.6 - Contratos de adesao

Os contratos de adesdo sdo comuns nas relagdes de consumo e se caracterizam
por serem elaborados unilateralmente pelo fornecedor, sem a possibilidade de negociacao
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por parte do consumidor. Nesse tipo de contrato, as clausulas sao pré-estabelecidas pelo
fornecedor e o consumidor apenas adere as condi¢des impostas.

Para proteger os direitos dos consumidores nesses contratos, o Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC) estabelece algumas normas especificas. O artigo 46 do CDC,
por exemplo, prevé que as clausulas contratuais devem ser interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor em caso de duvida.

Além disso, o artigo 51 do CDC estabelece uma série de clausulas abusivas que
sao nulas de pleno direito nos contratos de adesao. Entre elas, podemos citar a clausula
que autoriza o fornecedor a modificar unilateralmente o contrato, a clausula que impde a
rendncia de direitos pelo consumidor, a clausula que limita a responsabilidade do
fornecedor por danos causados ao consumidor, entre outras.

O objetivo dessas normas é garantir que o consumidor nao seja prejudicado em
sua relagao contratual com o fornecedor, protegendo-o contra abusos e garantindo sua
seguranga juridica.

Além disso, o CDC estabelece que os contratos de adesdao devem ser redigidos
de forma clara e objetiva, com linguagem acessivel ao consumidor, para que ele possa
entender as condi¢cdes estabelecidas. Caso haja clausulas obscuras ou de dificil
compreensao, o consumidor podera recorrer aos 6rgaos de defesa do consumidor ou ao
Poder Judiciario para esclarecer seus direitos.

Em resumo, os contratos de adesdao sdao comuns nas relacbes de consumo e
podem gerar desequilibrio entre as partes, sendo necessario que as normas do CDC sejam
aplicadas para proteger os direitos do consumidor. O artigo 46 do CDC, juntamente com
as demais normas aplicaveis aos contratos de adesdo, garante a interpretacdo favoravel ao
consumidor e impede clausulas abusivas, garantindo a seguranca juridica do consumidor
na relacao contratual.

2.7- A autorregulacao da propaganda e o Direito do Consumidor

O Conselho Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria (CONAR) € uma
entidade brasileira que tem como objetivo promover a autorregulacao da publicidade no
pais. Ele foi criado em 1978, e desde entdo, exerce um papel importante na regulamentacao
e no monitoramento das praticas publicitarias no Brasil.

Quanto a natureza juridica do CONAR, é importante destacar que se trata
de uma entidade privada sem fins lucrativos, formada por representantes de anunciantes,
agéncias de publicidade e veiculos de comunicagdo. Embora nao tenha poder de Estado,
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o CONAR exerce influéncia significativa no setor publicitario por meio de sua atuagado
autorregulatoria.

O CONAR possui poderes para analisar e julgar as praticas publicitarias,
levando em consideracao principios éticos e normas previamente estabelecidas. Seu
regulamento estabelece diretrizes que devem ser seguidas pelos anunciantes, agéncias e
veiculos de comunicacao, com o objetivo de garantir a veracidade, a honestidade e a
adequacao da publicidade veiculada.

O processo de analise e julgamento do CONAR ocorre por meio de
denuncias e representacdes apresentadas por qualquer pessoa ou entidade que se sinta
lesada ou que identifique irregularidades em uma peca publicitaria. O CONAR avalia cada
caso, ouvindo as partes envolvidas, e emite decisdes que podem variar desde a solicitagao
de adequacdo da publicidade até a suspensao de sua veiculacao.

O CONAR desempenha um importante papel na protecao do Direito do
Consumidor no Brasil. Ao estabelecer diretrizes éticas e normativas para a publicidade,
contribui para a divulgacao de informacgdes claras e veridicas aos consumidores, evitando
praticas enganosas e abusivas. Dessa forma, o CONAR colabora para o fortalecimento da
relacdo de confianca entre anunciantes e consumidores, promovendo a transparéncia e a
responsabilidade no mercado publicitario.

Além disso, o CONAR também possui o poder de educar e conscientizar o
publico em relacdo aos seus direitos como consumidores. Por meio de campanhas de
orientagdo e divulgacao, a entidade busca disseminar conhecimento sobre a importancia
de se buscar informacdes confiaveis, questionar praticas enganosas e utilizar mecanismos
de denuncia quando necessario.

Em suma, o CONAR é um ente a servico do Direito do Consumidor
Brasileiro ao atuar como um 6rgao de autorregulamentacao da publicidade. Por meio de
sua atuacao, contribui para a protecdo dos direitos dos consumidores, promovendo
praticas publicitarias éticas, veridicas e transparentes. Assim, o CONAR desempenha um
papel relevante na construcao de um mercado publicitario mais justo e responsavel no
Brasil.

Conclusao

O caso Leonard vs. Pepsico Inc. foi um marco na histéria do Direito do
Consumidor e trouxe a tona questdes fundamentais sobre as responsabilidades das
empresas em relagdo aos seus consumidores. A PepsiCo Inc. lancou uma campanha
publicitaria em que oferecia prémios em troca de pontos acumulados em seus produtos.
Um desses prémios era um jato particular, que a empresa anunciou acidentalmente como
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prémio para quem acumulasse 7 milhdes de pontos. John Leonard, um consumidor da
Pepsi, afirmou ter alcancado essa marca e exigiu seu prémio. No entanto, a empresa negou
o prémio, alegando que o anuncio havia sido um erro e que o prémio real era de apenas 1
milhdo de pontos. Leonard processou a empresa por publicidade enganosa e, apds anos
de batalhas judiciais, a Pepsi foi condenada a entregar o avido a Leonard.

A partir desse caso, tivemos a oportunidade de analisar como os dispositivos do
Cédigo de Defesa do Consumidor se aplicam na pratica e quais sao as responsabilidades
das empresas em relagao aos seus consumidores.

O artigo 6° do CDC, que trata do direito a informacdo adequada e clara, é
fundamental para o caso. A Pepsi deveria ter informado de forma clara e precisa as
condigdes para o acimulo de pontos e a premiacao oferecida. No entanto, a publicidade
enganosa, que é abordada no artigo 30, foi evidente na campanha da Pepsi, ja que a
empresa anunciou um prémio e depois alegou que havia sido um erro.

O artigo 35, que trata da oferta vinculada, também é relevante nesse caso. A
Pepsi ndo poderia ter condicionado o fornecimento de um produto a outro, ou seja, deveria
ter oferecido um prémio independente do consumo de outros produtos. Além disso, as
praticas abusivas, mencionadas no artigo 39, foram evidentes na recusa injustificada da
empresa em conceder o prémio prometido. A empresa deveria ter entregue o prémio de
acordo com as condi¢des oferecidas na campanha.

O artigo 42, que trata da responsabilidade pelo fato do produto ou servico, é
outro dispositivo importante nesse caso. A Pepsi foi responsabilizada pelos danos causados
ao consumidor por conta da ndo entrega do prémio prometido, independentemente da
existéncia de culpa. A empresa nao poderia se eximir de sua responsabilidade alegando
erro na campanha publicitaria.

Por fim, o artigo 46, que trata dos contratos de adesao, € importante porque a
campanha da Pepsi era um contrato de adesdo, ja que as clausulas eram definidas
unilateralmente pela empresa. A linguagem clara e acessivel, e as clausulas que limitam os
direitos do consumidor devem ser destacadas, o que nao foi o caso na campanha da Pepsi.

Concluindo, o caso Leonard vs. Pepsico Inc. € um exemplo claro de como os
dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor sao fundamentais para a protecdo dos
direitos dos consumidores. A Pepsi foi condenada por publicidade enganosa, oferta
vinculada, praticas abusivas e respectiva responsabilidade.

Além disso, o caso Leonard vs. PepsiCo Inc. mostra a importancia de um sistema
judicial eficiente e imparcial na prote¢do dos direitos do consumidor. O tribunal americano
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que julgou o caso mostrou-se comprometido com a aplicacdo da lei de forma justa e
objetiva, sem se deixar influenciar pela fama da empresa ou pelo poder econémico que ela
representa. Isso é fundamental para garantir que os consumidores tenham acesso a justica
e possam ter suas reivindicagcdes atendidas, mesmo quando estao enfrentando grandes
corporacgoes.

No contexto brasileiro, o Cédigo de Defesa do Consumidor é uma ferramenta
importante para proteger os direitos dos consumidores. Os dispositivos citados acima sao
alguns dos que mais se destacam na defesa dos consumidores em situacdes semelhantes
a do caso Leonard vs. PepsiCo Inc. No entanto, é importante lembrar que a efetividade
desses dispositivos depende da sua aplicacdo pelas autoridades competentes e da
vigilancia dos proprios consumidores. E preciso estar atento aos abusos cometidos pelas
empresas e denuncia-los sempre que possivel, para que as autoridades possam tomar as
medidas necessarias para proteger os direitos dos consumidores.

Em resumo, o caso Leonard vs. PepsiCo Inc. € uma licdo importante sobre a
importancia dos direitos do consumidor e a necessidade de uma protecao efetiva desses
direitos. Embora tenha ocorrido nos Estados Unidos, as licdes desse caso sao relevantes
em todo o mundo, inclusive no Brasil. O Cdédigo de Defesa do Consumidor é uma
ferramenta importante para garantir a protecao dos direitos dos consumidores, mas é
preciso que os consumidores estejam atentos e denunciem os abusos cometidos pelas
empresas para que as autoridades possam tomar as medidas necessarias. Somente assim
poderemos garantir que as empresas respeitem os direitos dos consumidores e que a
justica seja feita em situagdes de conflito entre empresas e consumidores.
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HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS: BREVES CONSIDERACOES ACERCA
DA REVOGACAO DO MANDADO E A CLAUSULA AD EXITUM

FERNANDA BARBOSA PINHEIRO SILVA:
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Federal de Minas Gerais. Advogada. Pos-
graduanda em Advocacia Civel pela Escola
Superior de Advocacia da OAB/MG.?3

RESUMO: Os honorarios advocaticios sdo valores monetarios pagos ao advogado a titulo
de remuneracao pelos servicos prestados. Existem diferentes tipos de honorarios
advocaticios que podem ser acordados entre um advogado e seu cliente, entre eles os
honorarios de éxito, no qual o advogado recebe uma porcentagem do valor obtido em
uma acao bem-sucedida. Por sua vez, uma das principais dificuldades consiste em como
estabelecer os valores e assegurar o efetivo pagamento das verbas honorarias nas
hipoteses de revogacao do mandado no curso do processo. Nesse contexto o presente
artigo analisa a problematica, apontando como a jurisprudéncia tem direcionado solu¢des
para tais hipdteses.

INTRODUCAO

No dia 20 de abril de 2020 em decisao da 42 Turma, o Superior Tribunal de Justica
decidiu pela possibilidade de arbitramento judicial de honorarios advocaticios em razao
dos servicos prestados pelo advogado no caso de revogacao unilateral do mandado em
que pactuados honorarios com clausula de remuneracao exclusivamente por verbas
sucumbenciais.

O entendimento foi publicado no informativo nimero 670 do STJ que tem por objetivo dar
publicidade aos entendimentos e julgados do referido tribunal. A respectiva decisdao ndo
representa novidade, apenas consolida um entendimento ja apresentado pelo tribunal em
outras decisdes entre elas AgRg nos EDcl no AREsp 600.367/SP e o AgRg no AREsp
292.919/RS.

Verifica-se que a jurisprudéncia vem se posicionando acerca da admissdao de
fixagdo de honorarios pelo juiz quando o contrato é revogado antecipadamente e existente
pactuacao de remuneracao apenas por meio das verbas sucumbenciais. Destaca-se que os
honorarios de sucumbéncia sao fixados pelo juizo em favor da parte que atuou no polo

23 E-mail: fbpinheirosilva@gmail.com
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vencedor da demanda e, a responsabilidade pelo seu adimplemento ndo é do cliente que
contratou o advogado mas sim da parte contraria.

Por sua vez, os tribunais tem admitido a fixagdo de honorarios proporcionais, a
serem pagos pelo cliente no caso da revogacgao prematura do mandado. Nesse sentido,
objetiva contrabalancear o negdcio juridico celebrado, mitigando os riscos assumidos pelo
profissional bem como assegurar o direito a livre escolha do profissional.

O presente artigo objetiva trazer algumas consideracbes acerca do
posicionamento do Superior Tribunal de Justiga trazendo apontamentos sobre as especieis
de honorarios advocaticios e sua natureza juridica, no intuito de analisar os riscos e
possibilidades remuneratdrias estabelecidas entre cliente e advogado.

1.BREVES CONSIDERACOES ACERCA DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

O termo honorarios encontra-se intimamente relacionado a honra g, face a relacao
meritéria, por muitas vezes foi objeto de polémicas ao longo da histéria. Todavia, na
atualidade, sua conceituacao ndo é mais objeto de tantas divergéncias, sendo possivel
definir os honorarios como uma contraprestacao devida ao profissional em decorréncia de
um servico prestado, no caso dos advogados, pela realizacdo de servicos relacionados a
advocacia. Constituem assim um direito do advogado, apresentando natureza alimentar.

Diversas sao as formas pelas quais se estabelece a remuneragdo dos servicos de
advocacia. Temos entre as possibilidades a fixacdo de honorarios contratuais, clausulas ad
exitum e honorarios de sucumbéncia. Considerando a existéncia de outras variacdes, o
presente artigo ira se ater apenas as modalidades supracitadas, ndo se desincumbindo de
esgotar a tematica mas sim tecer consideragdes necessarias a compreensao da tematica e
analise acerca do entendimento do STJ.

Os honorarios contratuais constituem umas das modalidades admitidas para a
remuneracao pelos servicos advocaticios. Trata-se de um negdcio juridico bilateral, por
meio do qual as partes, por liberalidade, estabelecem uma prestacdo em razdo da
realizacdo de um servico pelo profissional do Direito. Insta salientar que nos negdcios
juridicos ha uma maior carga de liberdade as partes, sendo a declaragdao de vontade o
elemento essencial a sua existéncia e configuracao.

Pela manifestacao da vontade, os agentes podem intervir nos efeitos a serem
produzidos, conforme sua conveniéncia. Por meio desse vinculo juridico obrigacional, cria-
se uma prestacao que pode ter sua origem decorrente de diversas atividades tais como
consultorias juridicas ou o ajuizamento de uma agdo. Em resumo, trata-se de uma
prestacao decorrente de vinculo juridico obrigacional, um acordo de vontades, no qual as
partes, estabelecem uma remuneracao ao advogado, em razao da prestacao do servigo.
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Cumpre esclarecer que os honorarios contratuais encontram limitacdes no proprio
ordenamento, no intuito de coibir abusos. Em sendo assim, a manifestacao da autonomia
privada encontra limites no ordenamento juridico, que impde condicbes a acdo dos
sujeitos, a fim de proteger interesses tanto individuais quanto coletivos. Para ser
considerado valido, o seu contelddo precisa se adequar ao ordenamento, sofrendo uma
série de limitacdes.

Assim, necessario ir além da liberdade individual, pautando-se, por exemplo, no
principio da boa-fé’4, da funcdo social 15%°, da dignidade da pessoa humana®®e da
igualdade?’ visando o interesse das partes e a proporcionalidade.

Consequentemente, deve ser pautado na razoabilidade, de modo a fixar um valor
compativel com os servicos prestados, sem excessos, bem como evitando honorarios de
valores irrisérios que desvalorizem o trabalho do profissional. Nesse proposito, a Ordem
dos Advogados do Brasil de cada um dos estados da Federagao disponibiliza uma tabela
como referencial de valor minimo a ser cobrado em razao de cada espécie de servico
advocaticio, direcionando o profissional da area.

Outra possibilidade de é a pactuacao de honorarios advocaticios por meio de
clausulas ad exitum. Nessa modalidade de honorario contratual o recebimento das
quantias fica condicionada a um evento futuro e incerto, qual seja o éxito na demanda.
Posto isso, somente sera devido os honorarios pelo cliente caso o profissional advogado
venca a causa. Do contrario, ndo podera reclamar qualquer valor, em conformidade com o
disposto nos artigos 121 e 125 do CC.

Ha que se considerar que nesse tipo de clausula condicional, resta evidenciado a
existéncia de um risco e incerteza quanto ao resultado demanda, portanto estabelecida
considerando um grau de probabilidade.

Ao contrario dos honorarios contratuais, os honorarios de sucumbéncia sao
fixados pelo juizo em decorréncia da improcedéncia total ou parcial da demanda. Nesse
sentido dispde o artigo 85 CPC /n verbis "A sentenga condenara o vencido a pagar
honorarios ao advogado do vencedor”.

24 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002, Codigo Civil, art. 422.

25 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002, Cédigo Civil, art. 421.

26 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 1°, inciso III.
27 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 5°.
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Tem como fundamento o principio da causalidade, de modo que compete a parte
que deu causa ao litigio arcar com seus 6nus. A violagdo de um direito faz nascer para seu
titular a pretensdo de exigi-lo. Uma das possibilidades de se exigir essa pretensédo é por
meio do direito de acao, provocando o Estado-Juiz para que este promova a juridi¢ao.

Nesse sentido, aquele que viola um direito dever arcar também com os custos
assumidos no intuito de se obter a jurisdicao, entre eles a contratacao de advogado para
a representacao judicial da parte. Isto posto, os honorarios sucumbenciais sao fixados pelo
juiz e, sdo devidos ao advogado que litiga pela parte vencedora, e devem ser adimplidos
pela parte perdedora da demanda.

Os honorarios sucumbenciais sao um direito do advogado e ndo da parte que este
representa. Trata-se de um direito autdnomo, que ndo se confunde com o direito de seu
cliente, de modo que é possivel, ser executado pelo préprio profissional por meio de agdo
prépria, vedando-se a sua compensagdao em caso de sucumbéncia parcial. A verba inclusive
é devida ao advogado publico e também ao advogado que atua em causa propria.

Honorarios contratuais e de sucumbéncia ndo constituem bis in idem,
apresentando naturezas diversas. Por sua vez, necessario que sejam fixados com
moderacao e proporcionalmente ao servico realizado na demanda e, de modo algum
podem ultrapassar o valor obtido com éxito da demanda, sob pena de configurar vicio do
negdcio juridico como a lesdo, ou enriquecimento ilicito.

2. ANALISE JURISPRUDENCIAL DO STJ ACERCA DOS HONORARIOS SUCUMBENCIAS

Adentrando na analise do julgado AgInt no AREsp 1560257-PB de relatoria do Rel.
Min. Luis Felipe Salomao, constata-se que o Superior Tribunal de Justica manifestou-se em
sentido favoravel a fixacdo de honorarios advocaticios no caso revogacao de mandado
com clausula de remuneracao exclusivamente por verbas sucumbenciais.

O julgado publicado no informativo ndmero 670 do STJ representa um
posicionamento ja firmado pelo respectivo tribunal em outras decisbes e visa
contrabalancear o negdcio juridico celebrado, mitigando os riscos da pactuacao de
honorarios fixados exclusivamente sob o éxito da demanda.

Em regra a parte ndo detém capacidade postulatoria para atuar em juizo. Posto
isto, celebra um contrato de mandado com um advogado, contrato este formalizado por
meio de um instrumento de procuracdo. A escolha do advogado é de discricionariedade
sendo portanto de liberalidade da parte que pode, optar ou néo, por ser representada por
determinado profissional. No mesmo sentido, o mandante pode livremente revogar o
mandando, de modo que o profissional suporta o 6nus da possibilidade de ser destituido
de suas fung¢des a qualquer tempo.
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Em sendo assim, fato é que o mandante pode a qualquer tempo revogar o contrato
de mandado. Faz se, portanto, necessario mitigar os riscos da revogacgao nas hipdteses em
que a remuneragao do profissional encontra-se diretamente embasada no sucesso da
demanda.

Em caso de revogagcao do mandado no curso do processo, os riscos assumidos
pelo profissional precisam ser mitigados bem como garantida a remuneracao pelos
servigos realizados em momento anterior. A celebracdo do contrato cria para as partes a
expectativa que ele sera integralmente cumprido. Lado outro, situagbes excepcionais
podem ocorrer e alteragdes na situagao fatica podem atingir o que foi anteriormente
acordado.

Nesse sentido a jurisprudéncia vem se posicionando acerca da admissao de fixacao
de honorarios pelo juiz no caso de pactuacao de remuneragdo exclusivamente por meio
dos honorarios sucumbenciais. Tratam-se de hipdteses em que o profissional somente é
remunerado ao fim do litigio e pela parte contraria, caso obtenha sucesso na demanda.
Sdo honorarios fixados pelo préprio érgao jurisdicional e a responsabilidade pelo seu
adimplemento ndo é do cliente que contratou o advogado mas sim da parte no qual este
litiga em juizo.

Nessas hipoteses em que o contrato de prestacdo de servicos é revogado
antecipadamente, a jurisprudéncia tem admitido uma fixacao de honorarios proporcionais
a serem pagos pelo contratante, como forma de remuneracao pelos servigos ja prestados,
permitindo que advogado faca jus ao recebimento de valores pelo trabalho dispendido até
0 momento.

Deste modo, é garantido a parte contratante a liberdade de escolha do profissional
e a faculdade em revogar sua representacao caso entenda pertinente, a qualquer tempo.
Lado outro, tras seguranga ao profissional, garantindo sua remuneracao pelos servicos ja
realizados ao longo da demanda.

Nesse sentido, cumpre destacar a ementa da mais recente decisdao do STJ acerca
da tematica, sendo vejamos:

“Nos contratos de prestacao de servigcos advocaticios com clausula de
remuneragao exclusivamente por verbas sucumbenciais, a revogagao
unilateral do mandato pelo mandante acarreta a remuneracao do
advogado pelo trabalho desempenhado até o momento da rescisao
contratual.
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Nessas hipoteses, o risco assumido pelo advogado é calculado com
base na probabilidade de éxito da pretensdo de seu cliente, sendo esse
o limite do consentimento das partes no momento da contratagao.
Nao é possivel que o risco assumido pelo causidico venha a abarcar a
hipotese de o contratante, por ato proprio e sem uma justa causa,
anular o seu direito a remuneracao, rescindindo contrato.

O cliente pode, sem duvida, exercer o direito de ndo mais ser
representado pelo advogado antes contratado, mas deve, por outro
lado, assumir o 6nus de remunera-lo pelo trabalho desempenhado até
aquele momento, sob pena de ser desconsiderado todo o trabalho
desempenhado.

Desse modo, € cabivel o arbitramento judicial da verba honoraria,
levando em consideracgdo as atividades desenvolvidas pelo causidico.”
(BRASIL, 2020).

Seguindo essas diretrizes, nas hipdteses em que o contrato de honorario seja
pactuado prevendo o recebimento apenas de verbas sucumbenciais no caso de éxito da
demanda, operada a revogacdao do contrato, o ideal seria que o proprio magistrado
realizasse a fixacdo proporcionais para cada profissional atuante na causa.

Cumpre esclarecer que embora a referida decisdo se refira apenas acerca dos
honorarios sucumbenciais, defende-se aqui a possibilidade de extensdo do respectivo
entendimento de forma a abarcar também as hipdteses dos honorarios fixados
exclusivamente em decorréncia dos contratos advocaticios ad exitum. Isto porque,
referidos contratos também sdo celebrados pautados no grau de risco e probabilidade de
sucesso da demanda.

Conforme explicitado em momento anterior, os contratos advocaticios ad exitum
consistem naqueles em que o contratante compromete-se a remunerar o advogado
apenas no caso de éxito da demanda. Embora se assemelhe aos honorarios sucumbenciais,
nao se confundem com estes, tendo em vista que nos honorarios sucumbenciais € a parte
contraria quem remunera o advogado. Por sua vez, nos contratos ad exituma remuneragao
é realizada pelo proprio cliente contratante.

Sob o mesmo fundamento acerca do risco e a inseguranga do negdcio juridico
celebrado, defende-se também a possibilidade de fixacdo judicial de honorarios no caso
de pactuacao de clausulas ad exitum. Embora o ideal seja a previsdo contratual de
alternativas ou multas no caso de revogagao antecipada do mandado, caso nao pactuada,
seria possivel requerer a fixacao judicial de remuneracao pelos servicos realizados pelo
advogado.
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CONCLUSAO

Muitas sao as formas pelas quais pode se estabelecer uma remuneracao pelos
servicos advocaticios. O presente artigo objetivou tragar consideragdes importantes acerca
das formas mais comuns de fixacdo de honorarios, analisando os riscos bem como os
direitos referentes as partes envolvidas no negocio juridico.

Conclui-se que cada vez mais a jurisprudéncia tem mitigado a autonomia das
partes no intuito de restabelecer o equilibrio as relacdes contratuais acerca dos honorarios
advocai cios. Por sua vez, verifica-se a preocupacao da corte em assegurar ao cliente a
possibilidade de escolha do profissional que o representa, bem como a possibilidade de
substitui-lo por outro profissional ao longa da demanda.

Lado outro, necessario garantir que o profissional seja remunerado pelos servicos
até entdo desempenhados, o que tem admitido a fixacdo judicial dos honorarios. Desse
modo, ainda que inicialmente pactuados apenas o recebimento de honorarios
sucumbenciais em decorréncia do éxito da demanda, admite-se que o poder judiciario
estabeleca honorarios proporcionais no caso de revogacao do contrato de prestacao de
servicos. Nessas hipoteses, os valores sdo pagos pelo cliente diretamente devido ao
profissional contratado pelos servicos até entao realizados.
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DIREITO AMBIENTAL: CONCEPCOES DE VARIOS AUTORES RELACIONADAS A
EDUCACAO AMBIENTAL
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo apresentar entendimentos de diversos
autores que trabalham com a tematica da educacdo ambiental, relacionando estes escritos
com o Direito Ambiental. A educacao ambiental abarca temas que nao importam apenas
aos juristas, mas a todos os individuos, pois expde ampla gama de interpreta¢des, além
de normas que abrangem a complexidade e tratam de proposi¢des do constructo tedrico
proposto por Edgar Morin.

Palavras-chave: Direito Ambiental. Educagdao Ambiental. Complexidade.

SUMARIO: Introducdo. 1 Consideracdes Gerais sobre a Educacdo de acordo com Edgar
Morin. 2 Varias Compreensdes sobre a Educacdo Ambiental e o Direito Ambiental.
Consideracoes finais. Referéncias.

Introducao

Este artigo é de carater bibliografico e qualitativo, onde é desenvolvido o tema da
educacao ambiental quanto ao Direito, em particular do Direito Ambiental, de uma forma
simples. O objetivo do presente texto é expor algumas ideias de pensadores, que tratam
de maneira mais direta ou que ao menos relacionam seus textos com a tematica, referente
a educacdo ambiental relacionada ao Direito Ambiental.

A abordagem tedrica do estudo é interpretativista da realidade. Ademais, trata-se
de um tema interdisciplinar e relevante para apoio em interpretacées do Direito.

1 Consideracoes Gerais sobre a Educacao de acordo com Edgar Morin

Na obra “Os sete saberes necessarios a educacao do futuro”, datada do ano 2000,
Edgar Morin ja destacava a importancia da antropoética na educacao, ou seja, a ética na
escala humana. Trata-se de um saber que se pauta no desenvolvimento da autonomia do
individuo. Com isso, este é capaz de desenvolver sua responsabilidade e participacao no

28 E-mail: joao.parcianello@hotmail.com
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género humano, onde a igualdade e a solidariedade sdao compreendidas com o pensar
complexo e assim se fazem presentes por meio de acdes (SILVA, B. P, 2011).

Morin (1986) entende que o pensamento tecnocratico nao abrange a dimensao do
vivo, do antropologico e do social. Ao contrario, o desenvolvimento técnico engloba a
|6gica simplificadora das maquinas artificiais. Ademais, Morin (1986, p. 324-325) afirma:

Além disso, torna-se cada vez mais evidente ndo s6 que a técnica,
como a lingua de Esopo, pode servir tanto para o melhor como para
0 pior, 0 que € um truismo precario, mas controlada, administrada,
dirigida, comandada pelos poderes de Estados e Impérios, (...)

Nesse sentido, o filosofo é de parecer que o desenvolvimento hiperdisciplinar das
ciéncias esconde o que estd entre as disciplinas. Nesta senda, a formalizacdo e
quantificacdo ignoram a complexidade, trocando a realidade por nimeros e formulas.

A énfase de Edgar Morin (2013) na educagao é retratada na sua obra "Os sete
saberes necessarios a educacdo do futuro”, que abarca os seguintes aspectos:
conhecimento, conhecimento pertinente, condicdo humana, incerteza, era planetaria e
antropoética.

Quanto ao primeiro, o conhecimento, o autor entende que nunca se ensina o que
realmente é o conhecimento. Este nunca é reflexo da realidade, ao contrario, é uma
traducdo seguida de uma reconstrucdo. Neste viés, o conhecimento deve trabalhar com o
problema do erro e da ilusdo. As causas do erro sao culturais, sociais e de origem, pois
cada um pensa que suas ideias sdo mais evidentes. A ilusdo diz respeito a falha na
percepcao, ao engano.

Em relacdo ao conhecimento pertinente, afirma que o conhecimento ndo pode
mutilar o seu objeto. Deve-se ir além do conhecimento disciplinar, de forma a situar o
conjunto. O que existe entre as disciplinas é invisivel. Mais do que a quantidade de
informacdes e o refinamento da matematica, o conhecimento se torna pertinente quando
colocado no contexto. O conhecimento do global que pode influir no local.

A ldentidade humana é retratada pelo autor explicando que, além do aspecto fisico,
biologico e psicologico do homem, a sociedade tambéem esta no homem. O individuo esta
impregnado da cultura onde esta inserido. O relacionamento entre individuo-sociedade-
espécie faz com que um gere o outro — realidade trinitaria. As ciéncias da terra e a ecologia
convergem sobre a identidade humana. Nesse sentido, os humanos possuem
individualidade, mas também sdo parte da espécie e da sociedade.
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A compreensao humana é entendida pelo autor na acepgédo que nédo se ensina como
compreender os outros. Compreender no sentido latino de colocar junto todos os
elementos da explicagao e trabalhar para que o individualismo ndao desmorone para o
egocentrismo e evitar a reducao do outro, e ainda considerar a complexidade humana.

Também explica a incerteza, onde é imprescindivel mostrar o inesperado em todos
os ambitos. A evolucao proposta por Charles Darwin é composta por ramificagdes que se
extinguiram, a exemplo dos dinossauros. Até mesmo o Império Romano ndo sobreviveu,
embora parecesse eterno. Aqui se trabalha com a ecologia da a¢do, ter em mente que a
acdo pode muitas vezes desencadear influéncias até mesmo opostas ao esperado e
considerar estratégias para o processo da agao.

A condicdo planetaria considera que na atual era da globalizagdo tudo esta
conectado. Ao mesmo tempo, com a /nternet a grande quantidade de informacdo
disponivel é dificil de processar e organizar. Ameacas nucleares, ecoldgicas e degradagao
da qualidade de vida sdo de espectro planetario. Nesse viés, a humanidade viveria uma
comunidade de destino comum.

Por fim, o pensador trata do antropoético. Aqui se destaca a relagdo individuo-
sociedade. Democracia e associacdes nao-governamentais, como o Médicos Sem
Fronteiras, por exemplo, desempenhariam papéis fundamentais e estariam acima de
interesses meramente individuais, visando o bem da coletividade.

2 Varias Compreensoes sobre a Educacao Ambiental e o Direito Ambiental

A concepcao inicial da educacdo ambiental é como integrante do ambientalismo,
de modo que se entendia que esta pautava pela pratica de conscientizacdo quanto a
limitacao e precaria distribuicdo dos recursos naturais. Na sequéncia, a educagdao ambiental
inicia a transformacao em proposta realmente educativa, como resposta a crise ambiental
vivida pela humanidade. E ainda, Matos (2009) entende que atualmente o sujeito ecolégico
mostra multiplas faces, como a new age. alternativo, integral, equilibrado, harmonico,
planetario, holistico e o ortodoxo: crengas basicas, com ortodoxia epistemoldgica e politica
da crise ambiental.

Quanto ao movimento ecologista, Blainey (2011) disserta que, além dos grupos
seculares que passaram a se interessar mais pela natureza a partir da década de 1960,
também ocorreu uma cruzada ecoldgica, onde este tema ao longo da histéria também foi
de interesse da esfera do sagrado, com uma tradicao ecologica. Ha também a ecologia
profunda - deep ecology, que se configura em uma forma de movimento que assume uma
critica a racionalidade ocidental moderna, por meio de uma simbiose universal entre todas
as formas de vida, além das dimensdes objetiva e subjetiva da experiéncia humana. Esta
imprime uma ideia de auto-realizagdo, um ideal ecoséfico. Neste pensamento seria uma
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conexao da interioridade do individuo com o macrocosmo do planeta, que configuraria o
nucleo do sujeito ecolégico (CARVALHO, 2001). De acordo com a macrobiotica, o ambiente
e o ser humano sdo inseparaveis (SILVA, M. G., 2013). No passado, em sua origem, o
sagrado ja se preocupava com o equilibrio do universo (SILVA, M. G., 2013). O equilibrio é
propriedade da complexidade, que se torna imprescindivel, pois a sustentabilidade da
biosfera se baseia na sua capacidade de reciclagem material.

Nesse viés, a educacdao ambiental consiste na compreensao de nivel mais profundo
do entorno do individuo. Segundo Meadows, Randers e Meadows (2007), ja ocorreram
duas grandes revolugdes da histéria humana. A primeira foi a revolugdo agricola que
ocorreu ha aproximadamente 10.000 anos, onde grupos de cacadores e coletores nOmades
passaram a domesticar animais, cultivar plantas e a se estabelecer em uma localidade. Esta
estabilidade proporcionou a possibilidade de riqueza, statuse comércio. A segunda grande
revolucao foi a revolucao industrial, onde o transporte e a combustao controlada tornaram
a producao mais eficientes. Neste processo, a tecnologia e comércio tomaram posi¢oes
proeminentes na sociedade.

Ainda segundo estes autores, hodiernamente, com a degradacao e a poluicdo se
teria ultrapassado também a capacidade de suporte do meio ambiente global, tornando
necessaria uma proxima transformacdo: a sustentabilidade. (MEADOWS, RANDERS e
MEADOWS, 2007). A sustentabilidade ecologica estaria como forma de reconstrugdo da
ordem econdmica, como uma circunstancia para a sobrevivéncia da espécie humana e
condi¢do para um desenvolvimento duravel. Isto por meio do crescimento das pessoas
como cidadaos e consumidores (CEMBRANEL, 2015).

Meadows, Randers e Meadows(2007) apontam duas propriedades dos sistemas
complexos relativas a transformacdo proposta por estes autores a partir da
sustentabilidade. A primeira diz respeito ao fluxo da informacdo. Esta se torna relevante
nao em funcao da quantidade, mas sim em fun¢do de serem oportunas e convincentes,
levando a novas metas ambientais. A outra propriedade se refere a reestruturagcdo do
sistema a partir dessas novas informagdes, tanto por meio de ferramentas cientificas —
analise racional, coleta de dados, pensamento sistémico, modelagem computacional e
textos claros, como por meio de ferramentas nao cientificas, a saber: rede de
comunicacgdes, sinceridade e aprendizado. Nesse contexto, a sustentabilidade, como novo
paradigma, esta imersa na complexidade, haja vista a ampla gama de variaveis a que esta
dependente para prosperar por meio da informacao.

De acordo com Boufleuer in Trevisan e Rossato (2012), a educacao se reveste de
importancia inclusive pela questao da constituicao pedagdgica da espécie humana, onde
cada individuo se insere na sociedade através da educagdo, em que se inclui o modelo de
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sala de aula disponibilizado pelas instituices de ensino atuais. Dessa forma, a espécie
humana seria uma espécie que se constitui pedagogicamente, se distinguindo dos outros
animais pela possibilidade de aprender com os individuos que os precederam no tempo.
Entretanto, esse aprendizado ocorreria por meio de recriagao e inovagao, nao por simples
repeticdo. O aprendizado proporciona adaptacao e também transformacao do entorno.
Em relacdo a constituicdo pedagogica da espécie humana, entendem que é de suma
importancia compreender a imperfeicdo da transmissao dos conhecimentos aos alunos,
pois assim se pode fazer uso da razoabilidade para verificar o aprendizado. Isto aconteceria
porque a linguagem nao seria exata e nem auto-evidente, de maneira que necessita ser
interpretada. Entendem que o paradigma da comunicagao mostra que o /ocus da razao
estaria na linguagem, que desvenda o mundo ja dado.

Tratam que se o aprendizado fosse transmitido de forma perfeita, ndo haveria o
progresso. Os conhecimentos sdo reformulados, de modo novo, adaptados as condi¢des
atuais do mundo. Com a competéncia pedagdgica se constitui os padrdes sociais e
culturais da espécie humana, que culminaria nos modos de agir e de se expressar dos
individuos. Afirmam que aa educacgdo deve-se considerar ainda a fragilidade da espécie
humana, a qual ja necessita cuidados ao nascer, os quais sao dispensados a outras espécies.
Essa necessidade de cuidados quanto a sobrevivéncia, que inicialmente sdao de ordem
fisica, aos poucos se estende para a inser¢ao social. Assim, os pais, as geragdes anteriores
e por fim os professores acabam por sanar esta deficiéncia através do auxilio no processo
de aprendizagem. Portanto, a educacao atuaria na formagao das novas geracdes, tanto na
familia como nas instituicdes, por meio de processos educativos intencionalmente
estabelecidos, no encontro de educadores e educandos, ou, até mesmo, escritores e
leitores (BOUFLEUER in TREVISAN e ROSSATO, 2012).

Ademais, pode-se entender por educacdao ambiental a atitude que tem por escopo
reformular comportamentos e recriar valores perdidos ou, até mesmo jamais alcancados
em relagdo aos recursos naturais. A educacdo para uma vida sustentavel envolve uma
pedagogia centrada na compreensdao da vida, uma experiéncia de aprendizagem no
mundo real que supere a alienacao da natureza e reative o senso de participacao, além de
um curriculo que ensine aos individuos os principios basicos da sustentabilidade. A
natureza se pauta no fundamento de que a vida, desde o seu inicio ha mais de trés bilhdes
de anos, nao conquistou o planeta pela forga, e sim através de cooperacao, parcerias e
trabalho em rede. Ademais, os residuos de uma espécie sao o alimento de outra. A matéria
circula constantemente pelos seres vivos (CAPRA, 2006). Logo, os seres humanos também
fazem parte deste sistema aberto e complexo e ndo sdo alheios as transformacoes e
degradacbes que o ambiente sofre. Tal visao esta de acordo com a reforma do pensamento
vislumbrada por Edgar Morin.
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Com este pensamento, infere-se que a educacao ambiental deve ser promovida em
todos os niveis de ensino. No Brasil, a Politica Nacional de Educacao Ambiental esta
disciplinada na Lei 9.795/1999. De acordo com esta Lei:

Art. 1°. Entendem-se por educagdao ambiental os processos por meio
dos quais o individuo e a coletividade constroem valores sociais,
conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a
conservagao do meio ambiente, bem de uso comum do povo,
essencial a sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade.

A educacgdo ambiental é direito de todos. Em contrapartida, varios entes possuem
responsabilidades quanto a esta, como se observa na Lei 9.795/99:

Art. 3° Como parte do processo educativo mais amplo, todos tém
direito a educacao ambiental, incumbindo:

I - ao Poder Publico, nos termos dos arts. 205 e 225 da Constitui¢do
Federal, definir politicas publicas que incorporem a dimensdo
ambiental, promover a educacdo ambiental em todos os niveis de
ensino e o engajamento da sociedade na conservagao, recuperagao
e melhoria do meio ambiente;

II - as instituicbes educativas, promover a educacao ambiental de
maneira integrada aos programas educacionais que desenvolvem;

Il - aos 6rgdos integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente -
Sisnama, promover a¢des de educagdo ambiental integradas aos
programas de conservacao, recuperacao e melhoria do meio
ambiente;
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IV - aos meios de comunicacao de massa, colaborar de maneira ativa
e permanente na disseminacao de informagdes e praticas educativas
sobre meio ambiente e incorporar a dimensao ambiental em sua
programacao;

V - as empresas, entidades de classe, instituicdes publicas e privadas,
promover programas destinados a capacitacao dos trabalhadores,
visando a melhoria e ao controle efetivo sobre o ambiente de
trabalho, bem como sobre as repercussdes do processo produtivo no
meio ambiente;
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VI - a sociedade como um todo, manter atencdo permanente a
formacao de valores, atitudes e habilidades que propiciem a atuacao
individual e coletiva voltada para a prevencao, a identificagao e a
solucao de problemas ambientais.

A educacao ambiental também é compreendida como um processo, de maneira que
nao pode ser instalada apenas como uma disciplina especifica, mas deve estar implicita em
todas as acdes educativas, inserida em uma visdo sistémica e ndo compartimentada, assim
pressupde a interdisciplinaridade.

Os objetivos da educacao ambiental estao dispostos no Art. 4° da Lei 9.795/99:
I - o enfoque humanista, holistico, democratico e participativo;

II - a concepgao do meio ambiente em sua totalidade, considerando
a interdependéncia entre o meio natural, o s6cio-econdmico e o
cultural, sob o enfoque da sustentabilidade;

III - o pluralismo de idéias e concep¢des pedagogicas, na perspectiva
da inter, multi e transdisciplinaridade;

IV - a vinculagdo entre a ética, a educacao, o trabalho e as praticas
sociais;

V - a garantia de continuidade e permanéncia do processo educativo;
VI - a permanente avaliagdo critica do processo educativo;

VII - a abordagem articulada das questbes ambientais locais,
regionais, nacionais e globais;

VIII - o reconhecimento e o respeito a pluralidade e a diversidade
individual e cultural.

Atualmente se entende que educacao ambiental promove a consciéncia ambiental,
mas por outro lado ndo seria tarefa facil educar para a sustentabilidade ambiental, pois a
educacao ambiental estimula mudancas nos habitos culturais, sociais e economicos. Desta
forma, a discussdao ambiental estaria além de ensinar apenas questdes simples. Nesse
sentido, Sa e Makiuchi (2003, p. 109) relacionam educagao e gestao ambiental, sendo que
quanto a esta Ultima afirmam que se trata de: “Garantir a mobilizacdo da diversidade de
atores (poder publico e sociedade civil) organizados e ndo-organizados. Gestao
participativa: legitimar espagos democraticos de negociagcdo”.
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Entre os temas tratados na educagdo superior no Brasil se destaca a educagao
ambiental, ndo so pela previsao legal deste ensino em todos os niveis, conforme prevé o
inciso I, do art. 3°, da Lei 9.795/99, mas também pelo carater holistico e interdisciplinar que
esta representa. Todavia existe a dificuldade de se escolher o que ensinar, pois ha inGmeros
temas na area ambiental e se necessita definir um eixo central do estudo dentro do
curriculo, de maneira a melhor sistematiza-lo (SALATI, SANTOS e KLABIN, 2006).

Nesse contexto, em que a tematica ambiental possui uma ampla gama de assuntos,
uma forma completa de abranger os assuntos e de sistematiza-los seria através do ensino
deste tema com uma maior énfase na doutrina e legislacdo dos recursos ambientais (a
atmosfera, as aguas, o solo, a fauna e a flora, conforme classificado no inciso V, do art. 3°,
da Lei 6.938/81), de maneira a obter maior eficiéncia no ensino. Segundo Cunha (2003, p.
105), doutrina constitui o “conjunto de proposicées autorizadas expressando uma
concepgao sobre determinado tema’.

Na atualidade, a tematica ambiental esta presente em discussGes e meios variados,
também em decorréncia da abrangéncia e complexidade dos efeitos da poluigdo
ambiental. Além disso, o entendimento do esgotamento dos recursos naturais ndo € mais
considerado como uma externalidade e sim ocupa maior espaco no pensamento
econOmico, pois tecnologias mais eficientes de extracdo dos recursos ambientais
aceleraram o ritmo da exploracao. Importa destacar que na lei brasileira que institui a
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981) estd o conceito dos recursos
ambientais, dentre outros importantes conceitos em matéria ambiental. Esta é a primeira
grande lei sistematizadora da matéria ambiental a nivel nacional.

Atualmente muitas pesquisas tém sido direcionadas a mapear experiéncias e
praticas de educacdo ambiental nos sistemas de educacao formal, inclusive de nivel de
superior. Muitos destes estudos apontam para uma percepc¢ao da educagdo ambiental
voltada a logica comportamental e ecologica-preservacionista, ou seja, concepcao da
preservacao dos recursos naturais dissociada da recomposicao das relagdes entre
sociedade e natureza (SILVA, M. L., 2013).

Entdo, existe também a compreensao da necessidade da compreensao da educagao
ambiental em sentido amplo, haja vista uma crise na modernidade de conhecimento do
mundo, de forma que a tematica ambiental ultrapassaria a questao do esgotamento dos
recursos fisicos. Além disso, nas instituicdes de nivel superior, em geral, muito se
desconhece a legislagdo ambiental (SILVA, M. L., 2013). A propria regidao amazonica —
grandeza nacional em diversas esferas além da ambiental, como cultural — ainda é cercada
de mitos por parte da populacdo, como bem observam e sistematizam Higuchi, M. e
Higuchi, N. (2012), os quais afirmam que, entre outros, existem os seguintes mitos sobre a

<
o}
<
(ID
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
>
o
C
&
(221
[}
o
()
S~
(o))
o
S~
(o
o
Q
©
O
o
i
i
>
o
=
Re)
f
>
=
o
©
S
(V]
=
C
(@]
(@)
£
=
Q
(@]
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
(%]
X
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
(o)}
o
S~
o
o
Q
©
(o}
(s}
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

regido amazonica (compreensdes diversas da realidade observavel), como a ideia de que
toda a regido amazodnica seria somente um grande tapete verde, coberta por florestas e
igarapés ou que seria pouco populosa em toda a sua extensao.

Ainda no inicio da década de 2000, Reis (2001) reconhecia que, apesar da tematica
ambiental ser muito presente, a discussao da relacdo entre homem-natureza e educagao
superior eram superficiais. Ja Morales (2007) concebe que o paradigma do conhecimento
cientifico atual requereria uma nova atribuicdo das universidades, onde estas deveriam se
posicionar de forma reflexiva e critica para a integracdo de diferentes saberes, inclusive
com maior responsabilidade no processo de producado e incorporacao da dimensao
ambiental nos sistemas de educagado e formacao profissional.

Silva, M. L. (2013, p.24) aponta que:

Verificou-se na analise da EA no ensino de graduacdo uma
permanente compreensao vinculada ainda as disciplinas classicas das
ciéncias naturais, ou no maximo sua insercao nas discussdes das
ciéncias humanas pela porta de entrada da geografia ou da
pedagogia, e mais recentemente do turismo, via de regra.

Hodiernamente existem outros caminhos para se abordar a educacao ambiental,
além das também importantes areas da geografia e pedagogia, haja vista o nivel de
desenvolvimento que o conhecimento, como um todo, alcangou. Entre estes esta o Direito
Ambiental.

Ademais, papel de destaque ocupa a complexidade no ensino. A complexidade que
atravessa os fendbmenos educacionais envolve a configuracao e desenvolvimento de um
curriculo justo, de modo a integrar a diversidade de pontos de vista e permitir a todos o
acesso a saberes de maior espectro académico e social, com acesso a métodos e
conhecimentos cientificos (ALMEIDA, LEITE e SANTIAGO, 2013).

Na entrevista ao jornal "O Globo"”, Morin (2014, Nao paginado), discorre sobre o
sistema brasileiro de ensino:

O Brasil € um pais extremamente aberto a minhas ideias
pedagodgicas. Mas, a revolucao do seu sistema educacional vai passar
pela reforma na formacéo dos seus educadores. E preciso educar os
educadores. Os professores precisam sair de suas disciplinas para
dialogar com outros campos de conhecimento. E essa evolucao ainda
ndo aconteceu. O professor possui uma missao social, e tanto a
opinido publica como o cidaddo precisam ter a consciéncia dessa
missao.
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Torna-se fundamental considerar a dimensdo da complexidade no ensino, pois, se
na maior parte da historia o conhecimento cientifico foi concebido com o objetivo de
afastar a complexidade dos fendmenos, com a intengdo de revelar a ordem simples a que
eles obedecem, por outro lado, a simplificagdo do conhecimento nao exprime a realidade.
A complexidade, além de englobar as formas simples de pensar, recusa o reducionismo
(MORIN, 2006). Desta forma, a interdisciplinaridade pode ser promissora. E como foi
exposto no decorrer deste trabalho, o estudo ambiental, por intermédio do Direito
Ambiental, se reveste de grande interdisciplinaridade.

A imprescindibilidade do trabalho interdisciplinar decorre da prépria forma do
homem produzir-se enquanto ser social e, dessa forma, sujeito e objeto do conhecimento
social. Nesse sentido, os sujeitos buscam satisfazer suas necessidades de ordem bioldgica,
intelectual, cultural, afetiva e estética, estabelecendo multiplas relagdes sociais. No
processo de conhecimento, a delimitagdo de determinado problema nao pressupde
abandonar as multiplas determinacdes que o constituem, onde o tecido da totalidade é
parte indissociavel (FRIGOTTO, 2008). Logo, o estudo da educacao ambiental, pelo viés do
Direito Ambiental e, especificamente, os recursos ambientais, envolve grande gama de
saberes, tanto de doutrina, como de legislacao, como exposto no trabalho.

Como se observa nos recursos ambientais em espécie, estes comportam varios
principios basicos da educacdo ambiental, dispostos na Lei 9.795/99, como o enfoque
holistico (inciso I do art. 4°), a sustentabilidade (inciso Il do art. 4°) e a interdisciplinaridade
(inciso Il do art. 4°), pois englobam conhecimentos ndo apenas estritamente juridicos, mas
também das Ciéncias Humanas e, até mesmo, de Ecologia.

Por fim, apds todas as exposicOes bibliograficas e respectivas discussdes, passa-se
a conclusao do estudo. Esta etapa se pautara em realizar consideragdes finais que visam
atingir o objetivo geral do estudo.

Consideracgoes finais:

Este pequeno estudo nado teve a pretensao de esgotar os temas discutidos e sim
apresentar resumidamente alguns entendimentos que tratam diretamente ou que se
relacionam com a educacao ambiental no Direito Ambiental.

No decorrer desta exposicao, se observou que a educacao ambiental, no Direito
Ambiental, abarca temas que ndo importam apenas aos juristas, mas a todos os individuos,
pois apresentam ampla gama de normas e ensinamentos que tratam da complexidade e
interdisciplinaridade, além de se relacionar com proposi¢des sobre o constructo tedrico
referente a educagdo proposto por Edgar Morin.
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ESTUDO DO CASO ALYNE S. PIMENTEL TEIXEIRA VS. BRASIL

LARISSA FRANCA FERRAZ: Bolsista
CNPg e Mestranda do Nucleo de
Direito Constitucional da PUC-SP

RESUMO: O presente trabalho consiste em um estudo do caso Alyne S. Pimentel contra o
Estado Brasileiro, perante o Comité CEDAW das Nacbes Unidas. Trata-se de um caso de
Alyne S. Pimentel, mulher que estava gravida e que faleceu devido ao negligente
atendimento de saude recebido. A analise aborda as normativas, os procedimentos legais
e as implicagdes do caso, destacando a violacao dos direitos das mulheres no ambito da
saude reprodutiva e da mortalidade materna. A partir deste estudo, compreende-se a
complexa intersecgdo entre discriminagdo de género, acesso a saude e violacdes de direitos
humanos, tendo em vista que o caso Alyne S. Pimentel ilustra os desafios enfrentados pelas
mulheres, em especial, no exercicio do seu direito a maternidade, especialmente em
contextos de recursos limitados. Além disso, o estudo ressalta o importante papel dos
mecanismos internacionais de protecdo de direitos direitos humanos, como o Comité
CEDAW, na responsabilizacdo dos Estados e na luta pela protecdo dos direitos das
mulheres. Portanto, este trabalho reflete sobre as intersec¢des entre género, maternidade,
saude e direitos humanos no cenario brasileiro, bem como suas implicacdes no sistema
internacional de prote¢do dos direitos humanos.

Palavras-chave: 1. Caso Alyne S. Pimentel. 2. Comité CEDAW. 3. Direito a saude. 4.
Maternidade. 5. Discriminacao. 6. Género.

ABSTRACT: This paper consists in a study of the case of Alyne S. Pimentel versus the
Brazilian State, submitted to the CEDAW Committee of the United Nations. The case
involves Alyne S. Pimentel, a pregnant woman who died as a result of the negligent health
assistance she received. The analysis discusses the legal proceedings and the implications
of the case, highlighting the violation of women's rights in the area of reproductive health
and maternal mortality. This study provides an understanding of the complex intersection
between gender discrimination, access to health care and human rights violations,
considering that the Alyne S. Pimentel case illustrates the challenges faced by women, in
particular, when they want to exercise their right to motherhood, especially in contexts of
limited resources. In addition, the study highlights the important role of international
human rights protection mechanisms, such as the CEDAW Committee, in making states
responsible and fighting for the protection of women's rights. Therefore, this paper is
focused on the intersections between gender, maternity, health and human rights in the
Brazilian scenario, as well as their implications in the international human rights protection
system.
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Keywords: 1. Alyne S. Pimentel case. 2. CEDAW Committee. 3. Health. 4. Maternity. 5.
Discrimination. 6. Gender.

1.INTRODUCAO

O presente trabalho consiste em um estudo do caso Alyne S. Pimentel Teixeira vs.
Brasi mulher brasileira, gestante, negra e pobre, vitima de omissdao em atendimento
realizado em clinica de saude privada no Rio de Janeiro. Seu caso foi levado ao Comité
CEDAVW, através de uma denuncia realizada em nome de sua genitora.

A decisdao emitida pelo Comité foi considerada paradigmatica, visto que trouxe
discussdes acerca dos direitos humanos das mulheres relacionadas a mortalidade materna.
Foi a primeira decisdao sobre o tema no mundo e a primeira no Brasil.

Para entender este caso, é necessario discutir tanto o contexto do pais, como os
fatos que ensejaram na morte de Alyne. Apds entender quais foram as omissdes sofridas
por ela, torna-se necessario compreender o que é a Convencao CEDAW, assim como a
forca de observacdes e decisdes emitidas por érgaos quase-judiciais, principalmente do
Comité CEDAW, foco deste trabalho.

Por fim, depois de compreender os fatos apresentados (item 2) e o recorte feito
no ambito do Direito Internacional Publico (item 3), o trabalho buscara discutir a decisao
emitida pelo Comité CEDAW no caso Alyne Pimentel, com o objetivo de entender o motivo
de ser considerada paradigmatica (item 4 e 5).

2. CONTEXTO DO CASO

No Brasil, a mortalidade materna tem sido motivo de preocupacao das autoridades
de saude, em nivel federal, estadual e municipal. 29 Em pesquisa publicada no ano de 2004,
pela Revista Brasileira Epidemiol, acerca da mortalidade nas capitais brasileiras, foi
explicitada a necessidade de melhoria da assisténcia as mulheres brasileiras gravidas,
durante o pré-natal, o parto e o periodo puerperal, de acordo com os dados citados a
seguir:

A presente pesquisa apontou que 67,1% das mortes maternas foram
decorrentes de causas obstétricas diretas. Quanto aos diagndsticos
especificos, predominaram os transtornos hipertensivos, com quase
25%, praticamente a mesma proporcao correspondente as causas
obstétricas indiretas. Somente a doenca hipertensiva especifica da

29SILVA, B. G. C. D. et al. Mortalidade materna no Brasil no periodo de 2001 a 2012: tendéncia temporal e
diferencas regionais. REV BRAS EPIDEMIOL: Jul-Set 2016, Pelotas, RS, Brasil, p. 484-493. Pagina 484.
Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/1980-5497201600030002>. Acesso em: 30 jun. 2021.
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gravidez (pré-eclampsia e eclampsia) totalizou 37% de todas as
mortes obstétricas diretas.

As complicagdes hemorragicas, particularmente devidas a placenta
prévia e descolamento prematuro da placenta, e outras hemorragias
foram responsaveis por 9,0% do total e 13,3% das mortes obstétricas
diretas (Tabela 4). [...]

Embora no Brasil mais de 90% dos partos ocorram em hospitais e,
em algumas regides, cheguem praticamente a 100%, esta claro que
0 que precisa melhorar - e muito - é a assisténcia, ai incluidos os
cuidados de pré-natal e uma adequada atencdo ao parto e ao
puerpério imediato.30 (Grifos nossos).

Ainda no inicio dos anos 2000, a Declaracao do Milénio editada pela Organizacao
das Nacbes Unidas, apontou “a melhoria da saiude da mulher” - sendo um dos
componentes a reducao da mortalidade infantil - em quinto lugar no rol de "objetivos de
desenvolvimento do MILENIO”.31 Tal meta busca, especificamente, a reducdo da taxa de
mortalidade materna (nUmero de mortes maternas por 100.000 nascidos vivos) em 75%
até o ano de 2015. 32Por este e outros motivos, a propria OMS passou a recomendar de
novos métodos, com o objetivo de estimar, de forma mais fidedigna, a mortalidade
materna.33

30 LAURENTI, Ruy; JORGE, M. H. P. D. M; GOTLIEB, S. L. D. A mortalidade materna nas capitais brasileiras:
algumas caracteristicas e estimativa de um fator de ajuste. *Parte do “Estudo de mortalidade de mulheres
de 10 a 49 anos, com énfase na mortalidade materna”. Financiamento do Ministério da Satde, OPS/OMS,
USP e CNPq.. Revista Bras Epidemiol; 2004(4): p. 449-60. Pagina 457. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1590/S1415-790X2004000400008 >. Acesso em: 30 jun. 2021.

31 SILVA, B. G. C. D. et al. Mortalidade materna no Brasil no periodo de 2001 a 2012: tendéncia temporal e
diferencas regionais. REV BRAS EPIDEMIOL: Jul-Set 2016, Pelotas, RS, Brasil, p. 484-493. Pagina 484.
Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/1980-5497201600030002>. Acesso em: 30 jun. 2021.

32 CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS. ALYNE V. BRASIL. Caso de Alyne da Silva Pimentel Teixeira
("Alyne”) v. Brasil. Caso de Alyne da Silva Pimentel Teixeira ("Alyne”) v. Brasil. Pagina 1. Disponivel em:
<http://reproductiverights.org/wp-content/uploads/2018/08/LAC_Alyne_Factsheet_Portuguese_10-24-
14_FINAL.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2021.

33 LAURENTI, Ruy; JORGE, M. H. P. D. M; GOTLIEB, S. L. D. A mortalidade materna nas capitais brasileiras:
algumas caracteristicas e estimativa de um fator de ajuste. *Parte do “Estudo de mortalidade de mulheres
de 10 a 49 anos, com énfase na mortalidade materna”. Financiamento do Ministério da Saude, OPS/OMS,
USP e CNPq.. Revista Bras Epidemiol; 2004(4): p. 449-60. Pagina 458. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1590/S1415-790X2004000400008>. Acesso em: 30 jun. 2021.
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Foi, dentro desta alarmante realidade, que se deu a morte de Alyne da Silva
Pimentel Teixeira, jovem mulher de 28 anos, brasileira, casada, negra, nascida em 29 de
setembro de 1974, mae de uma menina de 5 anos.34 Quando estava no sexto més da
gestacdo de sua segunda filha, em 11 de novembro de 2002, Alyne apresentou severas
nauseas e dores abdominais, motivo pelo qual se dirigiu a Casa de Saude Nossa Senhora
da Gloria, clinica particular situada em Belford Roxo, na cidade do Rio de Janeiro. A médica
que realizou seu atendimento apenas prescreveu algumas medicagdes e agendou exames
de rotina (de sangue e urina) para o dia 13 de novembro de 2002, dando alta a paciente.
35

Porém, ainda no mesmo dia do atendimento, o quadro da paciente passou a
apresentar grande piora, razao pela qual ela retornou ao local, com sua genitora, no dia 13
de novembro de 2002, a fim de solicitar ao médico que a examinasse antes de realizar os
exames agendados.

O médico atendeu ao seu pedido, admitindo-a as 8h25min no centro de saude36.
J& na maternidade da clinica, outro médico examinou Alyne, oportunidade em que o
batimento cardiaco fetal ndo foi detectado, mas o diagndstico foi confirmado apenas as
11h, apds ser submetida a um exame de ultrassom. Os médicos do centro de salde
informaram Alyne sobre a necessidade de inducao do parto do feto morto, que ocorreu
apenas por volta das 14h, resultando em um feto natimorto — procedimento que ocorreu
apenas as 19h55min. 37

No dia seguinte, cerca de 14 horas ap0s a realizagdo do parto, Alyne foi submetida
a uma curetagem para remover partes da placenta e restos do feto. Logo apds, o seu
quadro passou a piorar: a paciente apresentava sangramento severo, vOmitos, pressdao

34 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 2.1 da
decisdo. Disponivel em:
<https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhsujVF1NesLff7
bP5A183yaxYNfEuSIv%2bsPMFbOwWNvvooER3QMf6NNc9%2bIKNjX9vBqlzeOYIEQBB70%2bHuUDvuUiCs%2fpLT
jaxQvvHxIvIz4F5yrqNbg4Zf1ovQyOeOTij9ArkQ89z1diNGT%2fQOk5ANLOYHY%3d >. Acesso em: 30 jun.
2021.

35 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 2.2 da
decisao.

36 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 2.3 da
decisao.

37 CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS. ALYNE V. BRASIL. Caso de Alyne da Silva Pimentel Teixeira
("Alyne”) v. Brasil. Caso de Alyne da Silva Pimentel Teixeira (“Alyne”) v. Brasil. Pagina 2. Disponivel em:
<http://reproductiverights.org/wp-content/uploads/2018/08/LAC_Alyne_Factsheet_Portuguese_10-
2414_FINAL.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2021.

37 Idem.
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sanguinea baixa, desorientagdo prolongada e fraqueza fisica esmagadora, que a
incapacitava de comer. Mesmo com essa latente piora, a clinica garantiu que Alyne estava
bem, por telefone, aos seus familiares.38

No dia 15 de novembro, a paciente apresentava constante desorientagao e pressao
sanguinea baixa, ainda vomitava e sangrava, possuindo dificuldade de respirar. A equipe
do centro de saude realizou uma puncao abdominal, mas ndo encontrou sangue, razao
pela qual a paciente recebeu oxigénio e diversos medicamentos, como antibidticos.39 Ao
serem questionados pela genitora de Alyne, os médicos comunicaram-na sobre a
necessidade de se realizar uma transfusdo sanguinea. Além disso, explicaram que os
sintomas apresentados pela paciente se assemelhavam aos de uma mulher que nunca
havia recebido atendimento pré-natal e pior ainda: a equipe médica solicitou a genitora
seus prontuarios pré-natais porque ndo conseguiram encontra-los40

Diante da necessidade de atendimento hospitalar, a equipe médica de clinica
passou a entrar em contato com hospitais publicos e privados com instalacdes a fim de
transferir a paciente. Foi constatado que o Unico hospital que possuia vaga era o Hospital
Municipal Geral de Nova Iguagu, mas ele recusou-se a usar sua Unica ambulancia para
transportar a paciente. Como a familia de Alyne nao possuia condi¢des financeiras para
arcar com os custos de uma ambulancia privava, a paciente esperou por mais 8 horas até
ser transportada de ambulancia para o hospital, apresentando evidentes sintomas clinicos
de coma nas ultimas horas.41

A paciente chegou ao supracitado hospital apenas as 21h45min do dia 15 de
novembro, apresentando hipotermia e falta de ar, com quadro compativel com a
coagulacao intravascular disseminada. Ja no hospital, Alyne ainda precisou aguardar por
um leito, pois ndo havia nenhum disponivel.42 Além disso, seus prontuarios médicos nao

38 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 2.6 da
decisdo.

39 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 2.7 da
decisao.

40 Idem.

41 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 2.8 da
decisdo.

42 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 2.9 da
decisao.
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foram disponibilizados e, para os médicos plantonistas entenderem seu quadro, os
funcionarios da clinica apenas fizeram um breve relato oral.43

No dia seguinte, dia 16 de novembro de 2002, ao visitar Alyne, sua genitora
deparou-se com a paciente com sangue em sua boca e roupas, apresentando palidez. A
equipe do hospital solicitou que a genitora da paciente se dirigisse ao centro de saude, a
fim de que obtivesse os registros médicos de Alyne. Ao chegar na clinica, foi indagada
sobre a real necessidade do prontuario e, ainda, precisou permanecer no local
aguardando.44

As 19h do dia 16 de novembro, depois de 27 horas sem receber assisténcia
meédicad5 Alyne veio a 6bito, sua autopsia apontou que ela morreu de hemorragia
gastrointestinal/ digestiva resultante do parto do feto morto.46 Apenas no dia seguinte ao
de sua morte, em 17 de novembro, que a genitora de Alyne, ao ser chamada no hospital
para acessar os registros médicos, teve conhecimento de que a morte de sua filha se deu
porque o feto permaneceu morto em seu Utero por varios dias.47

Diante de extrema indignacao, a familia de Alyne ajuizou acao no ambito nacional,
em 11 de fevereiro de 200248, com o objetivo de obter indeniza¢do por danos morais para
seu marido e sua filha, que na época possuia apenas 5 anos. Apenas em dezembro de 2013,
depois de dez anos, que o juiz de primeira instancia deu provimento a a¢do, concedendo
danos morais e pensdo retrativa para sua filha, desde a data de morte de Alyne, até o

43 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 2.10 da
decisao.

44 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 2.10 da
decisao.

45 CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS. ALYNE V. BRASIL. Caso de Alyne da Silva Pimentel Teixeira
(“Alyne”) v. Brasil. Caso de Alyne da Silva Pimentel Teixeira (“Alyne”) v. Brasil. Pagina 2. Disponivel em:
<http://reproductiverights.org/wp-content/uploads/2018/08/LAC_Alyne_Factsheet_Portuguese_10-
2414_FINAL.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2021.

46 SENADO NOTICIAS. Entenda o caso Alyne: Agéncia Senado. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2013/11/14/entenda-o-caso-alyne>. Acesso em: 1 jul.
2021.

47 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 2.13 da
decisao.

48 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 2.14 da
decisao.
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aniversario de 18 anos dela49. Mas a referida decisé@do ndo reconheceu responsabilidade
direta do Estado pela assisténcia de saide de ma qualidade prestada pela clinica.50

Mas a familia ndo ficou inerte, esperando a decisao e, logo em novembro de 2007,
quatro (4) anos depois que a supracitada agcdo foi proposta, o Centro por Direitos
reprodutivos e a Advocacia Cidada pelos Direitos Humanos interpuseram uma denuncia
perante o Comité CEDAW, em noma da genitora de Alyne, arguindo que o Brasil havia
violado o direito de Alyne ao acesso a justica, a saude sem discriminagdo e seu direito a
vida51 - direitos elencados, respectivamente, nos artigos 2, 12 e 1 da Convencao sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres.52

Para compreender os fundamentos desta denuncia e sua consequente decisao do
Comité CEDAW, emitida em 2011, faz-se necessario discutir, previamente, acerca da
referida convencao e a adesdo a este Comité pelo Estado brasileiro.

3.CONVENGOES “ONUSIANAS” E SEUS COMITES
3.1. Breve discussao sobre os treaty bodies e o “sistema onusiano”

Nota-se, hoje, uma intensa atividade de interpretacao de direitos humanos
desenvolvida por o6rgaos criados por tratados internacionais de direitos humanos
elaborados pela Organizacdo das Nacdes Unidas. Estes tratados, além do rol de direitos
protegidos, determinam a criacdo de 6rgdos de supervisdo e controle do cumprimento,
pelos Estados, das obrigagdes previstas.53

Sendo assim, cada uma das nove convencdes elaboradas pela ONU, tais como a
Convengao para a Eliminagao de todas as Formas de Discriminagao Racial, Convengao para
a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher e a Convencao contra

49 CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS. ALYNE V. BRASIL. Caso de Alyne da Silva Pimentel Teixeira
("Alyne”) v. Brasil. Caso de Alyne da Silva Pimentel Teixeira ("Alyne”) v. Brasil. Pagina 2. Disponivel em:
<http://reproductiverights.org/wp-content/uploads/2018/08/LAC_Alyne_Factsheet_Portuguese_10-
2414_FINAL.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2021.

50 Idem.
51 Ibidem.

52 ONU. Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher, adotada em
18 de dezembro de 1979, Assembleia Geral, Resolucao 34/180, Documento da ONU: A/34/46, U.N.T.S. 13.
Disponivel em: <http://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2013/03/convencao_cedaw1.pdf>.
Acesso em: 30 jun. 2021.

53 RAMOS, A. D. C. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 3. ed. [S.l.]: Saraiva Educacao,
2013, p. 87.
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a Tortura 54, estabeleceram seus préprios comités, os quais também podem ser
denominados treaty bodies.

Estes comités podem ser definidos, de acordo com André de Carvalho Ramos,
como colegiados compostos por especialistas independentes, que tém, a principio, a
competéncia de examinar relatorios dos Estados e da sociedade civil organizada sobre a
situagdo dos direitos protegidos em cada tratado, podendo exarar, apos analise
recomendag¢odes. Ainda, podem elaborar recomendagées gerais—também denominadas de
observacoes gerais - sobre a interpretacées dos direitos protegidos, sendo que tais
documentos sdo considerados repertorio precioso sobre o alcance e o sentido das normas
de direitos humanos.55

Neste sentido, como forma de supervisao da obrigagdo internacional primaria de
respeito aos direitos humanos, a entrega de relatérios tornou-se obrigacao internacional,
a qual foi assumida por estes nove relevantes trados de protecao de direitos humanos.56
Os ftreaty bodies exercem, portanto, o chamado monitoramento internacional das
obrigacdes de respeito e garantia de direitos humanos contraidas pelos Estados.57

Além deste monitoramento, também se tornou crescente a adesdao dos Estados a
mecanismos internacionais ou quase judiciais58 que analisam peticbes de vitimas de
violacao de direitos humanos, /nterpretam o direito envolvido e determinam reparacoes
adequadas, que devem ser cumpridas pelos Estados. 59

Portanto, em matérias de direitos humanos, o direito internacional caminha para
uma fase, que pode ser considerada uma tendencia tanto necessaria quanto positiva,
oferecendo as vitimas de violagdes de direitos humanos mecanismos como o da peticao

54 ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO, G.E. do; CASELLA, Paulo Borba; MANUAL DE DIREITO
INTERNACIONAL PUBLICO. . 20. ed. [S.l]: Saraiva, 2012. p. 720.

55 Idem.

56 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de Direitos Humanos. Ponto 2. Livro disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?hl=pt-
BR&Ir=&id=lkFnDwWAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT2&dq=0rg%C3%A30s+quase+judiciais+comites+onudots=4
Zi3t1bPoa&sig=wTiJU8JIrTMN1et00YeGekae2Wg#v=0onepage&8qg=0rg%C3%A30s%20quase%20judiciais%
20comites%20onudf=false>.

57 RAMOS, André de Carvalho. Teoria- geral dos direitos humanos na ordem internacional. P.88

58De acordo com André de Carvalho Ramos, os Comités sdo considerados “mecanismos quase judiciais”.
Processo internacional de Direitos Humanos, em seu ponto 3.

59 RAMOS, A. D. C. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 3. ed. [S.l.]: Saraiva Educacao,
2013, p. 216.
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desses Comités internacionais. 60 No curso do procedimento de analise das peti¢cbes das
vitimas, tais 6rgaos devem interpretar as normas de direitos humanos pretensamente
violadas pelo Estado. 61

Para que os treaty bodies exercam essa funcao, torna-se necessario a ratificacao,
pelo Estado, de clausulas facultativas dos proprios tratados ou de protocolos adicionais.62
Ou seja, os noves tratados “onusiaos”de direitos humanos possuem previsao fundada em
protocolo ou em declaracao facultativa.

Para a compreensao do Caso Alyne Pimentel vs. Brasil, deve ser destacado o
Comité da Convencao pela Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher, que € o 6rgao incumbido de monitorar o cumprimento pelos Estados-parte da
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra as Mulheres
(CEDAW), adotada pela ONU em 1979, 63 sendo que a competéncia do CEDAW foi prevista
em protocolo facultativo.

O Brasil, mesmo tendo ratificado a Convencao, ratificou seu Protocolo Adicional
apenas em 28 de junho de 2002, 18 anos depois. Com esta ratificagao, foi facultado ao
Comité examinar comunicacdes apresentadas por individuos ou grupos de individuos, sob
a jurisdicdo do Estado- parte, que afirmem ser vitimas de violagdo de qualquer um dos
direitos abordados pela Convencao CEDAW64 no Brasil.

Ressalta-se que, para submissdo de violagdes ao Comité CEDAW, é requisito de
admissibilidade que os recursos internos tenham sido esgotados; o processo interno tenha
ultrapassado os prazos razoaveis; e que seja improvavel que o Estado conduza a lide para
um desfecho positivo e efetivo para o requerente. 65

3.2. Convencdao CEDAW (Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacao contra as Mulheres) e Comité CEDAW

60 ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO, G.E. do; CASELLA, Paulo Borba; MANUAL DE DIREITO
INTERNACIONAL PUBLICO. . 20. ed. [S.1]: Saraiva, 2012. p. 719.

61 RAMOS, A. D. C. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 3. ed. [S.l.]: Saraiva Educagéao,
2013, p.89.

62 Idem.
63 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos. 22 Edicdo, pagina 760.
64 MAZZUOL], Valerio de Oliveira. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos. 22 Edicdo, pagina 761.
65 Idem.
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Alguns pontos da Convencao CEDAW e de seu Comité merecem destaque. Em
primeiro lugar, deve ser ressaltado que a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, de 1979 e em vigor desde 1981, é o primeiro
tratado internacional que dispbe amplamente sobre os direitos humanos das mulheres66
e foi ratificado pelo Brasil em 1 de fevereiro de 1984.

Trata-se do primeiro tratado /nternacional de direitos humanos das mulheres com
for¢a vinculante, podendo ser considerado uma " Carta Magna dos direitos das mulheres”.
A adocao da convencao foi resultado de décadas de esforcos internacionais visando
proteger e promover os direitos das mulheres de todo o mundo. Neste sentido, Silvia
Pimentel destaca que o tratado:

Resultou de iniciativas tomadas dentro da Comissdao de Status da
Mulher (CSW, sigla em inglés), 6érgao criado dentro do sistema das
Nacdes Unidas, em 1946, com o objetivo de analisar e criar
recomendacdes de formulacdes de politicas aos varios paises
signatarios da Convencao, visando aprimorar o status da mulher.

Baseada em provisGes da Carta das Nacbes Unidas — que afirma
expressamente os direitos iguais de homens e mulheres — e na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos — que declara que todos
os direitos e liberdades humanos devem ser aplicados igualmente a
homens e mulheres, sem distingdo de qualquer natureza — a
Comissao preparou, entre os anos de 1949 e 1962, drafts de uma
série de tratados internacionais [...].

Em 1965, a Comissdo se empenhou nos preparativos do que viria a
se tornar, em 1967, a Declaracao sobre a Eliminacao da Discriminacao
contra a Mulher. Esta Declaracdo incluia em um dnico instrumento
legal padrées internacionais que articulavam direitos iguais a homens
e mulheres. A declaracdo, entretanto, foi adotada como uma
resolucdo e ndo como um tratado, carecendo de forca vinculante”67
(Grifos nossos).

A Convencao foi adotada pela Assembleia Geral apenas em 1979 e, com os seus
30 artigos, almeja a /igualdade de direitos entre homens e mulheres, tratando do principio

66 PIMENTEL, Silvia. Experiencia e Desafios. Comité sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagao
contra a Mulher, pagina 15.

67 Idem, paginas 15 e 16.
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da igualdade, seja como uma obrigacao vinculante, seja como um objetivo.68 Ela se
fundamenta na dupla obrigacdo de eliminar a discriminagdo e de assegurar a igualdade.
De acordo com Silvia Pimentel, que integrou o Comité CEDAW por 12 anos69, sao duas as
frentes propostas pela convencdo: a de promover os direitos das mulheres na busca por
igualdade de género e a de reprimir quaisquer discriminagdes contra a mulher nos Estado-
parte.70

Dentre os direitos reconhecidos, tem-se os direitos politicos na esfera publica,
direitos das mulheres rurais, direito a igualdade perante a lei, direto a educacao, emprego,
seguranga social, vida socioeconOmica e cultural, e a sadde (artigos 7 a 8).

Ademais, como dito anteriormente (subitem 3.1.), foi necessario a proposta de
introducao do mecanismo de peticao individual, mediante a elaboragao de um Protocolo
Facultativo a Convencdo, na medida em que tal mecanismo constitui o sistema mais
eficiente de monitoramento dos direitos humanos internacionalmente enunciados.71 O
Protocolo entrou em vigor, portanto, em 22 de dezembro de 2001, tendo sido ratificado
pelo Brasil em 28 de junho de 2002.72

De acordo com Flavia Piovesan, o Protocolo revitaliza e revigora a gramatica
internacional de protecdo aos direitos humanos das mulheres, constituindo uma real
garantia voltada a assegurar o pleno e equanime exercicio dos direitos humanos das
mulheres e sua nao discriminagao. 73

O Comité CEDAW ¢, portanto, o 6rgao de monitoramento da atuacao dos varios
paises quanto ao cumprimento dos preceitos da Convencao CEDAW e representa um
mecanismo de acesso ao sistema global (ONU), previsto pela propria Convencao, no artigo
17.74 Dentre as funcdes do Comité fruto deste tratado, tais como monitoramento do
cumprimento da Convencdo CEDAW, redacdo de recomendacdes gerais, recebimento de

68 PIOVESAN, F. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2018. 9788553600298. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553600298/. Acesso em: 30 Jun 2021. P.434.

69

70 PIMENTEL, Silvia. Experiencia e Desafios. Comité sobre a Eliminagédo de todas as formas de Discriminagao
contra a Mulher, pagina 15.

71 PIOVESAN, F. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018. 9788553600298. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553600298/. Acesso em: 30 Jun 2021. P.439.

72 Idem, pagina 440.
73 PIOVESAN, Flavia. Idem, pagina 440.

74 PIMENTEL, Silvia. Experiencia e Desafios. Comité sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo
contra a Mulher, pagina 16.
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relatorios dos Estados-Parte e relatérios da sociedade civil, destaca-se o recebimento de
denuncias individuaris, tal qual a denuncia do caso da Alyne S. Pimentel Teixeira.

4.DENUNCIA E DECISAO DO CASO ALYNE S. PIMENTEL

Os fundamentos da denulncia apresentada versaram, em sintese, sobre a violagao
ao direito, a saude e a vida, a ineficiéncia de prestacao jurisdicional que garantisse a
protecdo de Alyne Pimentel e sua familia contra a discriminacao de género sofrida, e a
sistémica condicao de discriminacao de género e violagdo do direito a saude das mulheres
pela ineficiéncia dos servicos médicos prestados.75

Em primeiro lugar, a fim de que fosse recebida pelo Comité CEDAW, a denuncia
apresentada ao Comité CEDAW, pelo Centro por Direitos reprodutivos e pela Advocacia
Cidada pelos Direitos Humanos, em noma da genitora de Alyne, fundamentou-se no artigo
2 (c) da Convencao, o qual diz:

Os Estados-parte condenam a discriminagdo contra a mulher em
todas as suas formas, concordam em seguir, por todos os meios
apropriados e sem dilacdes, uma politica destinada a eliminar_a
discriminacdo contra a mulher, e com tal objetivo se comprometem

a: [...]

c) Estabelecer a protecao juridica dos direitos da mulher numa base
de igualdade com os do homem e garantir, por meio dos tribunais
nacionais competentes e de outras instituicdes publicas, a protecdo
efetiva da mulher contra todo ato de discriminacao;76(grifos nossos).

Ou seja, diante do compromisso assumido com a ratificacdo da Convencao
CEDAW, o Estado brasileiro deveria ter garantido medidas legais, sem demora, ao processo
ajuizado pela sua familia perante o Poder Judiciario do pais.

Em segundo lugar, a dendncia argumentou que a morte de Alyne decorreu do néo
cumprimento de obriga¢oes de assisténcia médica previstos no artigo 12 da Convengao,
ou seja, o Brasil ndo garantiu o acesso a tratamento de qualidade durante a gravidez e
durante o parto, em tempo habil, descumprindo o décimo segundo artigo da Convengéo,
que diz:

75 CATOIA, C. D. C; SEVERI, Fabiana Cristina; FIRMINO, L. F. C. Caso “Alyne Pimentel”: Violéncia de Género e
Interseccionalidades. Revista Estudos Feministas, Floriandpolis 28(1), p. 5. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1590/1806-9584-2020v28n160361>. Acesso em: 1 jul 2021.

76 ONU. Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as mulheres.
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1. Os Estados-parte adotarao todas as medidas apropriadas para
eliminar a discriminacao contra a mulher na esfera dos cuidados
médicos a fim de assegurar, em condi¢des de igualdade entre
homens e mulheres, o acesso a servicos médicos, inclusive os
referentes ao planejamento familiar.

2. Sem prejuizo do disposto no paragrafo 1°, os Estados-parte
garantirdo a mulher assisténcia apropriada em relacao a gravidez, ao
parto e ao periodo posterior ao parto, proporcionando assisténcia
gratuita quando assim for necessario, e Ihe assegurardo uma nutri¢do
adequada durante a gravidez e a lactancia.77

Com efeito, o artigo 12 da Convencao CEDAW obriga os Estados-parte a tomar
todas as medidas apropriadas na esfera da atencdo meédica, inclusive na esfera da
planificacdo familiar, bem como a garantir servicos em relacdo a gravidez, parto e pos-
parto. 78 Cabe destacar que, de acordo com a Recomendagdo Geral n° 24 do Comité, os
Estados-Parte devem priorizar a reducdao das taxas de mortalidade materna através de
servicos e assisténcia adequados durante o pré-natal e o parto.79

Por fim, a denuncia apontou que existem diversos estudos sobre mortalidade
materna no Brasil, que identificaram que uma das principais razGes para a alta taxa de
mortalidade é a baixa qualidade dos servicos de saude em casos de emergéncias
obstétricas. A autora ressalta que a incompeténcia e a negligéncia dos prestadores de
servicos de salde e a falta de tempo habil aos servicos foram fatores determinantes em
sua morte.

O Estado brasileiro, em resposta ao Comité, negou a causa da morte de Alyne
Pimentel como morte materna sob o argumento de que o Comité de Mortalidade Materna
do Rio de Janeiro, em investigagdo do caso, concluiu que a causa de morte de Alyne
Pimentel foi uma hemorragia digestiva.80 Em relacdao a demora da prestagao jurisdicional,
o Estado brasileiro sustentou que todas as medidas cabiveis estavam sendo prontamente

77 ONU. Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as mulheres.

78 PIMENTEL, Silvia. Experiencia e Desafios. Comité sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagédo
contra a Mulher, pagina 52.

79 Idem.
80 Idem.
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cumpridas e que uma decisao definitiva de mérito era esperada para julho de 2008,81 o
gue nao ocorreu, conforme relatado anteriormente (item 2).

Em sua decisdo, o Comité CEDAW decidiu que o Estado brasileiro violou as
obrigagdes do artigo 12 (acesso a saude), artigo 2°, ¢ (acesso a justica), juntamente com o
artigo 1° da Convencao, lidos em conjunto com as Recomendacdes Gerais n°® 24 e 28 da
CEDAW.82

Para o Comité, a morte de Alyne foi materna83, ou seja, a sequéncia de eventos
descritos na denuncia indicou que a sua morte foi ligada a complicagdes obstétricas
relacionadas a gravidez.84 Por isso, o Caso Alyne Pimentel se destaca, uma vez que foi a
primeira vez que o Comité CEDAW aceitou uma denudncia sobre mortalidade materna,
embora ja tivesse apreciado outros temas envolvendo a discriminacdo contra mulher85

Por outro lado, também pode ser considerado um caso paradigmatico, pois
ensejou a primeira condenacao do Brasil no sistema contencioso quase judicial da ONU86.
O Comité entendeu que Alyne ndo teve acesso a servicos necessarios ao seu quadro de
saude87 e considerou que o Brasil falhou em seu dever de monitorar as instituicbes
privadas no que se refere aos servicos médicos por elas prestados88, principalmente por
nao atender as necessidades de saude especificas de Alyne.

Neste sentido, o Comité entendeu que o Estado brasileiro falhou em nao adotar
um enfoque interseccional nos servicos a ela prestados89, uma vez que Alyne foi

81 Ibidem

82 CATOIA, C. D. C; SEVER], Fabiana Cristina; FIRMINO, L F. C. Caso “Alyne Pimentel”: Violéncia de Género e
Interseccionalidades. Revista Estudos Feministas, Floriandpolis 28(1), p. 6. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1590/1806-9584-2020v28n160361>. Acesso em: 1 jul 2021.

83 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 7.2 da
decisdo. Ponto 7.2.

84 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 7.3 da
decisao.

85 Idem.
86 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos. 22 Edicdo, pagina 762.

87 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 7.4 da
decisdo. Ponto 7.4.

88 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 7.4 da
decisao.

89 CATOIA, C. D. C; SEVERI, Fabiana Cristina; FIRMINO, L. F. C. Caso “Alyne Pimentel”: Violéncia de Género e
Interseccionalidades. Revista Estudos Feministas, Florianépolis 28(1), p. 6. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1590/1806-9584-2020v28n160361>. Acesso em: 1 jul 2021.
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discriminada nao sé por ser mulher, mas também por sua raca e pela sua condicao
socioecondmica. 90 Por fim, o comité apontou a falha do Brasil em cumprir com suas
obrigagOes de assegurar acao judicial e protecao efetivas. 91

Como recomendacgbes, o Comité apontou a necessidade de uma reparagao
financeira adequada a genitora e filha de Alyne. J4 em sentido geral, recomendou que o
Estado deveria assegurar os direitos a maternidade segura e ao acesso de cuidados
obstétricos adequados, conforme a Recomendagao Geral n° 24 do Comité, que versa sobre
saude e mulheres.92 A recomendacao também destacou o dever do Estado de eliminar a
discriminagdo no acesso aos cuidados de saude, o que inclui a responsabilidade de levar
em conta a maneira pela qual os fatores sociais, que podem variar entre as mulheres,
determinam o estado de saude.93

Por fim, o Comité destacou a necessidade de o Estado oferecer treinamento
adequado aos professionais de saude, como forma de garantir os direitos de saude
reprodutiva da mulher — durante a gravidez, o parto e o atendimento de emergenciais, e
de assegurar que as instalacdes e servicos privados de saude atendam padrdes nacionais
e internacionais. Além disso, elencou a necessidade de se garantir recursos judiciais
eficazes a vitima, caso haja violacao de tais direitos, e, também, de san¢des adequadas aos
agentes de saude responsaveis pelas violacdes.94

Portanto, além de ser a primeira e Unica condenacao do pais proferida por um
orgao do Sistema Universal dos Direitos Humanos, também conhecido como “sistema
global” ou “sistema onusiano”,95 esta decisdo traz importantes ensinamentos ao Estado
brasileiro, uma vez que a mortalidade materna € uma questao de saude publica alarmante
e que precisa da aten¢do dos poderes publicos.

90 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 7.7 da
decisao.

91 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 7.8 da
decisdo.

92 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 8.2 da
decisdo. Ponto 8.2.

93 CATOIA, C. D. C; SEVER], Fabiana Cristina; FIRMINO, L F. C. Caso "Alyne Pimentel”: Violéncia de Género e
Interseccionalidades. Revista Estudos Feministas, Florianépolis 28(1), p. 9. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1590/1806-9584-2020v28n160361>. Acesso em: 1 jul 2021.

94 CEDAW. Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil. CEDAW/C/49/D/17/2008. Ponto 8.2 da
decisdo.

95 MAZZUOL], Valerio de Oliveira. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos. 22 Edicdo, pagina 763.
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5.CONCLUSAO

A Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra as
Mulheres tornou-se o segundo instrumento internacional mais ratificado96 e seu Comité
integra o imenso repertério de hermenéutica de direitos humanos que tem revolucionado
ordenamentos juridicos, impondo modificagdes em Constitui¢des, legislagdes nacionais e
mesmo interpretacdes judiciais internas.97 O caso Alyne Pimentel faz parte deste
repertorio, principalmente porque foi a primeira denincia sobre mortalidade materna
acolhida pelo Comité CEDAW.98

Mesmo tendo sido pioneira em um 6rgao do Sistema Universal de Direitos
Humanos, a decisdo do caso de Alyne refere-se a uma de milhares de mortes de mulheres
gestantes e puérperas, tendo em vista que a taxa de mortalidade materna no Brasil é uma
das mais altas do mundo.99 Conforme conclusGes da CPI da Mortalidade Materna, o Brasil
apresenta um indice de mortalidade materna de cerca de 10 a 20 vezes da considerada
aceitavel.100 Também merece destaque o fato de que a distribui¢do do 6bito materno nao
é homogénea no pais, sendo mais alta na regido Norte, e mais baixa na regido Sudeste101
- a pesquisa de Lauretis apresenta diversos dados que discutem essa discriminacdo. 102

Todavia, as principais causas de 6bitos maternos sao evitaveis, passiveis de
tratamento na fase pré-natal e passiveis de prevencao, mediante a melhoria da atencédo ao

96 The CEDAW also represents a hard case in that it touches on culturally sensitive issues, but has a
somewhat unique institutional history with a dedicated bureaucracy—now UN Women, the Secretariat of
the Commission on the Status of Women—and active involvement by organized women'’s rights NGOs. It is
also the second most widely ratified international human rights instrument, behind the CRC, which is
ratified by every member of the United Nations save the United States. - Cosette D. Creamer. Beth A.
Simmons. The Proof is in the Process: Self-Reporting Under International Human Rights Treaties. University
of Pennsylvania Carey Law School. Penn Law: Legal Scholarship Repository Faculty Scholarship at Penn Law.
2 de julho de 2020. Disponivel em: <
https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=31478&context=faculty_scholarship>. Acesso
em: 1 jul 2021.

97 RAMOS, A. D. C. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 3. ed. [S.l.]: Saraiva Educagao,
2013, p. 236.

98 O Brasil no Sistema Global de Direitos Humanos.

99 PIOVESAN, F. Temas de direitos humanos. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2018. 9788553600298.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553600298/. Acesso em: 30 Jun
2021, p. 439.

100 PIOVESAN, F. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2018. 9788553600298.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553600298/. Acesso em: 30 Jun
2021, p. 491, nota de rodapé n. 16.

101 Idem.

102 Conforme nota de rodapé n. 2 do presente trabalho.
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parto e ao periodo puerperal103, restando clara a omissdo do Estado brasileiro. Por isso, a
decisao discutida é tdo importante104, ela atraiu o olhar da sociedade para o tema, tanto
que, entre 2017 e 2018, o Brasil conseguiu reduzir em 8,4% a Razao de Mortalidade
Materna (RMM). Em 2018, a RMM no pais foi de 59,1 obitos para cada 100 mil nascidos
vivos, enquanto no ano anterior era de 64,5.105

Mas, infelizmente, a pandemia do COVID-19 trouxe uma nova piora nos nimeros.
Um estudo publicado no jornal cientifico International Journal of Gynecology &
Obstetrics apontou que o Brasil concentra 77% das mortes de gestantes e puérperas,
comparado com o restante do mundo — sendo destacado que "a mortalidade materna de
mulheres negras por Covid-19 é duas vezes maior que a de mulheres brancas.106

Sendo assim, este tema ainda precisa ser muito estudado para que a mortalidade
materna deixe de ser, no futuro, uma preocupante questdo de saude publica.
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OS PRINCIPIOS DA SUPREMACIA E DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: A AUTOTUTELA E OS LIMITES MATERIAIS
DA SEGURANCA JURIDICA, CONFIANCA LEGITIMA E DEVIDO PROCESSO LEGAL

ANTONIO SOARES DA SILVA JUNIOR:
Bacharel em Direito pela Faculdade de
Direito de Sao Bernardo do Campo, 2007
e Defensor Publico no Estado de Minas
Gerais desde 2011.707

1. INTRODUCAO

Trata-se do estudo das simulas 633 do STJ, 346, 473 e 03 do STF, sendo esta ultima
vinculante.

A sumula 346 do STF foi objeto de tese de repercussao geral, tema 138.

O resultado do julgamento e ratio decidendi das quatro simulas que se
complementam ¢é a aplicacdo do Principio da Autotutela da Administracao Publica, que
decorre dos Principios da Supremacia e Indisponibilidade do Interesse Publico,
encontrando como limites materiais os Principios da Seguranca Juridica, Confianca
Legitima e Devido Processo Legal.

Os dispositivos constitucionais abordados sao art. 5. °, LV da CF — contraditorio e
ampla defesa, corolarios do devido processo legal - art. 5. °, LIV da CF, - art. 5. °, XXXVI, CF
— Seguranca Juridica, contendo o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
art. 71, 1l e art. 103-A, § 2. ° ambos da CF.

A legislacao infraconstitucional é Lei n. 9.784/1999 e a LINDB (DECRETO-LEI N°
4.657/1942).

A interpretacdo originaria da sumula vinculante 03 dada pela doutrina e
jurisprudéncia é a de que independentemente do prazo, nos processos perante o Tribunal
de Contas da Uniao nao se asseguram o contraditorio e a ampla defesa quando da decisao
puder resultar anulacao ou revogacao de ato administrativo que beneficie o interessado
na apreciacao da legalidade do ato de concessao inicial de aposentadoria, reforma e
pensao.

107 E-mail: dr.antoniosoares@uol.com.br
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Nao haveria desrespeito aos principios da Segurancga Juridica, Confianga Legitima
e Devido Processo Legal tratando-se o a supremacia e indisponibilidade do interesse
publico como absolutos?

2. REVISAO DA JURISPRUDENCIA
O tema tratado, notadamente se extrai das SUmulas mencionadas no item anterior.

A Sumula 473 do STF cujo verbete é o seguinte: “A administracdo pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial 108" publicada
em 1969 teve no ano de 2017 apos a elaboracao da Sumula 633 do STJ — “A Lei n.
9.784/1999, especialmente no que diz respeito ao prazo decadencial para a revisao de atos
administrativos no ambito da Administracao Publica federal, pode ser aplicada, de forma
subsidiaria, aos estados e municipios, se inexistente norma local e especifica que regule a
matéria109” revolucionou o entendimento até entdo predominante no sentido de que os
atos poderiam ser revistos pela Administracdao Publica a qualquer tempo, firmando o lapso
temporal decadencial de cinco anos para tanto, a partir da aplicacao por analogia da Lei n.
9.784/1999, nos termos do art. 4.° da LINDB.

No que tange & SUMULA 346 STF, tese de Repercussdo Geral: “Ao Estado é
facultada a revogacao de atos que repute ilegalmente praticados; porém, se de tais atos ja
tiverem decorrido efeitos concretos, seu desfazimento deve ser precedido de regular
processo administrativo” 770, também complementa as demais Sumulas, no sentido de se
respeitar a existéncia eventual de atos concretos aos beneficiarios.

108 Aprovada em Sessao Plenaria no STJ na data de 03/12/1969 e publicada no DJ de 10/12/1969, p. 5929;
DJ de 11/12/1969, p. 5945; DJ de 12/12/1969, p. 5993. Republicada em 11/06/1970, p. 2381; DJ de
12/06/1970, p. 2405; DJ de 15/06/1970, p. 2437. Teve como precedentes o RMS 16935, Publicagcdo: DJ de
24/05/1968; MS 12512, Publicacdo: DJ de 01/10/1964; MS 13942, Publicacao: DJ de 24/09/1964; RE 27031,
Publicacdo: DJ de 04/08/1955.

109 Precedentes: MS 18.338-DF (12 S, 14.06.2017 — DJe 21.06.2017) AgRg no AREsp 201.084-SP (12 T,
13.08.2013 — DJe 21.08.2013) AgRg no AREsp 393.378-DF (12 T, 06.02.2014 — DJe 18.02.2014) AgRg no REsp
1.083.566-RJ (12 T, 14.06.2016 — DJe 24.06.2016) REsp 1.251.769-SC (22 T, 06.09.2011 — DJe 14.09.2011) —
acordao publicado na integra AgRg no AREsp 263.635-RS (22 T, 16.05.2013 — DJe 22.05.2013) AgRg no REsp
1.378.247-SP (22 T, 17.03.2015 — DJe 25.03.2015) RMS 46.160-PR (22 T, 08.09.2015 — DJe 18.09.2015) AgRg
no AREsp 345.831-PR (22 T, 09.06.2016 — DJe 21.06.2016) REsp 1.666.687-SP (22 T, 06.06.2017 — DJe
19.06.2017) Primeira Secao, em 12.6.2019 DJe 17.6.2019.

110 [Tese definida no RE 594.296, rel. min. Dias Toffoli, P, j. 21-9-2011, DJE 30 de 13-2-2012,Tema 138.]
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1. Ao Estado é facultada a revogacado de atos que repute ilegalmente praticados; porém, se de tais atos ja
decorreram efeitos concretos, seu desfazimento deve ser precedido de regular processo administrativo. 2.
Ordem de revisao de contagem de tempo de servico, de cancelamento de quinquénios e de devolucéo de
valores tidos por indevidamente recebidos apenas pode ser imposta ao servidor depois de submetida a
questdo ao devido processo administrativo, em que se mostra de obrigatoria observancia o respeito ao
principio do contraditério e da ampla defesa. (...) O recorrente pretendeu ver reconhecida a legalidade de
seu agir, com respaldo no verbete da Simula 473 desta Suprema Corte, editada ainda no ano de 1969, sob
a égide, portanto, da Constituicdo anterior. (...) A partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
foi erigido a condigdo de garantia constitucional do cidaddo, quer se encontre na posicdo de litigante, num
processo judicial, quer seja um mero interessado, em um processo administrativo, o direito ao contraditorio
e a ampla defesa, com os meios e recursos a eles inerentes. Ou seja, a partir de entdo, qualquer ato da
Administracdo Publica que tiver o condao de repercutir sobre a esfera de interesses do cidaddo devera ser
precedido de prévio procedimento em que se assegure ao interessado o efetivo exercicio do direito ao
contraditério e a ampla defesa. Mostra-se, entdo, necessario, proceder-se a compatibilizagdo entre o
comando exarado pela aludida simula e o direito ao exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa,
garantidos ao cidaddo pela norma do art. 5°, inciso LV, de nossa vigente Constituicdo Federal. [RE 594.296,
rel. min. Dias Toffoli, P, j. 21-9-2011, DJE 30 de 13-2-2012,Tema 138.]

Sumula 346 e principios da seguranca juridica e da confianca

No caso dos autos, conforme destacado no acérdao atacado, é incontroverso que o impetrante foi
convocado e nomeado apds expirado o prazo de validade do concurso publico. Desse modo, como
preconiza a propria Constituicdo Federal, a ndo observancia de concurso publico e seu respectivo prazo de
validade para a investidura em cargo ou emprego publico torna o ato nulo. (...) E pacifico, nesta Suprema
Corte, que, diante de suspeitas de ilegalidade, a Administragcdo Publica ha de exercer seu poder-dever de
anular seus proprios atos, sem que isso importe em desrespeito ao principio da seguranga juridica ou da
confianca. (...) Nao subsiste o direito alegado pelo recorrido, visto ser impossivel atribuir-se legitimidade a
qualquer convocacgdo para investidura em cargo publico ndo comissionado realizada depois de expirado o
prazo de validade do certame apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, sob pena de se
transpor a ordem constitucional e de se caminhar de encontro aos ditames preconizados pelo Estado
Democratico de Direito. Entendo, por conseguinte, ndo ser possivel invocar os principios da confianca e da
boa-fé para amparar a presente demanda, uma vez que a matéria em questdo esta inserida na ordem
constitucional, a todos imposta de forma equanime.[ARE 899.816 AgR, rel. min. Dias Toffoli, 2° T, j. 7-3-
2017, DJEST7 de 24-3-2017.]

O Supremo Tribunal ja assentou que diante de indicios de ilegalidade, a Administracdo deve exercer seu
poder-dever de anular seus proprios atos, sem que isso importe em contrariedade ao principio da
seguranca juridica. Nesse sentido, as simulas 346 e 473 deste Supremo Tribunal: "A administracdo publica
pode declarar a nulidade dos seus proprios atos" (Sumula 346)."A administracdo pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacao judicial" (Sumula 473).

[AO 1.483, rel. min. Carmen Licia, 12 T, j. 20-5-2014, DJE106 de 3-6-2014.]

E cedico o entendimento desta Suprema Corte de que, diante de suspeitas de ilegalidade no ato de
declaracdo de condicdo de anistiado, a Administracdo ha de exercer seu poder-dever de anular seus
préprios atos, sem que isso importe em desrespeito ao principio da seguranca juridica ou da confianca.
Sumulas 346 e 473 do STF.

[RMS 27.998 AgR, rel. min. Dias Toffoli, 12 T, j. 28-8-2012, DJE 186 de 21-9-2012.]"
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E por fim, a Sumula vinculante 3 do STF — Enunciado: "Nos processos perante o
Tribunal de Contas da Unido assequram-se o contraditorio e a ampla defesa quando da
decisdo puder resultar anulagdo ou revogacdo de ato administrativo que beneficie o
Interessado, excetuada a apreciagdo da legalidade do ato de concessdo inicial de
aposentadoria, reforma e pensdo”111, a qual criava excecdo ao Principio do Devido
Processo Legal na apreciagao no ato de registro pelo Tribunal de Contas e teve mitigacao
no que se refere a aplicacdo do prazo decadencial, nos termos do julgamento do RE
636553/RS, tema 445.

3. REVISAO BIBLIOGRAFICA

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello as pedras de toque do Direito
Administrativo sdo os dois principios que integram o regime juridico administrativo: a) A
Supremacia do Interesse Publico sobre o particular; b) A Indisponibilidade do Interesse
Publico 112.

Com efeito, pelo primeiro principio, o coletivo deve preponderar em detrimento
do particular, ou seja, o conjunto de interesses da sociedade compreendida em seu todo
ha de prevalecer em confronto com o interesse individual.

No que tange a segunda pedra de toque, a indisponibilidade do interesse publico
significa que o administrador publico é mero gestor da coisa publica, esta ndo Ihe pertence
e ele nesta condicao ndo pode aliena-la, renuncia-la, sem previsao legal e sempre devera
prestar contas sobre os seus atos ao povo, titular do poder, vez que dono nao é.

Ha ainda, outros principios, ndo menos importantes e denominados de basicos da
Administracdao, quais sejam: os Principios da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade,
Publicidade e Eficiéncia. Além desses, pode-se citar os Principios da Motivacdo, da
Razoabilidade e da Proporcionalidade, da Isonomia, da Autotutela, Devido Processo Legal,
Ampla Defesa e do Contraditorio, da Especialidade, da Seguranca Juridica, da Tutela, da
Continuidade dos Servicos Publicos, da Oficialidade.

111Data de Aprovacao Sessdo Plenaria de 30/05/2007, DJe n°® 31 de 06/06/2007, p. 1. DJ de 06/06/2007, p.
1. DOU de 06/06/2007, p. 1, Precedentes: MS 24728 Publicacao: DJ de 09/09/2005 MS 24742 Publicag¢des:
DJ de 11/03/2005 RTJ 197/515 MS 24754 Publicacdo: DJ de 18/02/2005 MS 24268 Publicacdes: DJ de
17/09/2004 RTJ 191/922.

112 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de Curso de Direito Administrativo. 26.2 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. P. 55.
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Para o presente estudo interessa os da Autotutela, Devido Processo Legal, Ampla
Defesa e do Contraditorio (Devido Processo Legal) e Segurancga Juridica (Confianca
Legitima) em cotejo com as pedras de toque do Direito Administrativo.

Pois bem, as sumulas 633 do STJ, 346, 473 e 03 do STF, sendo a ultima vinculante
refletem notadamente a prerrogativa de que possui a Administracao Publica de expurgar
do mundo juridico os atos ilegais, vez que infringiram o Principio da Legalidade, que assim
é definido por Helly Lopes Meirelles113: “A legalidade, como principio de administracao
(CF, art. 37, capud), significa que o administrador publico esta, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles nao
se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso”.

E o faz com fulcro no Principio da Autotutela cuja finalidade vem trazida por
Alexandre Mazzal114, e sua definicdo inserida no teor das sumulas 346 e 473 do STF:
‘acelerar a recomposicao da ordem juridica afetada pelo ato ilegal e dar presteza a
protecdo do interesse publico violado pelo ato inconveniente”.

E segue o festejado autor ao concluir que o principio da autotutela é decorréncia
da supremacia do interesse publico, conforme preconizam as duas sumulas do Supremo
Tribunal Federal, a saber: SUmula 346: “A Administracdo Publica pode declarar a nulidade
dos seus proprios atos”; € Sumula 473: “A administragdo pode anular seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial115”.

Nessa esteira, haveria a preservacdo dos principios da Supremacia do Interesse
Publico sobre o particular, Indisponibilidade do Interesse Publico, Legalidade, Devido
Processo Legal pelo uso da Autotutela.

Todavia, o Principio da Seguranca Juridica ficava em xeque no que pertine aos atos
administrativos benéficos aos destinatarios. Até que na Simula 633 do STJ a jurisprudéncia
limitou temporalmente a analise dos atos administrativos pela Administragao Publica afim
de se garantir os efeitos das situagdes juridicas ja consolidadas pelo decurso do tempo. A
referida SUmula possui a seguinte redacao: “A Lei n. 9.784/1999, especialmente no que diz
respeito ao prazo decadencial para a revisdo de atos administrativos no ambito da

113 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30% Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
114 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 2012.

115 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 2012.
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Administracdo Publica federal, pode ser aplicada, de forma subsidiaria, aos estados e
municipios, se inexistente norma local e especifica que regule a matéria”.

E bom esclarecer que os Estados membros e Municipios em sua esmagadora
maioria nao possuem lei tratando sobre o prazo decadencial para se possa exercer o direito
potestativo da autotutela.

Por isso, a Lei n. 9.784/1999 pela analogia, instituto previsto no art. 4. © da LINB,
passa a ser adotada para todas as hipdteses de autotutela administrativa aos atos benéficos
cujo destinatario € o administrado, notadamente quanto a observancia do prazo
decadencial de cinco (05), salvo comprovada ma-fé, prescrito no seu art. 54116.

No que tange a Sumula Vinculante 03117, a jurisprudéncia do STF antes do
julgamento do RE 636553/RS nao criava limite temporal para que o Tribunal pudesse rever
os seus atos, destoando da interpretacao construida nas SUmulas 633 do STJ, 346, 473 do
proprio STF.

O problema foi resolvido no tema 445, julgamento do RE 636553/RS, no qual a
Corte fixou prazo decadencial de cinco anos com fulcro nos principios da seguranca juridica
e confianca legitima para que o Tribunal de Contas pudesse julgar a legalidade do ato de
concessao inicial de aposentadoria, reforma ou pensao118.

Dessa feita, caso se ultrapasse o prazo derradeiro, o ato administrativo estara
convalidado, ndo se admitindo discussdes sobre ele por parte da Administragdo Publica.

Respeitada na sua integralidade o Principio da Seguranca Juridica nas relagdes do
ambito administrativo, havia, porém, uma excecdo ao Devido Processo Legal do ato
benéfico e era justamente no campo das atribui¢cdes do Tribunal de Contas (Unido, Estados

116 Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé.

117 Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o contraditério e a ampla defesa
quando da decisdo puder resultar anulacdo ou revogacao de ato administrativo que beneficie o
interessado, excetuada a apreciacdo da legalidade do ato de concessdo inicial de aposentadoria, reforma e
pensao.

118 Em atencdo aos principios da seguranca juridica e da confianca legitima, os Tribunais de Contas estao
sujeitos ao prazo de cinco anos para o julgamento da legalidade do ato de concesséo inicial de
aposentadoria, reforma ou penséao, a contar da chegada do processo a respectiva Corte de Contas.

STF. Plenério. RE 636553/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 19/2/2020 (repercusséo geral — Tema
445) (Info 967).
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e Municipios) quanto a apreciacdao da legalidade do ato inicial de aposentadoria, reforma
e pensao, que deu a redacao ja acima citada da Simula Vinculante 03.

O STF no precedente que deu origem a Sumula 03 cuidou da natureza da relacdo
juridica nao contenciosa no ato do Tribunal de Contas ao apreciar a legalidade das
concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes119. Ou seja, ndo ha litigio ou acusagao,
apenas ato administrativo e sendo assim € prescindivel o contraditério e a ampla defesa.
Afastando, portanto, o contraditério e ampla defesa naquelas hipoteses.

Nessa esteira, os atos de aposentadoria, reforma e pensao atos complexos, ou seja,
aqueles que para seu aperfeicoamento nos ensinamentos de Celso Antonio120, “resultam
da conjugacao de vontade de 6rgaos diferentes”. E segundo Hely Lopes Meirelles121: %6
se forma com a conjugacao de vontades de 6rgaos diversos, ao passo em que o ato
composto é formado pela vontade Unica de um 6rgao, sendo apenas ratificado por outra
autoridade”. E por isso, antes de o Tribunal de Contas aferir sobre sua legalidade ainda nao
se encontra perfeito e acabado, o que pela sua incompletude o autorizaria a suprimir
aquele direito fundamental. Este é o entendimento encampado pelo STF.

Mas o Superior Tribunal de Justica em precedente sustenta que: “A aposentadoria
de servidor publico ndo é ato complexo, pois ndo se conjugam as vontades da
Administracao e do Tribunal de Contas para concedé-la. Sdo atos distintos e praticados no
manejo de competéncias igualmente diversas, na medida em que a primeira concede e o

119 Possibilidade de revogacdo de atos administrativos que nao se pode estender indefinidamente. Poder
anulatdrio sujeito a prazo razoavel. Necessidade de estabilidade das situagdes criadas administrativamente.
8. Distingdo entre atuacdo administrativa que independe da audiéncia do interessado e decisdo que,
unilateralmente, cancela deciséo anterior. Incidéncia da garantia do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal ao processo administrativo.

[MS 24.268, rel. min. Ellen Gracie, red. p/ o ac. min. Gilmar Mendes, P, j. 5-2-2004, D/ de 17-9-2004.]

(-.) quando o Tribunal de Contas aprecia a legalidade de um ato concessivo de pensédo, aposentadoria ou
reforma, ele ndo precisa ouvir a parte diretamente interessada, porque a relacdo juridica travada, nesse
momento, é entre o Tribunal de Contas e a Administracao Publica. Num segundo momento, porém,
concedida a aposentadoria, reconhecido o direito a pensdo ou a reforma, ja existe um ato juridico que, no
primeiro momento, até se prove o contrario, chama-se ato juridico perfeito, porque se perfez reunindo os
elementos formadores que a lei exigia para tal. E, nesse caso, a pensdo, mesmo fraudulenta — porque
estou convencido, também, de que, na sua origem, ela foi fraudulenta—, ganha esse ténus de juridicidade.
[MS 24.268, rel. min. Ellen Gracie, red. p/ o ac. min. Gilmar Mendes, voto do min. Ayres Britto, P, j. 5-2-
2004, D/ de 17-9-2004.]

120 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 15ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.391

121 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 332 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2007, pp.
172-173.
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segundo controla sua legalidade” 122. Com efeito, a decisdo do Tribunal de Contas
possuiria natureza juridica meramente declaratéria, e ndo constitutiva da aposentagao,
reforma ou pensdo123.

A parte importante da doutrina considera o ato de aposentacao do servidor
publico como composto, e critica a simula vinculante 03 do STF, justamente porque a
conferéncia do Tribunal de Contas se da apenas quando o registra verificando se todos os
requisitos legais estao presentes. Em momento algum emite qualquer manifestacao de
vontade, excluindo-se, portanto, eventual natureza complexa.

E a depender de como se classifica o ato de aposentagdo muitas consequéncias
juridicas poderado decorrer.

Inicialmente o ato complexo se perfaz com a vontade do segundo érgao ou
autoridade e diante disso pode-se considera-lo como constitutivo do direito. E apenas
neste instante pode-se classifica-lo como ato juridico perfeito.

Enquanto o composto é meramente declaratério do direito. O ato posterior, de
conferéncia apenas lhe atesta a legalidade. Dessa feita, produz efeitos desde a
manifestacao de vontade. Trata-se, portanto, de ato juridico perfeito desde a emissao da
Unica vontade.

No caso do Tribunal de Contas se o ato de aposentacao for intitulado como
composto, o prazo decadencial de cinco anos se inicia até antes desta Corte realizar seu
registro. Diferente sera se o ato for complexo, pois se restara perfeito com a emissdo de
vontade do Tribunal e partir deste momento tem termo inicial o prazo.

Ademais, ao seguir a posicao do STJ é patente a necessidade de se prezar pelo
contraditério e ampla defesa, justamente porque o ato se encontra perfeito e acabado (ato
juridico perfeito) quando for verificar a sua legalidade. E a impossibilidade de registro lhe
tolhera os seus feitos ordinarios.

Afastando-se até a polémica sobre a natureza juridica do ato de aposentadoria,
reforma ou pensao, fato € que mesmo na analise inicial realizada pelo Tribunal de Contas,
apds o ato do Orgdo ou autoridade declarando o direito do servidor, deve-se ter em mente
que muitas das vezes ele pode e teria condi¢des de se insurgir contra arbitrariedades, erros,

122 STJ ED-REsp 1.187.203
123 STJ AgR-REsp 1.168.805
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trazendo informagdes que muitas das vezes sé ele possua e lhe beneficiariam para que
houve o registro.

Por mais que o STF tenha utilizado o prazo decadencial de cinco anos para que o
Tribunal de Contas realizasse o juizo de legalidade do ato, sob pena de convalidagao, entre
periodo anterior deveria ser mais bem aproveitado para se evitar injusticas ao servidor,
contribuindo ele para o verdadeiro devido processo legal substantivo, conforme ensina J.
J. Gomes Canotillo124: "A teoria substantiva esta ligada a idéia de um processo legal justo
e adequado, materialmente informado pelos principios da justica, com base nos quais os
juizes podem e devem analisar os requisitos intrinsecos da lei".

Por conseguinte, dentro do devido processo legal substancial pode-se fazer uma
correlagdo entre o contraditério substancial, que nada mais é do que possibilitar ao
interessado de efetivamente influenciar na decisdo do julgador e que Luiz Guilherme
Marinoni demonstra sua utilidade125: “Como poderia o 6rgao jurisdicional punir alguém,
sem que lhe tenha dado a chance de se manifestar-se sobre os fundamentos da punigao?
Por exemplo, demostrando que os fatos em que baseia a sua decis@o ou nao ocorreram
ou ao menos nao permitem a aplicacdo daquela sancao. Se ndo fosse assim, teriamos
punicdo sem contraditorio. Nao é licita a aplicacdo de qualquer punigdo processual, sem
que se dé oportunidade de o “possivel punido” manifestar-se previamente, de modo a que
seja possivel, de alguma forma, influenciar no resultado da decisao”.

Ademais, o efeito da surpresa em ter cessado o ato de aposentacao ou de té-lo
sem prévio aviso é nefasto e pode ocasionar em graves danos a quem suporta a sua
incidéncia, aumentando de forma exagerada e desnecessaria as demandas junto ao Poder
Judiciario, por questdes que poderiam se resolver administrativamente, caso fosse
oportunizado ao servidor o seu direito de se manifestar efetivamente.

E ainda, esperar longos cinco anos para que a situagao se consolide como o
registro tacito pelo Tribunal de Contas gera muita incerteza e intranquilidade social.

4. POSICIONAMENTO CRITICO FUNDAMENTADO:

O STF ao criar a SUmula Vinculante 03, mais precisamente ao consignar a excecao
ao devido processo legal no ato de registro da legalidade do ato de concessao inicial de
aposentadoria, reforma e pensao feriu aos Principios da Seguranca Juridica, no aspecto do
ato juridico perfeito ser desrespeitado, adotando-se o posicionamento do STJ de ser ato

124 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicao, 4° edicao editora Coimbra
Almedina, ano 2000.

125 MARINON], Luiz Guilherme. Novo cédigo de processo civil comentado / Luiz Guilherme Marinoni,
Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
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composto; e da Confianca Legitima sob o pretexto do exercicio da autotutela que tem
fundamento na predominancia e indisponibilidade do interesse publico, principios
importantes, mas que nao absolutos e encontram limites, sob pena de imperar a
arbitrariedade.

E bem certo que quando do julgamento do RE 636553/RS, tema 445, oportunidade
em que o STF fixou o prazo decadencial de cinco anos para o juizo de legalidade daqueles
atos cuja atribuicdo é dos Tribunais de Contas, poderia perfeitamente, nos termos do art.
103-A, § 2. ° da CF126 rever a redagdo da sumula para extirpar a excecao ao devido
processo legal substancial e ainda conter expressamente a adogao do art. 54 da Lei n.
9.784/1999 127 para os atos la tratados.

Este procedimento de revisdo constitucional garante a Seguranga Juridica nas
decisdes, pois estara calcado em precedente vinculante e evitara eventuais casuismos do
proprio Poder Judiciario na interpretacao da Sumula Vinculante.

Concluindo, a redacdao desejada para a Sumula poderia ser a seguinte: “Nos
processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o contraditério e a ampla
defesa quando da decisao puder resultar anulacdo ou revogacao de ato administrativo que
beneficie o interessado, inclusive a apreciacdo da legalidade do ato de concessao inicial de

aposentadoria, reforma e pensdo cujo prazo decaird apos o decurso daquele previsto no

art. 54 da Lei 9.784/1999.

REFERENCIAS:

DOUTRINA:

126 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) (Vide Lei n°® 11.417, de 2006).

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questao idéntica. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

127 Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé.
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[Tese definida no RE 594.296, re/ min. Dias Toffoli, P, j. 21-9-2011, DJE 30 de 13-2-
2012, Tema 138./
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ORDENA(;AO FISCAL FEDERATIVA: CARACTERISTICAS E CONFLITOS
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RESUMO: O presente artigo discorre sobre o desenho federativo fiscal previsto na
Constituicdo Federal de 1.988 tanto em relacdo as atribuicbes de cada ente nacional,
atribuicdes estas que seriam potencialmente geradoras de despesas, quanto em relacao as
receitas que compdem seus or¢camentos e que serao utilizadas para custeio de suas
atribuicdes. Para tanto organizou-se uma revisdao conceitual da reparticdo de competéncias
politico legislativas e tributarias, reparticdo de receitas entre Unido, Estados e Municipios e
transferéncias de recursos dos entes geograficamente maiores para 0s menores.
Posteriormente sdao abordados conflitos recentes entre os entes federados fruto da
divergéncia de interesses entre os mesmos agravados pelo complexo desenho fiscal
federativo adotado e crise financeira de diversas origens dentre elas a Pandemia da COVID-
19. Sdo apresentadas, de forma exemplificativa, situagdes que evidenciam a forma de
atuacao dos poderes executivo, legislativo e judiciario tanto na criacdo quanto na solugéo
juridica dos conflitos federativos.

Palavras-chave: Conflito Federativo. Transferéncias de Receitas. Reparticdo de
Competéncias.

128 E-mail: betinacancado@hotmail.com

129 Advogado. Professor Tutor do Curso Damasio — OAB 22 Fase — Direito do Trabalho. Mestrando pela
Faculdade Auténoma de Direito — FADISP. P6s-Graduado em Direito Material do Trabalho e Direito
Processual do Trabalho pelo Damaésio Educacional. Graduado pelas Faculdades Metropolitanas Unidas -
FMU.
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ABSTRACT: This article discusses the fiscal federative design established by the Federal
Constitution of 1988 in relation to the attributions that would potentially generate
expenses for each national entity, as well as in relation to the revenues that make up their
budgets and that will be used to fund their attributions. A conceptual review of the division
of political-legislative powers, the division of tax revenues between the Union, States and
Municipalities and transfers of resources from geographically larger entities to smaller ones
is carried out. Recent conflicts between the federated entities are discussed because of
divergence of interests between them, aggravated by the complex federative fiscal design
adopted and the financial crisis of various origins, including the COVID-19 Pandemic.
Examples of situations are presented that show how the executive, legislative and judiciary
powers work both in the creation and in the legal solution of federative conflicts.

Keywords: Federative Conflict. Revenue Transfers. Tax Jurisdiction.

SUMARIO: Introducdo. 1. O Federalismo na Constituicdo Federal de 1.988. 2. A reparticdo
das competéncias politico legislativas. 3. Competéncia tributaria. 4. Reparticdo das receitas
tributarias. 4.1. Transferéncias obrigatorias diretas da Unido para os Estados. 4.2.
Transferéncias obrigatdrias diretas da Unido e Estados para Municipios. 4.3- Transferéncias
indiretas. 5. A Receita da contribuigdes. 6. Os conflitos federativos. 7 — Congresso Nacional:
Medidas de impacto no pacto federativo. 7.1. Vinculacao da receita dos Estados para
pagamento de dividas com a Unido. 7.2. Estabelecimento de clausula para dedugdo dos
valores devidos a Unido dos montantes a serem repassados para entes federativos. 7.3.
Estabelecimento de teto para aliquota de ICMS relacionada aos combustiveis. 8- STF:
Atuacao dualista nos conflitos em ACO. 9- Poder executivo: Conflitos federativos na
pandemia Covid-19. Concluséao.

INTRODUCAO

O constituinte original buscou um federalismo equilibrado e de cooperacao
distribuindo atribuicdes e receitas entre os entes federados, porém o modelo de
federalismo proposto, do ponto de vista fiscal, apresenta elevado grau de complexidade,
o que torna dificil sua implementacdo e ocasiona surgimento de conflitos e
consequentemente acdes judiciais.

Sucessivas emendas vém desfigurando o federalismo que se propunha
inicialmente, centralizando boa parte dos recursos arrecadados e permitindo retencdes de
receitas para pagamento de dividas dos demais entes contraidas com a Unido.

A contribuicao social, importante recurso financeiro centralizado, tem sido objeto
de demanda pelos demais entes. O volume arrecadado vem aumentando nos ultimos anos
e 0s valores ndao sao passiveis de transferéncia ou reparticao, pois vinculados ao
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pagamento da despesa para a qual foi criada. Porém, por meio de emendas sucessivas,
parte de seu produto vem sendo, sistematicamente, desvinculado das despesas e os
Estados reclamam sua distribuicao.

Neste contexto de disputas é que se propde o exame da atuacao dos poderes
executivo, legislativo e judiciario em situacdes recentes de conflitos federativos e se coloca
a questao, que se busca responder, sobre o real interesse do Congresso Nacional de
manter o equilibrio federativo do constituinte original.

1. O FEDERALISMO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1.988

O Federalismo teve sua inspiracao na experiencia norte-americana no século XVIII,
que resultou na Constituicao de 1.787, porém a origem do federalismo norte-americano é
diversa da origem do federalismo do Brasil, posto que naquela a partir de uma
confederacao surgiu um estado federal, sendo sua origem classificada como centripeta. O
contrario se deu no caso brasileiro pois de um Estado unitario centralizado se deu a
descentralizagdo sendo sua origem classificada como centrifuga130. Provavelmente a
caracteristica centrifuga da origem federativa do Brasil tenha gerado reflexos, de tal forma
que ainda hoje percebe-se uma tendéncia centralizadora a medida que, verifica-se, a Unido
concentra competéncias e possui uma maior disponibilidade de recursos financeiros
guando comparada aos demais entes subnacionais. Alias, tal nomenclatura, adotada pela
doutrina ja evidencia esta tendéncia centralizadora.

A Constituicdo de 1.988131 estabeleceu a forma de Estado Federativa e definiu
como entes federativos dotados de autonomia a Unido, os Estados, os Municipios e o
Distrito Federal (art. 8°, Caput).

O vocabulo "autonomia” deriva do grego autos (si préprio) e nemein (governar),
querendo significar, do ponto de vista etimologico, “"governar a si préprio”.

Constantino Mortati132 define autonomia como a liberdade de determinacao
consentida para um sujeito que tem por base o poder de estabelecer para si a lei
reguladora da propria acao.

130 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Editora Juspodivm, 92 edicdo, 2017.

131 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em
09/06/2023.

132 MORTATI, Constantino. Istituzioni di Diritto Pubblico, tomo I, 92 ed. Padova: Cedam, 1976, p. 824.
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Em relagdo aos entes federados e em sintonia com a definicdo exposta, Sacha
Calmon133 ensina que a autonomia dos entes federados se manifesta de quatro formas:

e autonomia administrativa, que é a capacidade de exercer
administracao propria;

e autonomia judiciaria, consistente na existéncia de uma estrutura
jurisdicional propria;

e autonomia legislativa, referente ao poder de produzir normas
juridicas aplicaveis;

e autonomia politica, relacionada ao poder de formar o seu proprio
governo.

Porém, é fato que nao se pode falar em autonomia, sob qualquer de suas formas,
sem recursos financeiros, o que levou ao surgimento do termo “Federalismo Fiscal”, cujo
objeto é o estudo das relagdes financeiras entre os entes de uma federacao.

O federalismo fiscal tem por base a divisdo da competéncia tributaria e a reparticao
das receitas, e, tendo em vista que o poder econdbmico é certamente uma das mais
importantes fontes do poder politico, o grau de autonomia se relaciona diretamente a
autonomia fiscal.

Em relagdo a soberania, a doutrina predominante indica que a Unido a detém, porém
o constitucionalista Bernardo Gongalves Fernandes alerta que tal ponto de vista é
equivocado e que a soberania é atribuida a Republica Federativa do Brasil que, por sua vez,
tem suas prerrogativas exercidas pela Unido. Melhor explicando, a Unido, pessoa juridica
de direito publico interno, representa a Republica Federativa do Brasil esta sim pessoa
juridica de direito publico internacional.

Na divisdo das competéncias, a Constituicdo Federal delineou o denominado
federalismo cooperativo ou de integracao, ao definir competéncias concorrentes e comuns
em contrapartida as exclusivas e privativas que serdao objeto de detalhamento ao proximo
topico.

133 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituicdo de 1988 — Sistema Tributario, 102 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 23.
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O federalismo Cooperativo possui como caracteristica mais marcante a coordenacao
de esforgos para atuagdo conjunta a fim de prestar atendimento a demanda por servigos
publicos compreendidos na competéncia comum.

2. A REPARTICAO DAS COMPETENCIAS POLITICO LEGISLATIVAS

Os entes federativos sdao dotados de autonomia e ndo guardam relagéo hierarquica,
tampouco as leis deles emanadas, por consequéncia, guardam hierarquia entre si. Logo,
haveria que ser definida a competéncia de cada um deles e a precedéncia em caso de
conflito. Por esta razao Constituicao do Brasil adotou a reparticdo de competéncias vertical
e horizontal.

Na reparticdo horizontal ha uma distribuicio de competéncias bem definida,
enumerada e especifica, que vem a delimitar a area de atuacdo de cada ente. Nosso modelo
teve inspiracao na Constituicdo de 1.787 dos Estados Unidas da América, a qual determinou
a competéncia da Unido (Estados Unidos) e, em sua emenda X, reservou aos Estados a
competéncia remanescente ou residual: “The powers not delegated to the United States
by the Constitution, nor prohibited by it to the States, are reserved to the States
respectively, or to the people."134.

O Brasil, acrescentou os Municipios e o Distrito Federal, como entes federativos e
discriminou a competéncia da Unido (arts.21 e 22), dos Municipios (art. 29 e 30), e,
adotando o modelo norte-americano, reservou a competéncia remanescente para os
estados, art. 25 §1°. O Distrito Federal acumula as competéncias legislativas dos Estados e
Municipios (art. 328 1°).

Em relagdo a reparticao vertical, esta cuida das competéncias comuns (art. 23) e
concorrentes (art. 24). A competéncia comum diz respeito aos bens juridicos a serem
preservados por toda a coletividade e por todos os entes nacionais, como saude, educacao,
guarda da Constituicdo dentre outros. J& na concorrente ndo ha sobreposicdo de
competéncia, a uniao deve legislar sobre as normas gerais enquanto aos Estados, o Distrito
Federal cabe legislar suplementarmente.

Competéncia Tributaria

A competéncia tributaria € uma espécie de competéncia politico legislativa que
recebeu tratamento especial do constituinte por ter sido exaustivamente e expressamente
estabelecida na Constituicdo, materializando a preocupacao com o que costuma ser objeto
da maior parte dos conflitos — recursos, dinheiro, riqueza.

134 Disponivel em: https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#amdt_10%20_(1791).
Acesso em 08 jun. 2023.
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A doutrina classifica a competéncia tributaria em, pelo menos, 3 tipos de
competéncia: Exclusiva, comum e residual.

A competéncia exclusiva é atribuida nos seguintes artigos:
1. Art. 53 Impostos da Uniao;
2. Art. 155 Impostos de competéncia dos Estados e Distrito Federal;
3. Art. 156 Impostos de competéncia dos Municipios.

Como caracteristica, a competéncia exclusiva ndo admite delegacao, somente o ente
a que foi atribuida pode exercita-la.

A Constituicdo Federal, no capitulo do Sistema Tributario Nacional, determina nos
artigos acima mencionados quais impostos sao proprios de cada entre da federacao, assim
tem-se que a Unido é competente para instituir e cobrar o Imposto sobre a importagao,
imposto sobre a exportagao, imposto sobre produtos industrializados- IPI, imposto sobre
operagdes financeiras - IOF, Imposto sobre a propriedade territorial rural - ITR, Imposto
sobre a renda, Imposto sobre grandes fortunas e contribui¢es sociais e de intervencdo no
dominio econémico como a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Socia -
Cofins, Programa de Integracao Social — PIS, Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido -
CSLL, Contribuigdo de Intervencao no Dominio Econémico — CIDE e o Salario-Educacao.

Os Estados sao competentes para instituir o Imposto sobre Transmissao Causa
Mortis e Doagdes - ITCD, Imposto sobre circulacdo de mercadorias - ICMS e impostos sobre
a propriedade de veiculos automotores- IPVA.

Aos municipios esta reservada a instituicdo do imposto de propriedade de bens
imoveis urbanos — IPTU, Imposto sobre prestacdo de servicos — ISS, e Imposto sobre a
transferéncia de propriedade de bens iméveis —ITBI e a Contribuicao de Iluminagdo Publica
- CIP.

A competéncia comum se refere a instituicao e cobranga de taxas e contribuices
de melhoria. As taxas estdo associadas a prestacdo de um servigo publico a disposicao do
contribuinte, e as contribuicdes de melhoria decorrentes de obras publicas estao
associadas a valorizagdo de bens particulares e sdao cobradas dos proprietarios como
contrapartida de tal valorizacao.

A competéncia residual estd relacionada a instituicio de novos impostos e é
prerrogativa unicamente da Unido, prevista no art. 154, inciso I da CF/88. O dispositivo
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autoriza estabelecimento de novos impostos ndao cumulativos e com base de calculo
distinta dos ja estabelecidos na CF por meio de lei complementar.

Ha que se ressaltar que esta é uma curiosa excecao a logica da divisdo de
competéncias prevista no art. 25 §1°, pois a possibilidade de criagdo de impostos ndo
previstos na Constituicdo, que por certo se insere na competéncia legislativa remanescente,
deveria ser direcionada para os Estados, porém ficou reservada a Unido e, para manter o
equilibrio federativo, a propria Constituicdo ja definiu a distribuicdo de 20% da arrecadagao
para os Estados, em seu art.157, inciso I

Reparticdo das Receitas Tributarias

A autonomia fiscal dos entes federados se prende a divisdo da competéncia
tributaria que reparte as fontes de receita, bem como as transferéncias de recursos as
quais se dao dos entes maiores para os menores, materializando o federalismo de
cooperagao.

As transferéncias sdao classificadas como obrigatérias, caso sejam advindas de
obrigacdes constitucionais ou legais, ou voluntarias, que sao aquelas realizadas a titulo de
cooperacao, auxilio ou assisténcia, com vistas a realizagdo de uma politica publica que
interessa mutuamente ao ente que entrega e ao ente beneficiario dos valores
descentralizados135.

As transferéncias podem ser ainda classificadas em diretas ou indiretas, conforme
sdo direcionadas ao ente federativo ou ao fundo de participacao para posterior rateio, e
finalmente serdo vinculadas caso se prendam a custeio de despesas especificas ou
desvinculadas se o ente que recebe os repasses puder deliberar livremente sobre sua
utilizacao.

2.1 . Transferéncias Obrigatdrias Diretas Da Unido para os Estados

Com previsao Constitucional tem-se as seguintes transferéncias para os Estados e
Distrito Federal136:

1. 30% da arrecadacao do IOF incidente sobre o ouro quando
negociado como ativo financeiro ou instrumento cambial sera

135 Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/tcucidades/areas-de-interesse/temas-
transversais/transferencias-da-uniao/. Acesso em 08 jun. 2023.

136 Moreira, André Mendes. O Modelo de Federalismo Fiscal Brasileiro, publicado em FEDERALISMO (S)EM
JUIZO. disponivel em https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2019/01/Andre-Mendes-Moreira.pdf.
Acesso em 08/06/2023.
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transferido para o Estado, Distrito Federal, conforme a origem da
operacao (art. 153, §5°, I);

2. O IRRF incidente na fonte sobre rendimentos pagos, a
qualquer titulo, pelos Estados, suas autarquias e pelas fundagdes que
instituirem e mantiverem (art. 157, I);

3. 20% do produto da arrecadagao do imposto que a Uniao
instituir no exercicio da competéncia residual (art. 157, II);

4, 10% do IPI arrecadado pela Uniao, proporcionalmente ao
valor das exportacdes de produtos industrializados realizadas em
cada Estado (art. 159, II); e

5. 29% da CIDE-combustiveis arrecadada pela Unido, partilhada
na forma da lei federal (art. 159, III).

4.2. Transferéncias Obrigatorias Diretas Da Unido e Estados Para Municipios
Estabelece a Constituicdo a reparticao das seguintes receitas para os municipios:

1. 70% da arrecadacao do IOF incidente
sobre o ouro quando negociado como ativo financeiro ou
instrumento cambial serd transferido para o Municipio que de
origem a operacao (art. 153, §5°, II);

2. A totalidade do IRRF incidente na fonte sobre rendimentos
pagos, a qualquer titulo, pelos Municipios, suas autarquias e pelas
fundacdes que instituirem e mantiverem (art. 158, I);
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3. 50% do produto da arrecadacao do ITR relativamente aos
imoveis neles situados. Admite-se fiscalizagdo e cobranga pelos
Municipios, desde que nao implique reducdo do imposto ou
qualquer outra forma de renuncia fiscal, na forma do art. 153, § 4°,
I, caso em que lhes cabera a totalidade do valor arrecadado; (art.
153, §4° Ill e art. 158, II);

4. 25% do IPI recebido da Unido pelos Estados. O rateio entre
0S municipios, neste caso, € regulado no art. 158 § Unico incisos I e
II, pelo qual 65% do valor total arrecadado sao reservados e
repassados na proporcao do valor adicionado nas operacdes
realizadas nos respectivos territérios, até 25% na forma prevista pela
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legislagdo estadual (ou federal, no caso dos territérios) que venha a
dispor sobre o assunto, e 10% com base em indicadores de melhoria
nos resultados de aprendizagem e de aumento da equidade,
considerado o nivel socio econdmico dos educandos (art. 159, §3°);

5. 50% do IPVA relativo aos veiculos licenciados nos respectivos
territorios;
6. 25% da arrecadacdo do ICMS. O rateio entre os municipios,

também é regulado no art. 158, IV e paragrafo Unico, conforme
descrito ao item (d) (art. 158, IV e § Unico, II);

7. 25% do montante da CIDE-combustiveis destinado aos
Estados, partilhado na forma da lei (art. 159, §4°) sendo seus recursos
destinados ao financiamento de programas de infraestrutura de
transportes.

4.3. Transferéncias Indiretas

O art. 159, [, "a” da Constituicao estabelece a reparticao indireta de receitas na qual
a distribuicdo do produto da arrecadacao se da através de fundos de participacao e prevé
dois dos principais fundos: o de Participacao dos Estados e Distrito Federal (FPE) e o de
Participacao dos Municipios (FPM), tratando ainda dos Fundos de Financiamento da Regido
Norte (FNO), Nordeste (FNE) e Centro-Oeste (FCO).

A estes fundos é destinado o percentual de 50% do produto da arrecadacao do
imposto sobre a renda e 50% do imposto incidente sobre produtos industrializados da
seguinte forma:

1. 21,5% ao Fundo de Participagdo dos Estados e do Distrito
Federal;

2. 22,5% ao Fundo de Participagdao dos Municipios;

3. 3% para aplicacdo em programas de financiamento ao setor

produtivo das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de
suas instituicdes financeiras de carater regional, de acordo com os
planos regionais de desenvolvimento, ficando assegurada ao
semiarido do Nordeste a metade dos recursos destinados a Regiao,
na forma que a lei estabelecer;
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4. 3% ao Fundo de Participagdo dos Municipios, que serdo
entregues em trés parcelas em julho, setembro e dezembro de cada
ano;

5. A Receita das Contribuices

O Art. 149. dispde que compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes
sociais, de intervencao no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais
ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas, observada a
anterioridade nonagesimal (90 dias).

As contribuigdes sociais sao classificadas como receitas vinculadas posto que sao
criadas ja com finalidade de atender a determinadas demandas e a Constituicdo ndo prevé
a sua reparticdo. No entanto, por meio de emendas, conhecidas como “Desvinculagao de
Receitas da Uniao” — DRU (EC93/2016)137, parte dos valores arrecadados vém sendo
desvinculados do pagamento das despesas sociais, 0 que motivou ajuizamento de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental por 21 Governadores de Estado
(ADPF 523138) demandando reparticao para os Estados de 20% dos valores desvinculados.
A relatora do processo, Ministra Rosa Weber, concluiu pela improcedéncia da arguicao.

Fig. 1 — Orcamento inicial de receitas por espécie

137 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc93.htm. Acesso em
08/06/2023.

138 Disponivel em: https://portal.stf.,jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5485462. Acesso em
08/06/2023.
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ORGCAMENTO INICAL DE RECEITAS POR ESPECIE

® 12 - Contribuigdes sociais ® i - Impostos
® 132- Exploragdo de recursos naturais @® 162 - Servicos e Atividades Financeiras
@ 132-valores Mobilirios @ outros

Fonte: Portal da Transparéncia do Governo Federal139

Como pode-se constatar na figura n° 1, que trata do orgamento inicial de receitas
por espécie140, a participagdo desta receita na totalidade das receitas correntes da Unido
é bastante expressiva e como nao esta sujeita a reparticdo expde a face centralizada do
Federalismo Fiscal o que justificou a acdo por parte dos governadores.

6. Os Conflitos Federativos

As desigualdades regionais e as diferencas de receita tributaria disponivel per
capita vem se provando como elementos de grande fragilidade do federalismo brasileiro.
O estabelecimento do sistema de partilha e os fundos de desenvolvimento regionais
suavizaram o problema, porém ndo o resolveram completamente e a disputa pelo
desenvolvimento regional estimulou a guerra fiscal que tem se revelado a principal
alternativa na disputa por investimentos e aumento da arrecadacédo, prejudicando o
federalismo de cooperacao que se busca.

A Constituicdo Federal de 1.988 estabeleceu a descentralizacdo, com maior
participacdo dos entes subnacionais na receita tributaria e autonomia na gestao dos

139 Disponivel em: https://www.portaltransparencia.gov.br/orcamento. Acesso em 08/06/2023.

140 Disponivel em https://www.portaltransparencia.gov.br/orcamento. Acesso em 08/06/2023.
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gastos. Todavia, ao atribuir a unido a competéncia da edicdo de normas de carater geral e
dificultar o veto dos entes subnacionais as normas contrarias a seus interesses, deu
condigOes para a esfera federal editar normas em diferentes areas comprometendo o
equilibrio federativo fiscal a partir do uso da prerrogativa de iniciativa legislativa141.

Observa-se que as trés esferas de poder, legislativo, judiciario e executivo, tém
participacao ativa nos conflitos federativos, quer agindo para sua producdo ou na sua
solucdo. Nos proximos topicos sera abordada a atuacdo de cada esfera de poder:
Legislativo, Judiciario e Executivo, em recorte de situagdes recentes e especificas sem a
pretensdo de esgotar a analise dada a impossibilidade de aprofundamento em assunto tao
vasto e denso.

7. CONGRESSO NACIONAL: MEDIDAS DE IMPACTO NO PACTO FEDERATIVO

Dentre os dispositivos recentes que comprometem o federalismo fiscal e que
certamente gerardo demandas judiciais pode-se citar:

7.1. VINCULAGCAO DA RECEITA DOS ESTADOS, MUNICIiPIOS E DISTRITO FEDERAL
PARA PAGAMENTO DE DIVIDAS COM A UNIAO

Discutida como PEC Emergencial (PEC 186/2019142) foi aprovada e gerou a
Emenda Constitucional 109/2021143. A vinculagao da receita dos Estados para
pagamento de dividas foi anunciada pelo Ministério da Economia como:

“Desvinculacao dos recursos de fundos para o controle da divida - os
recursos de fundos que ja tinham sido contabilizados em orcamentos
de anos anteriores e integraram o superavit financeiro da Unido serdo
usados para abater os juros da divida publica. Esses recursos ficaram
por anos empocados e nao poderiam reduzir o endividamento do
pais. Quando esses recursos ficam presos nos fundos, o Tesouro
Nacional precisa emitir mais divida para financiar as outras despesas,
mesmo tendo em caixa recursos carimbados. Quanto maior a
necessidade de emissao de divida, maiores juros pagos pelo pais, o
que dificulta a gestdo da divida publica. A Emenda Constitucional

141 LOPREATO, Francisco Luiz c., Federalismo brasileiro: origem, evolu¢do e desafios. Texto para Discussao.
Unicamp. IE, Campinas, n. 388, jul. 2020.

142 Disponivel em: https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/139702. Acesso em
08/06/2023.

143 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc109.htm. Acesso
em 08/06/2023.
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também veda a criagdo de fundos quando seus objetivos possam ser
alcancados pela execucao direta do orcamento144”.

O que o Ministério da Economia denominou “desvinculagdo”, é, na realidade,
“vinculagdo” das receitas de impostos da competéncia dos Estados, Municipios e Distrito
Federal ao pagamento dos encargos das dividas, o que promove a centralizacao de receitas
ja comprometidas com a descentralizagdo, conforme se Ié no texto ao § 4°:

Art. 167. Sao vedados: (...)

IV - A vinculacao de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticao do produto da arrecadacao dos impostos a
que se referem os artigos. 158 e 159, a destinacao de recursos para
as acdes e servicos publicos de saude, para manutencao e
desenvolvimento do ensino e para realizacao de atividades da
administracao tributaria, como determinado, respectivamente, pelos
artigos. 198, § 2° 212 e 37, XXII e a prestacdo de garantias as
operagOes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art.
165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo;

§ 4° E permitida a vinculacdo das receitas a que se referem os artigos.
155, 156, 157, 158 e as alineas "a", "b", "d" e "e" do inciso I e o inciso
II do caput do art. 159 desta Constituicao para pagamento de débitos
com a Unido e para prestar-lhe garantia ou contragarantia. (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n® 109, de 2021). (Grifou-se).

A PEC 186/2019 trouxe a constitucionalizagdo da questdo relativa ao pagamento de
débitos com a Unido, o que, provavelmente, ira redirecionar as decisdes do STF que tem
sido mais favoraveis aos entes subnacionais em controle difuso da constitucionalidade 145,
fragilizando ainda mais o equilibrio fiscal federativo.

7.2. ESTABELECIMENTO DE CLAUSULA PARA DEDUCAO DOS VALORES DEVIDOS A
UNIAO DOS MONTANTES A SEREM REPASSADOS PARA ENTES FEDERATIVOS

17Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-br/canais_atendimento/imprensa/notas-a-
imprensa/2021/marco/ministerio-da-economia-destaca-principais-pontos-da-pec-186-2019. Acesso em
22/06/2022.

145 DANTAS, Andrea de Quadros. O STF como arbitro da federacdo. REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.
16 N. ESCOLA DE DIREITO DE SAO PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS 2 | 1964 | 2020.
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A Emenda Constitucional n° 113, de 2021146, estabeleceu, de forma bastante
impositiva, que os contratos que envolvam dividas dos Estados e Municipios para com a
Unido contenham clausula para autorizar a deducao dos valores devidos dos montantes a
serem repassados para estes entes federativos:

Art. 160. E vedada a retencdo ou qualquer restricdo a entrega e ao
emprego dos recursos atribuidos, nesta secao, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, neles compreendidos adicionais e
acréscimos relativos a impostos.

§ 1° A vedacao prevista neste artigo ndao impede a Unido e os
Estados de condicionarem a entrega de recursos: (Renumerado do
Paragrafo Unico pela Emenda Constitucional n® 113, de 2021)

I — Ao pagamento de seus créditos, inclusive de suas autarquias;
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

II - Ao cumprimento do disposto no art. 198, § 2°, incisos II e IIL
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)

§ 2° Os contratos, os acordos, 0s ajustes, 0s convénios, 0s
parcelamentos ou as renegociacdes de débitos de qualquer espécie,
inclusive tributarios, firmados pela Unido com os entes federativos
conterdo clausulas para autorizar a deducdo dos valores devidos
dos montantes a serem repassados relacionados as respectivas
cotas nos Fundos de Participacdo ou aos precatorios federais.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 113, de 2021). (Grifou-se).

O paragrafo 2° trouxe garantia contratual de que a Unido poderd deixar de
repassar verbas para entes federados quando estes possuirem dividas. Sua redacao pode
ser entendida como mais uma medida de protecdao que a Unido adotou em reacao as
decisdes do STF contrarias aos interesses da Unido, proferidas em a¢des interpostas pelos
entes federados que sofreram retencdes. Conforme pesquisa de Rubens Glezer147 as
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146 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc113.htm. Acesso
em 08/06/2023.

147 GLEZER, Rubens. As razdes e condi¢des dos conflitos federativos na pandemia de Covid-19: coalizdo
partidaria e desenho institucional. Suprema: revista de estudos constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 395-434,
jul./dez. 2021.
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decisdes do STF indicam que a Unido ndo poderia reter verbas que fossem essenciais a
prestacao de servigos publicos pelos entes federados.

7.3. ESTABELECIMENTO DE TETO PARA ALIQUOTA DE ICMS RELACIONADA AOS
COMBUSTIVEIS

O projeto foi aprovado no Congresso e sancionado pela presidéncia como Lei
Complementar 194, de 2022148 e estabeleceu que combustiveis, energia elétrica,
comunicagdes e transporte coletivo sao considerados bens e servigos essenciais ficando
sujeitos a aliquota maxima de 18%. Anteriormente alguns estados aplicavam aliquota
superior a 30%.

O projeto foi recebido com resisténcia pelos Governadores, Prefeitos e Senadores
em razao da elevada queda na arrecadacao que iria provocar. Para romper a resisténcia
foram previstos dispositivos de compensacao, nos quais a Unido compensara os entes para
gue mantenham os gastos constitucionais com sadde e educacao além da compensagao
de perdas superiores a 5% em relacao a 2021.

O portal da Camara dos Deputados149, noticiou que o projeto de Lei foi inspirado
em uma decisao do Supremo Tribunal Federal, no RE-RG 714.139-RG, com repercussao
geral, tema 745, e efeitos a partir do exercicio financeiro de 2.024, proferida em novembro
de 2.021, na qual a corte definiu que as aliquotas de ICMS cobradas pelos estados por
servicos de energia elétrica e telecomunicagdes ndao devem ser maiores que a média
praticada sobre outros produtos, conforme texto do acordao 150 que se segue:

"Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em
relacdo ao Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servigos -
ICMS, discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as
operagOes de energia elétrica e servicos de telecomunicacdo em
patamar superior ao das operagdes em geral, considerada a
essencialidade dos bens e servicos".
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A reducao substancial da aliquota do ICMS, ainda que justa, se insere no conjunto
de medidas aprovadas pelo congresso que compromete a autonomia fiscal dos estados da
federacao, comprometendo o equilibrio federativo.

148 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp194.htm. Acesso em 08/06/2023.

149 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/877941-projeto-classifica-combustiveis-e-energia-
como-itens-essenciais-para-limitar-tributacao/. Acesso em 09/06/2023.

150 Disponivel em: https://redir.stfjus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4307031. Acesso em 08/06/2023.
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8. STF: Atuacdo Dualista Nos Conflitos em ac¢des civeis ordinarias - ACO

Conforme conceituado nos tépicos anteriores, as competéncias e reparticdes
estabelecidas constitucionalmente compdem um quadro bastante complexo e vulneravel
a disputas, algumas delas capazes de representar risco ao equilibrio federativo e, portanto,
submetidas a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal que possui competéncia para tal
conforme art. 102, f da Constituicdo Federal de 1.998.

Pesquisas vem sendo efetuadas no sentido de mapear os temas mais recorrentes
e, conforme estudo realizado por Andrea de Quadro Dantas151, em relacao as agdes civeis
ordinarias - ACO, ja sentenciadas, onde Unido e Estados litigam, os conflitos admitidos
como suscetiveis de representar risco ao equilibrio federativo sdao fundamentalmente
relacionados a tematica fiscal.

De acordo com corte realizado na pesquisa, as demandas se distribuem em temas
basicamente relacionados ao equilibrio fiscal, sendo as seguintes as mais relevantes:

. 73% das demandas se referem a regularidade da inscri¢do
dos Estados em cadastros de inadimpléncia do Governo Federal, em
atendimento aos art. 25 e 40 da Lei de Responsabilidade Fiscal152,
sendo o Sistema de InformacgSes sobre Requisitos Fiscais — Cauc, o
tema mais recorrente no STF;

o 13% reportam-se a reparticdo de receitas para os Estados
onde se discute o percentual das parcelas repassadas pelo fundo de
participacdo dos Estados, calculo da parcela destinada a educacao
(Fundef e Fundeb), calculo da Receita Liquida Real, percentual dos
royalties do petroleo, perda financeira pela desoneracdo de tributos
por parte da Uniao, execucao de contragarantia pela Unidao e outras
formas de repasse;

. 5% versam sobre temas tributarios como imunidade
reciproca, tema sobre o qual o STF vem reafirmando ser de
importancia fundamental para o federalismo brasileiro;

151 DANTAS, Andrea de Quadros. O STF como arbitro da federagao, artigo publicado na REVISTA DIREITO
GV | SAO PAULO | V. 16 N. ESCOLA DE DIREITO DE SAO PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS 2 |
€1964 | 2020.

152 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Icp101.htm. Acesso em 09/06/2023.
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. 2,5% se referem a negocia¢des ocorridas no final dos anos
1.990 e outras mais recentes.

Em relagdo as decisdes do STF proferidas nas ACO’s a pesquisa concluiu que a
jurisprudéncia do STF favorece os Estados em detrimento da Unido, promovendo a
descentralizagdo de recursos da Unido para os Estados.

Porém no tocante ao controle concentrado de constitucionalidade e o impacto da
jurisprudéncia do STF sobre a estrutura federalista, os estudos até entdo existentes,
apontam um carater centralista da Suprema Corte, na medida em que suas decisoes
ampliam o alcance interpretativo da competéncia legislativa concorrente e privativa da
Unido, e restringem o poder constituinte estadual, ao alargar o sentido da expressao
“simetria constitucional”.

Assim a pesquisa conclui que se pode afirmar que, em linhas gerias, o STF exerce
uma influéncia dualista no federalismo, a medida que favorece a Unido no controle
concentrado e favorece os Estados no controle concreto.

9. Poder Executivo: Conflitos Federativos na Pandemia Covid-19

Durante a pandemia do Coronavirus Covid-19, observou-se intensos embates
politicos entre o Presidente Jair Bolsonaro e os Governadores.

O Presidente protagonizou duas frentes de conflito, a primeira delas foi
deflagrada ao conclamar a populacdo a retomar as atividades de forma precoce e
despreparada contrariando as recomendacdes da comunidade médica mundial e a
segunda foi promovendo a retencao de repasses que deveriam ser feitos para entes da
federacao com os quais entrou em conflito e que se encontravam em dificil situacdo
financeira em razao da Pandemia e se tornaram inadimplentes.
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Entre as acOes relativas a quebra do isolamento social pode-se citar a campanha
"O Brasil ndo pode parar”, cuja producao e circulagdo foi vedada pela ADPF n° 669153, e
a edicao da Medida Provisoria 926/2020154, a qual previa que o poder executivo federal
poderia regular, mediante decreto, a atividade econdmica referente aos servicos publicos
e atividades essenciais durante a pandemia e, em seguida, a edicao dos Decretos

153 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343042278&ext=.pdf.
Acesso em 09/06/2023.

154 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Mpv/mpv926.htm. Acesso
em 09/06/2023.
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10.282/2020155 e 10.292/2020156, que definiram as atividades essenciais incluindo no
rol os cabelereiros, lotéricas e academias de ginastica, com intencdo de eximir tais
atividades econdmicas das politicas estaduais de isolamento social.

Em relagdo a retencdo de repasses constatou-se que os estados em crise
financeira e em divida com a Unido tiveram sua situacdo agravada no contexto da
pandemia o que afetou excepcionalmente a capacidade de pagamento com a
consequente inadimpléncia. Diante disto, a Unido estaria autorizada a efetuar retencao
das transferéncias constitucionais aos entes devedores. Porém, apesar da literalidade do
texto constitucional, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu uma série de restricoes a
atitudes dessa natureza que pudessem fragilizar de maneira desproporcional a autonomia
estadual.

Em ambas as frentes houve intensa atuacao do STF. Sua interferéncia nos
conflitos federativos pode ser ativada de quatro formas:(1) Controle concentrado de
normas em violacdo da competéncia legislativa; (2) Recursos extraordinarios frente a
decisdes dos Tribunais de Justica que contrariem a Constituicdo Federal;(3) Acao Civel
Ordinaria para discutir divergéncias entre Unido e Estados e (4) Controle concentrado do
processo legislativo de producdao de emendas constitucionais quando estas violem
gravemente as clausulas pétreas dentre as quais se encontra a “forma federativa”.

Todo o arcabouco juridico e politico, permitiu grande flexibilidade e participacao
de diversos autores em todo o processo de forma que durante a pandemia do
Coronavirus, ficou constatado que as instituicdes possuem mecanismos apropriados para
evitar arbitrariedades e retaliacOes tanto em carater reativo quanto em carater preventivo,
porém, ainda assim, o equilibrio fiscal dos entes subnacionais foi bastante atacado.

CONCLUSAO

Comentadas, aos topicos anteriores, as atuacdes das esferas de poder Legislativo,
Judiciario e Executivo, resta refletir sobre a harmonia dos poderes e o papel do Congresso
Nacional na manutencao do equilibrio federativo.

As decisbes do STF sao fundadas na Constituicdo, ocorre que a Constituicao
Brasileira, ja bastante emendada, comeca a perder de vista o ideal federativo. As emendas,
ao longo do tempo, foram se banalizando e tém alterado substancialmente a

155 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/decreto/D10282.htm. Acesso
em 09/06/2023.

156 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2019-2022/2020/Decreto/D10292.htm.
Acesso em 09/06/2023.
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configuragdo federalista que o constituinte original buscou imprimir, logo ha que se
analisar, fundamentalmente, a atuacdao do Congresso Nacional na elaboragdo das
emendas constitucionais e, em geral, na producao legislativa.

Idealmente, o Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica possuem
objetivos comuns de promover o crescimento econdmico para garantir atendimento aos
direitos constitucionais de sua populacao. No entanto, a historia recente demonstra que
ocorre no Congresso Nacional negociacdo de apoio politico envolvendo recursos
financeiros pagos, algumas vezes, aos proprios congressistas, conforme se apurou na
acao penal 470157 e nas agdes desenvolvidas no curso da operacao Lava-Jato158 que
teve inicio em 2.014.

Outro importante instrumento de cooptagao politica sdo os recursos advindos
das emendas parlamentares ao orgamento.

As emendas ao orcamento foram objeto de investigacio em Comissao
Parlamentar de Inquérito, no inicio da década de 1.990, com a "CPI dos andes do
orcamento”159 e, recentemente, apds divulgacdo pela imprensa da existéncia de um
"Orcamento Secreto”160, um novo tipo de emenda, a RP9, vem sendo questionada por
partidos politicos em arguicbes de descumprimento de preceito fundamental, ADPF
850161 e ADPF 851162 em razao de prejudicarem a transparéncia na gestao dos recursos.

Do exposto constata-se que os recursos publicos federais sdo objeto de intensa
disputa e negociacbes politicas. A participacdo do Poder Legislativo na elaboracao das
leis orcamentarias e a propositura de emendas faz parte do saudavel sistema de freios e
contrapesos, no entanto, ao participarem da gestao dos recursos financeiros é natural
que os parlamentares busquem maximiza-los para atender as demandas de seus eleitores
€, por consequéncia, acabem por minimizar sua reparticao para os demais entes nacionais
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157 Acao penal 470: Veiculada pela imprensa como “Mensaldo”.

158 Disponivel em: https://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso. Acesso em
09/06/2023.

159 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/radio/programas/258256-especial-das-cpis-cpi-do-
orcamento-07-09/. Acesso em 09/06/2023.

160 FARIA, Rodrigo Oliveira. As Emendas de Relator-Geral do PLOA nas Normas Regimentais do Congresso
Nacional: Génese, Configuragado e Evolucdo Historica.

161 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6193240. Acesso em
09/06/2023.

162 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6194438. Acesso em
09/06/2023.
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atentando, desta forma, contra a autonomia financeira dos Estados, Municipios e Distrito
Federal o que inviabiliza o equilibrio fiscal federativo.

Vislumbra-se claramente o conflito de interesses estrutural, posto que aquele que
promove a producao legislativa, que deveria descentralizar os recursos, possui intencao
de centraliza-los para aplica-los segundo critérios préprios, o que resulta na conclusdo
de que o Congresso Nacional nao possui verdadeiro interesse em zelar pelo equilibrio
fiscal federativo, basta atentar para as emendas constitucionais citadas ao longo do
presente artigo.

Sendo estrutural o problema, sua solucdo nao pode ser facil. A producao
académica e a divulgacao da imprensa certamente podem contribuir para suavizar os
efeitos das distor¢des temporarias, como a que ora vivencia-se, inerentes a todo sistema
em que varias forcas atuam.
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RESUMO: O presente estudo utiliza uma metodologia qualitativa e bibliografica para
analisar as diversas formas de violéncia contra mulheres no Brasil como: Feminicidio,
dependéncia financeira, violéncia psicoldgica, violéncia intrafamiliar, violéncia doméstica,
violéncia fisica, violéncia sexual, violéncia institucional e violéncia patrimonial. Apresenta a
lei 14.188/21 que inclui no Cédigo Penal o crime de violéncia psicoldgica contra mulher. A
lei n°® 13.104/15 que prevé o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de
Homicidio adicionado ao rol dos crimes hediondos. A Lei Maria Da Penha n° 11.340/06 e
suas definicdes. Analisa dados de violéncia no Brasil com maior indice de homicidios.
Apresenta ainda a necessidade de atualizagdo e divulgacdo de dados sobre a violéncia
contra as mulheres no Brasil, pois sao essenciais para elaboracao de indicadores para o
desenvolvimento e a avaliagdo politicas publicas garantindo as mulheres o acesso a justica
e aos seus direitos e para sensibilizar a sociedade, contribuindo também para uma
mudanca cultural em relagdo a visdes e praticas.

Palavras-chave: Feminicidio; Violéncia; Mulher; Crime; Lei.

ABSTRACT: This study uses a qualitative and bibliographical methodology to analyze the
different forms of violence against women in Brazil, such as: Femicide, financial
dependence, psychological violence, intrafamily violence, domestic violence, physical
violence, sexual violence, institutional violence and patrimonial violence. It presents the law
14.188/21 that includes in the Penal Code the crime of psychological violence against
women. Law n® 13.104/15, which provides for femicide as a qualifying circumstance for the
crime of Homicide added to the list of heinous crimes. Maria Da Penha Law n°® 11.340/06
and its definitions. It analyzes violence data in Brazil with the highest homicide rate. It also
presents the need to update and disseminate data on violence against women in Brazil, as
they are essential for the elaboration of indicators for the development and evaluation of
public policies, guaranteeing women access to justice and their rights and to raise

163 E-mail: luannelima1999@outlook.com
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awareness in society, also contributing to a cultural change in relation to visions and
practices.

Keywords: Femicide; Violence; Women; Crime; Law.
1.INTRODUCAO

O feminicidio é um termo utilizado para denominar as mortes violentas de mulheres
em decorréncia de género. O significado de feminicidio se deu na década de 70, mas foi
no ano de 2000 que espalhou pela América Latina em decorréncia das mortes das mulheres
ocorridas no México.

Para Russel, a dominagao patriarcal é a maneira utilizada para explicar a situacao de
desigualdade que inferioriza as mulheres diante dos homens, desenvolve sentimentos de
controle e de posse sobre a mulher e demonstra o menosprezo pela condigdo social
feminina, gerando essas mortes. Além das diferencas culturais e sociais, a denominagao
feminicidio teve o intuito de revelar que as mortes de mulheres por condicao de género
sdo crimes sexistas, para os quais o sexo das vitimas seria determinante de sua ocorréncia
(ONUS MULHERES, 2013, p.20)

Mulheres sdo mortas violentamente por razdo de género, uma desigualdade que
esta presente nas relagdes sociais, que é baseada na crenca que a mulheres sdo subalternas
aos homens e que suas vontades sdo menos relevantes. A violéncia de género reflete a
radicalizacao dessas crencas que muitas vezes transformam as mulheres em objetos e
propriedades de seus parceiros. O que é possivel afirmar é que ano apds ano mulheres sao
mortas pelo fato de ser mulher ou da desigualdade do poder, referindo-se ao acesso as
oportunidades nos ambitos econdmicos, politicos, educacional ou cultural. Formando um
circulo vicioso em que a auséncia de mulheres nos espacos de lideranca e decisao impede
que haja melhorias para elas no ambiente corporativo, na esfera publica e no ambiente
familiar.

O patriarcado influencia diretamente na representacao na identidade feminina,
tornando a mesma vitima de sua propria vida enquanto o género masculino tem posse do
corpo da mulher, da sua mente e até da sua sexualidade. A escola, a midia, a familia, a
sociedade e as politicas publicas tem o poder de reverter toda essa situacao.

O presente trabalho teve como objetivo averiguar e analisar a legislacao, a
qualificacao do feminicidio dentro do Cédigo Penal, destacando as mudancas sofridas com
a Lei n® 13.104/2015. Por fim, realizando uma analise sobre o estudo da violéncia contra a
mulher no Brasil, como suas causas e consequéncias.
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2 REVISAO BIBLIOGRAFICA

2.1 Feminicidio no Brasil e a Lei n® 11.340/2006 — Lei Maria da Penha

O homicidio é um dos crimes mais conhecidos contra a vida e esta tipificado no
codigo Penal, no art. 121, como a conduta de "matar alguém”. Esta caracterizado como um
crime comum, pois ndo exige nenhuma qualificagdo ou caracteristica especifica dos
agentes ativo ou passivo do crime. Porém existem casos em que a lei pune com maior rigor
a execucao do homicidio por razdes especificas, é o caso do feminicidio.

O crime de feminicidio esta previsto na legislacdo desde a entrada em vigor da Lei
13.104/2015 que alterou o Codigo Penal (Decreto-Lei 2848/40), para prever o feminicidio
como circunstancia qualificadora do crime de homicidio. O inciso VI do paragrafo 2° do
artigo 121 do Codigo Penal diz que o feminicidio serd o homicidio cometido contra a
mulher por razées da condi¢do de sexo feminino. Logo, percebemos duas qualificacdes,
quanto a vitima, deve ser mulher e também quanto a motivacao do crime, por razdes da
condicao de sexo feminino, ou seja, quando o crime envolve violéncia doméstica e familiar,
menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher.

Os parametros que definem a violéncia doméstica contra a mulher por sua vez, estdao
estabelecidas pela Lei Maria da Penha 11.340 desde 2006, qualquer omissao ou agao
baseada no género que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e
dano moral ou patrimonial, no ambito da unidade doméstica, da familia ou em qualquer
relacdo intima de afeto, independente de orientacdo sexual. E ainda esta ligado ao
menosprezo ou discrimina¢do a condicdo de mulher, envolvendo um sentimento de
superioridade masculina, que determina que a mulher tem menos direitos e merece menos
respeito pelo fato de ser mulher.

O crime feminicidio foi incluido como uma circunstancia qualificadora do homicidio
pela lei n°® 13.104, de 9 de marco de 2015, com intuito de agravar a pena para tal conduta
e coibir a pratica desse crime. A mesma lei inclui o feminicidio no rol dos crimes hediondos
e por isso se tornou um crime insuscetivel de anistia, graca e indulto e também inafiancavel.

A pena para quem comete feminicidio € de 12 a 30 anos de reclusao, diferente do
homicidio simples que é de 6 a 20 anos de reclusdao. Além disso, a pena para o feminicidio
ainda pode ser aumentada 1/3 (um terco) até a metade se a conduta for:

I- Durante a gestagao ou nos 3 meses posteriores ao parto.
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II- Contra a pessoa menor de 14 anos, maior de 60 anos, com deficiéncia ou portadora
de doencas degenerativas que acarretem condic¢des limitantes ou de vulnerabilidade fisica
ou mental.

II-  Na presenga fisica ou virtual de descendente ou ascendente da vitima.

IV-  Em descumprimento das medidas protetivas de urgéncia previstas nos incisos I, I, e
III do caput do artigo 22 da Lei n° 11.340 de 7 de agosto de 2006.

s numeros de feminicidio nos uUltimos dois anos assustam, 2.695 mulheres foram mortas
pela condicao de serem mulheres — 1.354 em 2020 e 1.341 em 2021, é o que mostra o
grafico 1 do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica abaixo.

Grafico 1 — NUmero de vitimas feminicidio, por ano Brasil (2016-2021)
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Fonte: FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA (FBSP), 2022
O feminicidio representa a Ultima etapa da subjuga¢do de uma mulher.

Mesmo previsto em Lei, com a medida protetiva concedida contra a pessoa que a
ameaca e a persegue, nao é suficiente para evitar que o agressor pratique atos contra a
vida dessa mulher. A protecdo tem que ser presente e mais efetiva, evitando aproximacao
do acusado antes de se transformar em estatistica, pois muitas vezes quando a policia
chega a mulher ja foi agredida ou até morta.

Recentemente uma reportagem divulgada em maio de 2023 pela TV Itatiaia de
Minas Gerais, apresentou um caso de uma mulher casada que frequentemente era
agredida pelo marido. Ja havia perdido a visao de um olho e parcialmente do outro. Sua
rotina era esperar seu marido sentada na calcada e consequentemente ser agredida por
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ele. Se alimentava de restos de comida, quando e o que seu marido permitisse. Isso
aconteceu por muitos anos, até que um dos filhos revoltado denunciou e o homem foi
preso.

O femicidio, assim, é parte dos mecanismos de perpetuacdo da dominacao
masculina, estando profundamente enraizado na sociedade e na cultura (MENEGHEL;
PORTELLA, 2017).

Muitas vezes a agressao acontece dentro da propria casa e a mulher por varias
razdes ndo conta nem mesmo para a familia o que esta acontecendo. Ela até vai a delegacia
fazer a dendncia contra seu agressor, mas essa agao é pouco eficaz, pois quem esta
determinado a praticar o assassinato nao vai ficar com medo da medida protetiva.

Diante da pressao crescente da sociedade civil, que vinha denunciando a omissao e
a responsabilidade do Estado na perpetuacdo do feminicidio, e com as organizacbes
internacionais reiterando de mulheres associadas a razdes de género, a partir de 2000
diversos paises latino-americanos incluiram o feminicidio em suas legislagdes (INSTITUTO
PATRICIA GALVAOQ, 2017, p.12).

O Forum Brasileiro de Seguranca Publica 2022, apresenta numeros relacionados a
violéncia contra a mulher e feminicidio para contribuir com projetos de lei, politicas
publicas e acSes da sociedade civil com o propésito de preservar e proteger a vida de
meninas e mulheres.

O grafico 2 abaixo, que faz parte da pesquisa do Anuario Brasileiro de Seguranca
Publica 2022, mostra que as residéncias continuam sendo o local onde as mulheres sdo
vitimas de feminicidio, 65% dos crimes acontecem nas residéncias.

Grafico 2 - Feminicidios e demais mortes violentas intencionais de mulheres, por
tipo de local do crime Brasil (2021)
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Fonte: FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA (FBSP), 2022

2.2 Objetivo e a Importancia da Lei do Feminicidio

Em razao dos altissimos indices de crimes cometidos contra as mulheres. Além da
nossa cultura ainda se conformar com as discriminagdes da mulher por meio da pratica
expressa ou velada, da misoginia e do patriarcalismo. Verifica-se a objetivacao da mulher,
0 que resulta em casos mais graves no feminicidio. A imensa quantidade de crimes
cometidos contra as mulheres e os altos indices de feminicidios apresentam justificativas
suficientes para a implantacdo da Lei n°13.104/15. Sdo necessarias também politicas
publicas que promovam igualdade de género por meio da educagdo, da valorizacao da
mulher e da fiscalizacao das leis vigentes. A lei do feminicidio funciona como uma medida
legal de maior eficacia para coibir o assassinato de mulheres.

A Lei Maria da Penha estabelece que a violéncia doméstica e intrafamiliar é crime e
deve ser apurado através de inquérito policial e ser remetido para o Ministério Publico.
Esses crimes sao julgados no Juizados Especializados de Violéncia Doméstica contra a
mulher, criados a partir dessa legislacao, ou nas cidades em que ainda nao existem, nas
varas criminais.

A Lei tipifica as situacOes de Violéncia Doméstica, proibe a aplicagdo de penas
pecuniarias aos agressores, amplia a pena para até 3 anos e determina o encaminhamento
das mulheres em situagdo de violéncia, assim como de seus dependentes, a programas e
servigos de protecao e de assisténcia social. A Lei n® 11.340 sancionada em 7 de agosto de
2006, passou a ser chamada Lei Maria Da Penha em homenagem a mulher cujo marido
tentou mata-la duas vezes e que desde entdo se dedica a causa do combate a violéncia
contra mulheres.
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A Lei Maria da Penha protege quem exerce o papel social de mulher, seja bioldgica,
transgénero, transexual ou homossexual, se a vitima estiver em situacao de vulnerabilidade
em relacdo ao agressor. Este ndo precisa ser necessariamente o marido ou companheiro,
pode ser um parente ou uma pessoa de seu convivio.

A Lei ndo contempla apenas os casos de agressao fisica, estdo previstas também as
situacdes de violéncia psicoldgica como afastamento dos amigos e familiares, ofensas,
destruicdo de objetos e documentos, difamacao e calunia.

A Lei Maria da Penha prevé:
e Pena pecuniaria;
e Reclusdo até 3 anos e multa, se a conduta nao constitui crime mais grave;
e Avioléncia doméstica passa a ser um agravante para aumentar a pena;
e Nao é possivel substituir a pena por doacao de cesta basica ou multas;
e Ordem de afastamento do agressor a vitima e seus parentes;
e Assisténcia econdmica no caso da vitima ser dependente do agressor.

O Brasil teve um aumento de 5% nos casos de feminicidio em 2022 em comparacao
com 2021, aponta levantamento feito pelo G1 em parceria com o nucleo de Estudos de
Violéncia da USP (NEV- USP) e o FBSP com base nos dados oficiais dos 26 estados e do
distrito Federal. Sdo 1400 mulheres mortas apenas pelo fato de serem mulheres, uma a
cada 6 horas em média. Este nimero é o maior registrado no pais desde que a lei de
feminicidio entrou em vigor, em 2015.

Na grande maioria dos casos o assassino € o marido ou ex-companheiro. De acordo
com o G1, os especialistas levantaram alguns fatores que podem estar por tras dessa alta
de feminicidio como: a grande redugdo de investimento de politicas voltadas para o
enfrentando de violéncia doméstica e domiciliar, o maior nimero de armas em circulacao
no pais com o relaxamento de leis, a baixa fiscalizacdo o que faz com que mulheres que
tenham medida protetiva sejam vitimas de feminicidios e ainda a ascensdao de grupos
conservadores que defendem a desigualdade de género nas rela¢des sociais.

2.3 Violéncia de Género

A violéncia contra a mulher ndo € um impasse recente, é um problema publico que
possui grande visibilidade politica e social no Brasil e no mundo. E um reflexo direto de

<
o}
<
(ID
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
>
o
C
&
(221
[}
o
()
S~
(o))
o
S~
(o
o
Q
©
O
o
i
i
>
o
=
Re)
f
>
=
o
©
S
(V]
=
C
(@]
(@)
£
=
Q
(@]
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
(%]
X
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
(o)}
o
S~
o
o
Q
©
(o}
(s}
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

como a sociedade se estrutura de forma desigual, propiciando um ambiente favoravel para
a perpetuacao da dominacao masculina e do ciclo da violéncia. Embora haja leis que a
criminalizem, tais condutas continuam sendo um problema que persiste, afetando o bem-
estar e a dignidade da vitima, bem como de toda a sociedade (SILVA, 2022).

A violéncia simbdlica seria um processo de internalizagdo da dominagcdo masculina
que passa a ser encarada como algo natural: é imperceptivel aos olhos do agente passivo
que nao reconhece a sutileza e continuidade dos meios empregados, tdao pouco a
imposicao de significagdes capazes de impedir que questione o tratamento ofensivo que
lhe é dispensado.

A violéncia contra a mulher possui raizes historicas bem definidas: é fruto de um
sistema patriarcal de dominagdo que pré-estabelece os papéis de género de acordo com
a subjetividade, representacdes e comportamentos como forma de sentir, pensar e
perceber o mundo.

De acordo com BEAUVOIR (1970, p.15) quando o homem usa da violéncia para se
manter no poder, ele ndo estda dominando apenas a mulher, mas também a sua autoestima
e seu emocional. Muitas vezes as mulheres se deixam dominar por medo e intimidagao,
contribuindo para o aumento da violéncia. Essas violagdes exteriorizam-se principalmente
através da violéncia em suas multiplas formas, das quais se destacam a seguir:

e Violéncia Intrafamiliar: A violéncia intrafamiliar consiste em uma a¢do ou omissao
praticada por um membro da familia contra outro, de maneira a afetar-lhe a integridade
fisica ou psiquica. O agressor pode ser qualquer membro da familia, inclusive aqueles que
exercem a funcao familiar, mas nao detém o poder familiar. As acdes que caracterizam esta
espécie de violéncia podem manifestar-se por meio de negligéncia, abandono e abuso por
ordem fisica, psicolégica ou sexual, sendo este Ultimo o mais comum envolvendo meninas
e adolescentes;

e Violéncia doméstica: A violéncia doméstica ou familiar abrange a violéncia fisica,
psicoldgica, sexual, patrimonial e moral. Distingue-se da intrafamiliar na medida em que
pode ter como vitima ou ser praticada por pessoa estranha ao nucleo familiar, mas que
convive no espaco domeéstico, local em que o crime é praticado. A vitima desse tipo de
violéncia majoritariamente mulheres que encontram nos companheiros, namorados,
maridos e afins suas principais crueldades;

e Violéncia fisica: A violéncia fisica é caracterizada por qualquer conduta que ofenda
a integridade ou a saude corporal de outrem. Quando praticada contra a mulher em
especial em um contexto de violéncia doméstica, se manifesta de multiplas formas: tapas,
empurrdes, socos, chutes, queimaduras, cortes, estrangulamentos, lesdes por armas de
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fogo ou objetos cortantes, ingestdo compulséria de medicamentos, alcool, drogas,
privacao alimentar, dentre outras;

e Violéncia psicolégica/moral: A violéncia psicolégica/ moral sdo tidas como
silenciosas por nao deixarem marcas visivelmente, consiste em qualquer acao ou omissao
que implique prejuizo a saude psiquica da mulher. Sendo assim, inclui-se nesta categoria
qualquer conduta que lhe cause danos emocional, diminuicao da autoestima e prejuizo ao
pleno desenvolvimento, bem como vise desagradar ou controlar suas agoes,
comportamentos, crengas e decisdes utilizando-se de ameacga, constrangimento,
humilhagdo, manipulacdo, isolamento social, vigilancia constante, habito de perseguicao,
insulto, chantagem, ridicularizacédo, exploracao ou privacao de liberdade.

De acordo com a Organizagdo Mundial da saude, a violéncia psicologica é
considerada a forma mais presente de agressao intrafamiliar a mulher, apesar de ndo deixar
marcas fisicas € uma grave violagao dos direitos humanos, produzindo reflexos diretos em
sua saude mental e fisica.

Para D'OLIVEIRA (2000), médica e pesquisadora de Departamento de Medicina da
Preventiva da Faculdade de Medicina da Universidade de Séo Paulo, aponta que mulheres
que sofrem violéncia, tem maior risco de depressado e outras doencas.

A Lei 14.188/21 inclui no Cédigo Penal o crime de violéncia psicoldgica contra a
mulher, com puni¢do de seis meses a dois anos de prisdao e multa, e alterou a Lei Maria da
Penha para possibilitar o afastamento imediato do agressor do lar em casos de ameaca a
integridade psicoldgica (e ndo apenas fisica como previa antes) da mulher em situacao de
violéncia.

e Violéncia sexual: A violéncia sexual se manifesta por meio de qualquer acdo que a
constranja a mulher, presenciar, manter ou participar de relacao sexual nao desejada
mediante intimidacao, chantagem, ameaca, manipulagado, uso da forca ou meio que reduza
ou anule sua vontade pessoal. Considera que também ha violéncia sexual quando se
pratica acao que induza a mulher a comercializar ou utilizar a sua sexualidade, que a impeca
de usar métodos contraceptivos de qualquer espécie e, por fim, que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

e Violéncia Institucional: A violéncia institucional é praticada por agentes de 6rgaos
publicos ou privados no exercicio de suas fung¢des, os quais, por atos ou opinides, se
recusam a proteger ou negam atendimento as mulheres vitimas de outros tipos de
violéncia. De modo geral, isso ocorre em razdo do descrédito dado aos relatos das
mulheres vitimas de abusos fisicos, sexuais ou psiquicos que, raro, acabam por causar

<
o}
<
(ID
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
>
o
C
&
(221
[}
o
()
S~
(o))
o
S~
(o
o
Q
©
O
o
i
i
>
o
=
Re)
f
>
=
o
©
S
(V]
=
C
(@]
(@)
£
=
Q
(@]
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
(%]
X
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
(o)}
o
S~
o
o
Q
©
(o}
(s}
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

danos irreparaveis a saude e ao psicolégico destas e nos casos mais graves, ceifam-lhe a
vida;

e Violéncia patrimonial: A violéncia patrimonial aparece como aquela em que ha
retencao, subtracao, destruicdao total ou parcial dos objetos, instrumentos de trabalho,
documentos pessoais, bens ou recursos econémicos da mulher, de modo a impedir o pleno
exercicio de sua autonomia.

2.4 Desigualdade de Género

A desigualdade de género é um problema antigo, porém presente em nossa
sociedade. Desde os primordios da humanidade, a maioria dos povos caminhou para o
desenvolvimento de sociedades patriarcais, em que o homem detinha o poder de mando
e decisao sobre a familia. Esse modelo foi transposto do ambito familiar privado para o
ambito publico, fazendo com que sistemas politicos desenvolvessem-se pelo comando
masculino (PORFIRIO).

Uma parcela dos homens vé a mulher apenas como dona do lar, procriadora ou
como objeto sexual. O desprezo pela figura da mulher desde os primoérdios e essa
prepoténcia de superioridade do homem continua até os dias atuais. O conceito de
inferioridade perpetua podendo acarretar atitudes violentas como agressdo ou até mesmo
a morte.

A desigualdade se divide em dois tipos quais sejam: A natural sucedendo da ordem
da biologica do ser, como por exemplo, a diferenca de cor, forca e outras da espécie
humana. E a desigualdade moral que é um resultado da relagdo intersocial entre homens
que pertencem a divergentes niveis de uma sociedade (Jean Jacques Rousseau 1999, p.39).

[...] repensar e recriar a identidade de sexo sob uma ética em que o
individuo, seja ele homem ou mulher, ndo tenha que adaptar-se a
modelos hierarquizados, e onde as qualidades “femininas” sejam
atributos do ser humano em sua globalidade. (PEDRO, 202, p.26).

Implantar politicas justas, ndo apenas com intuito de reduzir as diferencas nas
médias salariais entre homens e mulheres, mas também visando tornar mais igualitaria a
divisdo de tarefas no ambito doméstico, grande ingresso das mulheres no mercado de
trabalho, implementar uma cultura baseada em transparéncia e igualdade, criar politicas
publicas fortalecendo as conquistas das mulheres, sdo contribuicdes para que aos poucos
seja reduzida essa desigualdade téo injusta.
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2.5 Dependéncia Financeira

A dependéncia financeira, a incapacidade de se sustentar faz com que muitas
mulheres continuem num relacionamento abusivo, permanecem vulneraveis a situacdes de
violéncia que pode resultar em morte.

Grande parte dessas mulheres tem filhos pequenos, dependentes e se dedicam a
vida exclusivamente ao lar, ndo tem renda suficiente para se sustentar. Mesmo que ela
consiga judicialmente pensdo alimenticia, o que muitas vezes é insuficiente para o seu
sustento e dos filhos, prefere sofrer violéncia do que enfrentar dificuldades financeiras
sozinha.

A violéncia contra a mulher na maioria das vezes é por machismo declarado. Os
agressores fazem as mulheres como objetos de seus dominios e culpando-as pelas
agressdes geradas. Sendo uma questao cultural que a mulher nasceu para corresponder
ao pai em seguida ao marido, sem direito, impedida de receber o préprio sustento,
cumprindo as atividades subordinadas como criar os filhos, cuidar do marido e da casa.
Assim ficou domada ao marido ao qual responsavel por trabalhar e sustentar a esposa e
filhos, praticando assim o poder sobre a mulher.

O rompimento da relacdo é, muitas vezes, a forma que a mulher busca de
interromper a violéncia, mas acaba sendo também o momento em que ela fica mais
vulneravel, incorrendo no crescimento da violéncia (FBSP, 2021).

O que analisamos pelo grafico 3 abaixo, que incidéncia de mortalidade € na idade
reprodutiva, entretanto, as mulheres sdo vitimas do feminicidio em todas as faixas etarias.

Grafico 3 - Feminicidios e demais mortes violentas intencionais de mulheres, por faixa etaria

Brasil, 2021
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3 Conclusao

As agressdes contra a mulher se fazem presente por tempos e € um problema social
em toda a sociedade, atingindo um numero significativo de mulheres em todo o mundo.

Os estudos sobre a violéncia doméstica contra a mulher no Brasil foram um motivo
para a iniciativa de denulncia desses crimes de assassinatos de mulheres por parceiros. Os
estudos apontam para causas sociais, ou para causa individuais. Um problema tao vasto
como a violéncia doméstica contra a mulher tem se mostrado presente em diversas
culturas, diferentes classes sociais, ndao pode ter como causa somente aspectos individuais.

Apesar das transformacdes ocorridas na sociedade e nas diversas culturas ligadas as
relacbes de género masculino e feminino, alguns esteredtipos persistem a alguns
comportamentos e valores ligados a cultura patriarcal. No caso da violéncia psicologica
encontra-se uma das faces de sua invisibilidade da cultura, do “natural” ou “normal”. A
violéncia psicoldgica é tolerada como parte dos comportamentos aceitos.

A insercao no mercado de trabalho e sua contribuicao para a renda familiar € um
grande avan¢o, mas nao garante a mulher ndo ser mais vitima da violéncia. A grande
maioria das vitimas procuram forma de cessar a violéncia ao procurar auxilio do estado
através da policia/judiciaria.

A mudanca desta realidade requer que o poder publico englobe a luta pela
erradicacdo da violéncia e do feminicidio como uma politica de estado, uma vez que a
violéncia de género e da discriminagdo ultraja a consolidacao dos direitos humanos.
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O INSTITUTO DA ADOCAO E A POSSIBILIDADE DE DESISTENCIA: REPERCUSSOES
JURIDICAS
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RESUMO: A adocao é um instituto juridico excepcional e que somente se perfectibiliza por
acao judicial, cujo intuito é estabelecer um parentesco civil entre adotante e adotado,
advindo da escolha. Por ser tdo relevante, social e juridicamente, é permeado por requisitos
e procedimentos regulamentados por dispositivos legais. Em meio a isso, o interesse na
desisténcia da adog¢do pode surgir, apesar de referida possibilidade ndo estar claramente
prevista na legislacdo, o que esta propicio a gerar algumas consequéncias juridicas. O
presente artigo cientifico, por meio da metodologia da revisado bibliogréfica, buscaressaltar
a importancia do instituto da adocao e refletir sobre as consequéncias psicossociais e
juridicas que podem advir de uma eventual desisténcia da adogao, em todas as suas fases.
Para tanto, sao descritas as supracitadas fases, bem como os efeitos pessoais e
patrimoniais da formalizacdo da adogdo e os principios que norteiam o assunto,
discorrendo sobre a possibilidade de desisténcia do instituto, assim como nulidade ou
anulacao deste, ressaltando-se as repercussdes juridicas plausiveis de serem provenientes
da desisténcia.

Palavras-chave: adocao; desisténcia; repercussdes juridicas; protecdo; responsabilizagdo
civil.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 NOCOES GERAIS DO INSTITUTO DA ADOCAO. 2.1 Fases do
Processo de Adocao. 2.2 Efeitos da Adocdo. 3 PRINCIPIOS DE PROTECAO DO ADOTADO.
4 POSSIBILIDADE DE DESISTENCIA DA ADOCAO. 4.1 Adocio Nula, Anulavel ou Passivel de
Rescisdo. 5 REPERCUSSOES JURIDICAS DA DESISTENCIA. 5.1 Responsabilidade Civil. 6
CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1 INTRODUCAO

O presente artigo aborda sobre o instituto da ado¢do, o qual constitui uma forma
de filiagdo formada por sentenca judicial, criando um parentesco civil entre adotante e
adotado. Nesse contexto, o artigo tratara especificamente acerca da possibilidade de
desisténcia da adogado, nas suas diferentes fases, bem como as repercussdes juridicas
provenientes disso.
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Embora a eventualidade de uma desisténcia da adogdo nao esteja expressamente
prevista na legislacao, € uma realidade enfrentada por muitos adotandos. Dessa forma, ja
existem algumas decisdes judiciais versando sobre isso, inclusive ponderando acerca de
possiveis consequéncias juridicas.

Sob o ambito do melhor interesse e protecdo do adotando, é de se ponderar: seria
justo que a desisténcia da adogdo, em determinadas fases, ndo trouxesse qualquer
consequéncia ao adotante, considerando os inUmeros prejuizos que poderia ocasionar ao
adotado? E certo que a adocdo envolve ndo somente efeitos juridicos, mas também esta
intimamente ligada a questdes psicossociais, tanto dos adotandos quanto dos adotantes.
Assim, é um instituto muito importante e delicado, que deve ser permeado por seriedade
e respeito.

Este trabalho é um artigo de revisao bibliografica. A metodologia a ser utilizada,
quanto a sua finalidade, se dara por pesquisa basica ou pura; quanto ao seu objetivo, sera
utilizada a pesquisa exploratoria; com relacdo aos procedimentos, empregar-se-a a
pesquisa bibliografica; no que tange a natureza, pesquisa qualitativa; e quanto ao local,
pesquisa de campo.

O objetivo deste artigo é refletir acerca das diversas consequéncias que podem
surgir de uma desisténcia da adogdo, nos ambitos administrativo, penal, civil, bem como
psicologico, a fim de ponderar sobre a importancia do instituto e a seriedade com a qual
este deve ser tratado.

Em sintese, sera abordado um pouco sobre o conceito e importancia da adocao,
assim como as fases que precedem o processo judicial de concessdo desse instituto, e seus
efeitos, pessoais e patrimoniais; bem como os principios norteadores da protecdo do
adotado. Ademais, sera analisada a possibilidade de desisténcia da adocao, em cada fase,
assim como viabilidade de nulidade, anulabilidade e rescisdo desta. Por fim, serdo
retratadas as repercussoes juridicas plausiveis de serem derivadas da desisténcia, inclusive
responsabilidade civil.

2 NOCOES GERAIS DO INSTITUTO DA ADOCAO
A adocao, nas palavras da ilustrissima jurista Maria Helena Diniz, consiste:

A adocgdo vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observados os
requisitos legais, alguém estabelece, independentemente de
qualquer relagdo de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo
ficticio de filiacao, trazendo para sua familia, na condicao de filho,
pessoa que, geralmente, Ihe é estranha. Da origem, portanto, a uma
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relacdo juridica de parentesco civil entre adotante e adotado. E uma
ficcao legal que possibilita que se constitua entre o adotante e o
adotado um lago de parentesco de 1° grau na linha reta. (DINIZ, 2010,
p. 522).

Em complemento, Dias (2021, p. 328-329) aponta ser a adogao um tipo de estado
de filiagao decorrente de um ato juridico em sentido estrito, que faz surgir um vinculo por
opgao. Assim, valida-se, por meio do instituto da adogdo, uma paternidade socioafetiva,
pautada por um fator sociologico, e nao bioldgico.

Conforme o entendimento de supracitada doutrinadora: “a verdadeira paternidade
funda-se no desejo de amar e ser amado. E nesse sentido que o instituto da adocdo se
apropria da palavra afeto” (DIAS, 2021, p. 329).

Nesse sentido, por configurar a adog¢do um instituto tdo relevante, tanto no ambito
social e intrafamiliar quanto no ambito juridico, estdo seus requisitos e procedimentos
regulamentados por dispositivos legais, mais especificamente na Lei n. 12.010/2009
(conhecida como Lei da Adocao), assim como no Cédigo Civil (CC) e no Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA), que devem ser rigorosamente respeitados.

Ainda, a adogdo é medida excepcional, ou seja, que somente pode ocorrer caso ja
tenham sido esgotadas as tentativas de permanéncia da crianca ou adolescente na familia
natural ou extensa, nos termos do artigo 39, §1°, do ECA. E, nas palavras exatas do artigo
43 do mesmo Estatuto: “sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando
e fundar-se em motivos legitimos.”.

Podem ser adotados tanto criancas e adolescentes, quanto os maiores de 18 anos
de idade, ambos por meio de processo judicial, o qual sera de competéncia da Vara da
Infancia e Juventude no primeiro caso, e da Vara de Familia no segundo (GONCALVES,
2020, p. 488).

Nesse sentido, a adocao é outorgada apenas por meio de acao judicial, sendo
perfectibilizada apds o transito em julgado da sentenga que a constitui, momento em que
produzira todos os seus efeitos e sera considerada irrevogavel, conforme artigo 39, §1° e
artigo 47, §7°, ambos do ECA.

2.1 Fases do Processo de Adocéao

O processo judicial de concessdo da adocao € precedido por algumas fases, as quais
sao primordiais para dois objetivos fundamentais: a preparagdo dos adotantes e a protecao
dos adotados, em que ambos convergem para a constituicdo de vinculo e conexdo entre
as duas partes.
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A primeira providéncia a ser tomada, por aquele que possui todos os requisitos
legais para adotar, é solicitar a sua habilitagdo no Férum ou Vara da Infancia e Juventude
de sua cidade ou regido. O processo de habilitacdo de pretendentes a adocao, que esta
disciplinado nos artigos 197-A a 197-F do ECA, é gratuito e ndo necessita de advogado
(MPPR, 2022).

Basicamente, referido processo consiste na manifestacao inicial de interesse na
adocao e, para tanto, apresentacdo de diversos documentos (relacionados com a
idoneidade moral dos pretendentes), que serao analisados pelo magistrado e pelo
Ministério Publico, o qual podera requerer diligéncias e documentos complementares.
(artigos 197-A e 197-B, do ECA).

Nesse contexto, intervird no feito uma equipe interprofissional, a qual elaborara
estudo psicossocial: “que contera subsidios que permitam aferir a capacidade e o preparo
dos postulantes para o exercicio de uma paternidade ou maternidade responsavel, a luz
dos requisitos e principios desta Lei” (art. 197-C do ECA).

Ato continuo, os pretendentes deverdo participar de programa de preparacao para
adocdo. Conforme orientacées do Conselho Nacional da Justica:

O programa pretende oferecer aos postulantes o efetivo
conhecimento sobre a adocao, tanto do ponto de vista juridico
quanto psicossocial; fornecer informacdes que possam ajudar os
postulantes a decidirem com mais seguranca sobre a adocao;
preparar os pretendentes para superar possiveis dificuldades que
possam haver durante a convivéncia inicial com a
crianga/adolescente; orientar e estimular a adogéo interracial, de
criancas ou de adolescentes com deficiéncia, com doencas crénicas
ou com necessidades especificas de saude, e de grupos de irmaos.
*Sempre que possivel e recomendavel, a etapa obrigatéria da
preparacao incluira o contato com criangas e adolescentes em
acolhimento familiar ou institucional, a ser realizado sob orientacao,
supervisao e avaliacao da equipe técnica. (CNJ, 2019).

Caso seja deferida a habilitacao, a partir da analise de todos os pontos supracitados,
os pretendentes serdo inscritos no cadastro de pessoas interessadas na adogao, previsto
no artigo 50 do ECA (art. 197-E do ECA). A partir disso, "o Judiciario entrara em contato
para informar que ha criangas ou adolescentes aptos para adog¢ao dentro do perfil do
pretendente” (CNJ, 2019).
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Assim que for encontrada uma crianga ou adolescente dento do perfil
eventualmente estabelecido pelos adotantes, caso haja interesse deles, se iniciara o
chamado estagio de convivéncia entre as partes.

No entendimento de Murillo José Digiacomo e Ildeara de Amorim Digiacomo, o
estagio de convivéncia consiste:

Estagio de convivéncia € o periodo no qual a crianca ou adolescente
passa a ter um contato mais intensivo com a(s) pessoa(s)
interessada(s) em sua adocao (o fato de a Lei ndo falar em “guarda
proviséria” sugere que a aproximacao entre os mesmos deve ocorrer
de forma gradativa, podendo o “convivio” inicial ocorrer no ambito
da entidade de acolhimento, com saidas no periodo diurno,
passando-se a seguir a pernoites e permanéncia no lar adotivo por
um periodo mais prolongado - sempre de forma planejada e
acompanhada por equipe técnica), para que seja possivel avaliar a
conveniéncia da constituicdo do vinculo paternofilial a partir,
inclusive, da analise do relacionamento entre o adotando e os demais
integrantes do nucleo familiar, com os quais este ira conviver.
(DIGIACOMO; DIGIACOMO, 2020, p. 87).

Portanto, a duracdo e o modo de execu¢do de supracitado estagio podem se
modificar conforme as especificidades de cada caso (MPPR, 2022). Podera evoluir, inclusive,
para o deferimento de guarda proviséria do adotando ao adotante — principalmente
quando ha o ingresso da acao de adocao (BARRETO; GAGLIANO, 2020) —, em que as partes
irdo conviver mais profundamente, até que haja a sentenca de concessdao da adogéo e
posterior transito em julgado.

Em acréscimo, Pereira (2021, p. 751) manifesta-se sobre o supracitado estagio: “é
a oportunidade das partes de se conhecerem, formarem seus vinculos, criar e reforcar os
lacos de afeto, e ja se portarem como se pais e filhos fossem. E como se fosse uma ‘pré-
adocao'.".

O estagio de convivéncia tera duracdo de até noventa dias (ou de trinta a quarenta
e cinco dias, caso trate-se de adocao internacional), podendo ser prorrogado por igual
prazo, caso haja determinacao judicial. (art. 46, capute §2° e §3).

Equipe interprofissional acompanhara o referido estagio, apresentando relatérios
minuciosos sobre a conveniéncia do deferimento da adocdo, e no final um laudo
fundamentado, recomendando ou ndo a medida (art. 46, 83° e §4°). Com o término desse
periodo o juiz sentenciara acerca da adogdo, levando em conta o melhor interesse do
adotando.
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Assim, no decorrer das fases supracitadas, verifica-se que se busca primeiro a
orientacao de quem pretende adotar, em todos os ambitos, assim como a avaliacdo deste
pelo Judiciario, e depois, a tentativa de compatibilizagdo entre adotantes e adotandos, até
alcancar efetivamente a sentenca de adocao.

2.2 Efeitos da Adocao

Apos o efetivo transito em julgado da sentenca que concede a adogao, tornando-a
irrevogavel, como ja explicitado, surgem alguns efeitos decorrentes disso, tanto pessoais
quanto patrimoniais.

Nos termos do artigo 41 do ECA: “A adogao atribui a condigao 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.”.

Nesse sentido, gera-se um tipo de parentesco, denominado de civil, entre adotante
e adotado, que em tudo se equipara ao parentesco consanguineo. Dessa forma, o adotado
recebera os mesmos direitos e deveres que qualquer outro filho, o que &, inclusive,
reforcado pelo paragrafo 6° do artigo 227 da Constituicdo Federal, que proibe qualquer
discriminagdo fundada na origem da filiagdo. (GONCALVES, 2020, p. 510).

No que tange a referidos direitos e deveres, pode-se citar a modificacao no assento
de nascimento do adotado — excluindo-se qualquer anotacdo sobre a origem e
automaticamente rompendo definitivamente o vinculo com a familia de origem —, inclusive
sendo possivel aderir o nome dos adotantes, conforme artigo 47, caput e paragrafos, do
ECA.

Resultante disso, surgem alguns impedimentos, como por exemplo os matrimoniais
(que se aplicam até mesmo com relagdo ao parentesco de origem); além de alguns direitos,
como 0s sucessorios e os alimentares, em total igualdade com os filhos consanguineos
(DINIZ, 2010, p. 540-543).

Também o filho adotivo menor de idade, ficara sujeito ao poder familiar, que sera
exercido pelos adotantes, decorrendo-se disso todos os direitos e deveres inerentes, como:
administracao e usufruto de bens dos filhos pelos pais (art. 1.689 do CC); “companhia,
guarda, criacao, educacao, obediéncia, respeito, consentimento para casamento,
nomeacao de tutor, representacao e assisténcia (CC, art. 1.690)" (DINIZ, 2010, p. 541).

3 PRINCIPIOS DE PROTECAO DO ADOTADO

O instituto da adogdo, por sua importancia tanto no ambito juridico quanto
psicossocial e intrafamiliar, deve ser sempre alicercado nos principios constitucionais, assim
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como nos principios aplicados ao direito de familia e naqueles que regem a infancia e
juventude, nos casos em que o adotando é menor. Alguns principios se fazem pertinentes
para a reflexao acerca da possibilidade de desisténcia da adogéo e suas consequéncias.

Em primeiro lugar esta o principio constitucional da dignidade humana, do qual se
originam os demais. No contexto do direito de familia, referido principio tende a garantir
o pleno desenvolvimento e a realizacdo pessoal de todos os membros da familia.
(GONCALVES, 2020, p. 25).

Em seguimento, ha o principio do melhor interesse da crianca ou adolescente, que
esta intimamente ligado ao principio da protecdo integral. Em suma, referidos preceitos
defendem a protecao integral e especial das criancas e adolescentes, por serem sujeitos
em desenvolvimento, que devem receber absoluta prioridade sobre os demais. Proteger
os interesses dessa classe significa velar por uma boa formagdo moral, social, assim como
preservar a saude mental e estrutura emocional dos menores de idade. (PEREIRA, 2021, p.
176-179).

Portanto, imperioso € o tratamento das criangas e adolescentes como sujeitos de
direitos, sendo dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar seus direitos
fundamentais, conforme estabelece o art. 227 da Constituicdao Federal.

Sob enfoque especifico dos pais, estdo os principios da paternidade responsavel,
planejamento familiar e responsabilidade, que traduzem a obrigacao dos pais pela criacao,
educacao, suporte material e afetivo de seus filhos, conforme art. 229 da CF e 1.634 do CC.
Quando esse dever, decorrente do poder familiar, ndo é exercido, consiste em dano ao
direito de personalidade do filho: “abandonar e rejeitar um filho significa violar direitos”.
(PEREIRA, 2021, p. 194-197).

Por fim, no que tange ao suporte afetivo, é certo que a afetividade é outro principio,
norteador e constituidor das relacdes familiares atuais. No entendimento de Diniz:

O afeto € um valor conducente ao reconhecimento da familia
matrimonial e da entidade familiar, constituindo ndo sé um direito
fundamental (individual e social) da pessoa de afeicoar-se a alguém,
como também um direito a integridade da natureza humana, aliado
ao dever de ser leal e solidario. (DINIZ, 2010, p. 19).

4 POSSIBILIDADE DE DESISTENCIA DA ADOCAO

A despeito de ndo estar previsto na legislacao, lamentavelmente o interesse na
desisténcia da adocao pode acontecer, tanto no decorrer das fases pré-adocao, quanto até
mesmo apos o transito em julgado da sentenga que a concede. Contudo, deve-se analisar
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0 caso concreto e a etapa em que se encontram os adotantes e o adotado a fim de verificar
a conveniéncia (ou até mesmo a permissibilidade) da desisténcia.

Enquanto ainda nao perfectibilizada a adogao, ou seja, durante a fase de estagio de
convivéncia ou no decorrer do processo de adocao, antes do transito em julgado, é
perfeitamente possivel a desisténcia por parte dos adotantes.

Em algumas situagdes €, inclusive, indicado que ndo haja continuidade, priorizando
sempre o melhor interesse do menor. Todavia, ndo estdao os adotantes desistentes isentos
de responsabilizacao juridica devido a abdicacdo, o que dependera das circunstancias do
caso.

Por outro lado, depois de transitada em julgado a sentenca que defere a adocao, "é
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)", nas palavras de Barreto e Gagliano (2020).

Nesse sentido, Rolf Madaleno complementa:

Sdo plenos e irreversiveis os efeitos da adocdo, como
inquestionavelmente estabelece o artigo 41 do ECA, mas cuja
irrevogabilidade é imprescindivel para assegurar a estabilidade dos
vinculos de filiacao [...] sendo vedada a desconstituicdo da adocao,
porque ela desliga o adotado da sua familia de origem (ECA, art. 41),
e o poder familiar se extingue com a adocao. (MADALENO, 2022, p.
3917).

Isso porque, consoante ja explanado, nesse momento a adocao se torna irrevogavel,
transmitindo ao adotado os mesmos direitos e deveres de um filho consanguineo, ndo
permitindo a Constituicdo Federal qualquer distincdo. Assim, ndo se admite a desisténcia,
da mesma forma como nao se pode devolver um filho bioldgico.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2021, p. 340): “A partir do momento em que é
constituida pela sentenca judicial e retificado o registro de nascimento, o adotado é filho,
sem qualquer adjetivacao”.

Porém, dito isso, entende-se que, apesar de nao ser possivel desconstituir a
sentenca que defere a adoc¢do, podera ocorrer a destituicdo do poder familiar do adotante
(nos termos do art. 1.638 do CC), assim como ocorreria no vinculo consanguineo, caso
existam as situagdes expressas em lei. Destarte, ocasionaria a perca do poder familiar, bem
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como as devidas responsabilizacdes juridicas, e a consequente possibilidade de a crianga
ou adolescente ser adotado por outro (DIAS, 2021, p. 341).

Sobre isso, considerando os interesses do adotado, supracitada jurista ainda aduz:
“talvez essa seja a solucao que melhor atenda aos seus interesses, pois pode vir a ser
adotada por quem de fato a queira.” (DIAS, 2021, p. 341).

4.1 Adocgao Nula, Anulavel ou Passivel de Rescisao

Por fim, cumpre ressaltar que a doutrina majoritaria entende que: “a adogdo, como
qualquer outro ato ou negdcio juridico, fica sujeita a nulidades ou anulabilidades, dentro
das regras gerais” (VENOSA, 2020, p. 427).

Dessa forma, caso haja qualquer nulidade ou anulabilidade permeando a adocao,
ou caso se amolde as hipoteses legais que autorizem a rescisdo da sentencga (nos termos
do art. 966 do Codigo de Processo Civil), sera possivel intentar acdo anulatoria ou rescisoria,
sendo legitimados para tanto o adotado, o adotante ou qualquer terceiro interessado
(VENOSA, 2020, p. 427).

A esse respeito, na mesma perspectiva, expdem Digiacomo e Digiacomo:

Finalmente, vale o registro de que o fato de a adocao ser irrevogavel
logicamente ndo obsta a possibilidade de se propor acao rescisoria
ou anulatdria da sentenca que defere a medida, ex vi do disposto no
art. 166 e sgts. do CC e art. 966 e sgts. do CPC. (DIGIACOMO;
DIGIACOMO, 2020, p. 77-78)

Nesse contexto, o Superior Tribunal de Justica (STJ), em sede de Recurso Especial (n.
1.892.782 — PR), manifestou-se acerca da possibilidade de revogacao da sentenca que
concedeu a adocgao. Alegou ser possivel, em carater excepcional, quando, na situagao
concreta: "verificar-se que a manutencao da medida ndo apresenta reais vantagens para o
adotado, tampouco é apta a satisfazer os principios da protecao integral e do melhor
interesse da crianca e do adolescente.” (BRASIL, 2021).

Importante ressaltar que, no caso em tela, o adotado propds acao rescisoria,
fundamentada em prova nova, comprovando que, na realidade, ndao houve, na época,
consentimento do adotando acerca da adocdo, consoante ordena o §1° do art. 45 do ECA,
0 que nao se modificou mesmo apods a sentenca. Demonstrou-se, assim, a auséncia de um
requisito fundamental para a constituicdo da adocao, o que possibilitou a rescisao.

De forma perspicaz, quanto a possibilidade de anulagdo judicial da adogao,
Gongalves (2020, p. 509), disserta: “A adogao pode ser judicialmente anulada, desde que
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ofendidas as prescri¢des legais (CC, art. 166, V e VI). Todavia, a natureza benéfica do
instituto afasta o extremado rigor no exame das formalidades legais.”.

Em continuidade a esse pensamento, Pereira, de forma mais firme e em contraponto
aos demais juristas, defende a impossibilidade de qualquer tipo de reversao a adogao:

Nado ha hipotese da revogacao da adocao, adocao inexistente, nula
ou anulavel, como se pode dizer na formacdao de uma familia
conjugal pela via do casamento. Ademais com o desenvolvimento da
teoria da socioafetividade, que tem o principio da afetividade como
norteador de todo o Direito de Familia, o procedimento da adocao
ndao pode se submeter a rigidez das formalidades processuais. Se o
Direito deve proteger muito mais a esséncia do que a formalidade
que o cerca, nas adogdes essa premissa deve ser ainda mais levada a
sério. (PEREIRA, 2021, p. 754).

E certo que a adocdo é um instituto muito relevante, o qual deve ser manipulado
com cuidado, pois esta ligado ndao s6 com implicacdes juridicas, mas também com o
ambito psicossocial das partes. Portanto, ao mesmo tempo que o formalismo se faz
essencial, também deve ser analisada a conjuntura completa do pleito na realidade pratica,
primando sempre pelo respeito e protecao do menor adotado.

5 REPERCUSSOES JURIDICAS DA DESISTENCIA

A desisténcia da adocgdo, quando acontece antes do transito em julgado da sentenca
de adocao - ou seja, durante o estagio de convivéncia ou no decorrer do processo — pode
ser considerada como licita, visto que nao ha norma que a proiba e é direito potestativo
dos adotantes (REZENDE, 2014, p. 90-91).

No entanto, é evidente que, a depender do estagio de aproximacao entre adotando
e adotante e da forma como ocorre, podera ocasionar inumeraveis prejuizos ao primeiro,
os quais, no entendimento da doutrina e jurisprudéncia dominante, podem e devem ser
reparados pelos adotantes.

Isso pois, a adogao, bem como todas as etapas que a precedem, ainda que seja um
processo judicial, esta intimamente ligada a ambitos muito mais pessoais e profundos
emocionalmente, cujo intuito é constituir um vinculo de filiagdo para todos os efeitos,
formando uma familia. Assim, consiste em ato ndo soO juridico, mas principalmente
sentimental, que deve ser tratado com respeito e seriedade.

Nas palavras de Barretto e Gagliano:
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Adotar é lancar ao solo sementes de amor, mas esse ato precisa se
dar no terreno da responsabilidade e da consciéncia de que as
relagdes paterno ou materno-filiais, quaisquer que sejam as suas
origens, sao repletas de arestas que demandam paciéncia, resiliéncia
e afeto para serem aparadas. (BARRETO; GAGLIANO, 2020).

E certo que o entendimento jurisprudencial sobre o assunto ainda ndo esta
consolidado, especialmente por ndo haver norma legal que trate sobre a possibilidade da
desisténcia, devendo cada situacdo ser analisada individualmente, em suas
particularidades.

Entretanto, o que predomina é o parecer pela responsabilizagdo civil da familia
substituta em caso de desisténcia da ado¢do, mesmo durante o estagio de convivéncia. No
ultimo caso, responsabiliza-se os adotantes nas hipoteses em que estes desistem de forma
abrupta de um processo de adocao, sem qualquer fundamentacao minimamente razoavel,
desfazendo vinculos e expectativas ja criadas pelo adotando e causando-lhe sofrimento
intenso (SOUSA, 2016).

No acertado entendimento de Rezende:

Uma vez iniciado o estagio de convivéncia, ja se acende na
crianga/adolescente uma expectativa — diga-se de passagem legitima
— de que o ato sera ultimado. Expectativa esta posteriormente
frustrada, com a desisténcia da medida, que gera o odioso abandono
afetivo, perfeitamente compensavel pelo dano moral. (REZENDE,
2014, p. 92).

Cumpre enaltecer que a crianca ou adolescente encaminhada para o cadastro de
adocao ja se encontra no papel de vitima da familia, da sociedade e do Estado, visto que
ja sofreu anteriormente violagao de seus direitos fundamentais, que o levou a uma primeira
destituicao do poder familiar. (REZENDE, 2014, p. 81-82).

Portanto, a desisténcia do estagio de convivéncia ou processo de adocao
naturalmente caracteriza uma violéncia psicolégica e emocional ao adotando, que
experimenta novamente uma sensac¢ao de abandono e dupla rejeicdo. (REZENDE, 2014, p.
92).

Nesse sentido, Pereira aduz:

As situacdes de rompimento de vinculo com as criangas, mesmo no
estagio de convivéncia, cuja funcdo é mesmo de teste, é traumatica
para quem tinha a expectativa pretendida de ser filho, e perdeu
aquela chance de sé-lo. Pode até ser que a crianca encontre outra
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familia que sera melhor para ela. Mesmo assim ela ficara marcada
psiquicamente para sempre, afinal estara diante do pior sentimento
que um ser humano pode experimentar: a rejei¢ao. E neste caso, o
seu sentimento de desamparo é duplo, pois sera a segunda vez que
alguém nao a quis como filho. (PEREIRA, 2021, p. 751).

Por conseguinte, sao inegaveis os prejuizos que podem advir de uma situagdo como
essa ao adotando. Além da automatica quebra de expectativa de uma nova chance de
insercao familiar, que gera intenso sofrimento emocional e psicoldgico, a crianga ou
adolescente ainda teria que lidar com a dificuldade de recolocacdo em nova familia
substituta. Primeiro, por ter perdido um tempo valioso (ja que quanto mais velha, mais
dificil sua insercao familiar); segundo, por carregar consigo sequelas traumaticas
irreparaveis, prejudicando sua reaproximacao.

Como ja explanado, apds o transito em julgado da sentenga que concede a adogéo,
é juridicamente impossivel a desisténcia. Porém, referida impossibilidade ndo protege os
menores da rejeicao e irresponsabilidade dos pais.

Assim, os pais, quando ja ndo desejam mais a adogao concretizada, passam a nao
cumprirem com os deveres inerentes ao pleno exercicio do poder familiar (art. 1.634 do
CC), evoluindo para atitudes, como o abandono, que ocasionam a perca daquele (art. 1.638
do CQ), e, consequentemente, a destituicao do poder familiar, conforme art. 129, X, do ECA.

Nessa ocasido, os pais adotivos estao sujeitos, tanto quanto os pais consanguineos,
a responsabilizacdo civil e administrativa pelo abandono. Referida responsabilizacdo existe
tanto pela pratica da infracao prevista no art. 249 do ECA, quanto pela obrigacao civil de
indenizar devido aos danos morais ocasionados aos filhos. Inclusive essa Ultima se aplica
até mesmo se houver a devolucdo antes de consumada a adocdo. (DIGIACOMO;
DIGIACOMO, 2020, p. 393).

E possivel também a responsabilizacdo penal dos pais, caso haja abandono,
conforme estabelece o ilicito penal denominado abandono de incapaz, constante do art.
133 do Codigo Penal. (BARRETO; GAGLIANO, 2020).

Sobre isso, Dias complementa:

A jurisprudéncia vem impondo aos adotantes que desistem da
adocao, o dever de pagar alimentos a titulo de indenizagé@o por danos
morais e materiais para subsidiar o acompanhamento psicolégico de
guem teve mais uma perda, até ser novamente adotado. (DIAS, 2021,
p. 341).
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Por exegese dos artigos 208, §1°, e 210, ambos do ECA, compreende-se que sao
legitimados concorrentes para intentar acao de responsabilidade por ofensa aos direitos
assegurados a crianca e ao adolescente: o Ministério Publico; a Unido, os estados, os
municipios, o Distrito Federal e os territérios; e as associacdes legalmente constituidas ha
pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e
direitos protegidos por referida Lei.

E, para além da responsabilizacdo patrimonial, também ficam os adotantes
desistentes sujeitos a entraves administrativos, como o expresso no paragrafo 5° do art.
197-E do ECA, /n verbis.

Art 197-E [..] § 5° A desisténcia do pretendente em relacdo a guarda
para fins de adocao ou a devolugao da crianca ou do adolescente
depois do transito em julgado da sentenca de adogao importara na
sua exclusao dos cadastros de adocao e na vedacao de renovacao da
habilitacdo, salvo decisdo judicial fundamentada, sem prejuizo das
demais sancdes previstas na legislacao vigente.

Na mesma perspectiva, o Enunciado 16 do Férum Nacional da Justica Protetiva
(FONAJUP) dispoe:

No caso de abandono de crianga e adolescente, apds a sentenca de
adogdo ou desisténcia no curso do estagio de convivéncia, devera o
juiz, que acolheu a crianca ou o adolescente, fazer ocorréncia do fato,
no perfil do adotante no Cadastro Nacional de Adogao e comunicar
ao juizo da habilitagdo instruindo com laudo psicossocial, para que
sejam apreciadas a reavaliagdo, a inabilitacdo do pretendente ou a
proibicao de renovacao da habilitacao.

5.1 Responsabilidade Civil

No que tange a responsabilidade civil, esta liga-se a reparagdo dos danos ou
prejuizos causados a vitima, advindos da conduta do agente infrator. Dessa forma, é
composta de trés elementos: a conduta ilicita, que pode ser uma agdo ou omissao; o dano
ou prejuizo, que atinja os direitos da personalidade da vitima; e, por fim, o nexo de
causalidade entre a conduta e o dano, relacionando-os. (PEREIRA, 2021, p. 109).

Nesse contexto, os artigos 186 e 187 do Cddigo Civil conceituam ato ilicito como
uma acao ou omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, que viole um direito e cause
dano, mesmo que exclusivamente moral, a alguém. Também ha ato ilicito quando o titular
de um direito, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econOmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Em seguimento a esses artigos, esta o artigo 927 do mesmo Cddigo, que obriga
aquele que, por ato ilicito, causar dano, a reparacdo obrigatéria deste. Também a
Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso V, assegura a reparacao dos danos com o
dever de indenizar, protegendo, assim, os direitos individuais.

No ambito da desisténcia da adogao antes do transito em julgado, com a devolucao
da crianca ou adolescente, principalmente quando ja foi estabelecido certo vinculo pelo
decurso de tempo, visualiza-se claro abuso de direito (art. 187 do CC). Isso pois, deriva de
uma conduta aparentemente legitima, mas pode acontecer de o adotante exercer esse
direito de forma irresponsavel, lesionando o adotando, “ultrapassando o mero dissabor ou
aborrecimento, merecendo a devida reparagao” (REZENDE, 2014, p. 94 e 101).

Assim, é cabivel a reparagao dos danos, configurando-se o dano moral /n re jpsa, ou
seja, presumido. A responsabilizacdao converge para dois objetivos primordiais: reparar o
prejuizo sofrido pelo adotando, evidenciando seu direito ao respeito, a dignidade e a
integridade moral; bem como reforcar a seriedade da inscricdo para a adogao,
desestimulando condutas irresponsaveis. (REZENDE, 2014, p. 98-101).

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ), em sede de Recurso Especial (n.
1.981.131 - MS 2022/0009399-0), deliberou sobre a imposicdo de responsabilizagao civil
de um casal de adotantes que desistiram da adocao no curso do estagio de convivéncia,
apo6s quase oito anos de convivéncia com o adotando:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DESISTENCIA DE ADOCAO DEPOIS DE
LONGO PERIODO DE CONVIVENCIA. RUPTURA ABRUPTA DO
VINCULO AFETIVO. DANO MORAL CONFIGURADO. REVISAO DO
"QUANTUM" COMPENSATORIO. IMPOSSIBILIDADE. VALOR QUE
NAO E EXORBITANTE. SUMULA 07/STJ. 1. Controvérsia acerca do
cabimento da responsabilizacao civil de casal de adotantes que
desistiram da adog¢do no curso do estagio de convivéncia pelo dano
moral causado ao adotando. [..]. 5. Hipotese dos autos em que o
adotando passou a conviver com os pretensos adotantes aos quatro
anos de idade, permanecendo sob a guarda destes por quase oito
anos, quando foi devolvido a uma instituicdo acolhedora. 6.
Indubitavel constituicdo, a partir do longo periodo de convivéncia, de
solido vinculo afetivo, ha muito tempo reconhecido como valor
juridico pelo ordenamento. 7. Possibilidade de desisténcia da adocao
durante o estagio de convivéncia, prevista no art. 46, da Lei n.°
8.069/90, que ndo exime os adotantes de agirem em conformidade
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com a finalidade social deste direito subjetivo, sob pena de restar
configurado o abuso, uma vez que assumiram voluntariamente os
riscos e as dificuldades inerentes a adocao. 8. Desisténcia tardia que
causou ao adotando dor, angustia e sentimento de abandono,
sobretudo porque ja havia construido uma identidade em relagédo ao
casal de adotantes e estava bem adaptado ao ambiente familiar,
possuindo a legitima expectativa de que ndo haveria ruptura da
convivéncia com estes, como reconhecido no acérdao recorrido. 9.
Conduta dos adotantes que faz consubstanciado o dano moral
indenizavel, com respaldo na orientacao jurisprudencial desta Corte
Superior, que tem reconhecido o direito a indenizagdo nos casos de
abandono afetivo. 10. Razoabilidade do montante indenizatorio
arbitrado em 50 salarios-minimos, ante as peculiaridades da causa,
que a diferenciam dos casos semelhantes que costumam ser jugados
por esta Corte, notadamente em razdo de o adolescente ter sido
abandonado por ambos os pais socioafetivos. (BRASIL, 2022).

Da mesma forma, apds o transito em julgado da sentenca que concede a adocao,
caso haja a destituicdo do poder familiar, devido ao abandono do adotado pelos pais
adotivos, também cabera a responsabilidade civil dos ultimos.

Isso porque, aos pais cabem diversos deveres relacionados ao pleno exercicio do
poder familiar sobre os filhos. E o descumprimento desses deveres é tido como infracdao
administrativa pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, sujeito a multa, conforme o art.
249 de supracitada norma.

Nos dizeres de Maria Berenice Dias, sobre a responsabilizagdo civil dos pais frente
ao abandono de seus filhos:
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A possibilidade de reparacao por danos, por meio da
responsabilidade civil, se da pelo descumprimento do dever objetivo
de cuidado [..] A auséncia do cuidado, o abandono moral, violam a
integridade psicofisica dos filhos, bem como o principio da
solidariedade familiar, valores protegidos constitucionalmente. Esse
tipo de violacdo configura dano moral. E quem causa dano é
obrigado a indenizar. O valor deve ser suficiente para cobrir as
despesas necessarias para que o filho possa amenizar as sequelas
psicologicas. (DIAS, 2021, p. 405).

Da mesma forma, Sousa brilhantemente exprime:
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O instituto da adogdo tem um carater protetivo e visa garantir em
primeira mao o bem-estar absoluto da crianca ou adolescente e a de
que o ato de adotar nao pode ser reduzido indignamente a uma
espécie de "test drive” parental, no qual o que predomina € um
sentimento pueril de diversao caprichosa, e ndo o senso zeloso da
responsabilidade, da ética, do cuidado e do amor incondicional.
(SOUSA, 2016).

E importante salientar que, apds a concretizacdo da adocdo, os adotados se tornam
filhos, legitimos, que demandam atencdo, cuidados, e naturalmente referida constituicao
familiar trara adversidades, assim como qualquer outra. Nao se pode permitir a devolugdo
ou arrependimento, simplesmente devido a frustracdo de adotantes despreparados e
irresponsaveis.

Indiscutivelmente, o instituto da adocdo envolve sentimentos e consequéncias
muito mais profundas: "a adogao significa muito mais a busca de uma familia para uma
crianca do que a busca de uma crianga para uma familia.” (DIAS, 2021, p. 332).
Precipuamente, deve ser buscado o melhor interesse da crianga ou adolescente, bem como
sua protecao integral.

Nesse seguimento esta o Recurso Especial do STJ (n. 1.698.728 MS 2017/0155097-
5), em que pais adotivos foram destituidos de seu poder familiar por abandono afetivo da
adotada, ocasionando a imposicao de reparagao de danos morais, bem como prestagao
alimenticia:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ADOCAO.
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR E ABANDONO AFETIVO.
CABIMENTO. EXAME DAS ESPECIFICAS CIRCUNSTANCIAS FATICAS
DA HIPOTESE. [...] CONDENACAO DOS ADOTANTES A REPARAR OS
DANOS MORAIS CAUSADOS A CRIANCA. POSSIBILIDADE. CULPA
CONFIGURADA. IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL. [...] DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.
CONDENACAO DOS PAIS DESTITUIDOS A PAGAR ALIMENTOS.
POSSIBILIDADE. ROMPIMENTO DO PODER DE GESTAO DA VIDA DO
FILHO, MAS NAO DO VINCULO DE PARENTESCO. [...] 8- Na hipotese,
fiel aos fatos apurados e as provas produzidas nas instancias
ordinarias, € possivel inferir a existéncia de dano moral a crianga em
decorréncia dos atos praticados pelos pais adotivos que culminaram
com a sua reinsercao no sistema de acolhimento institucional apos a
adoc¢do, de modo que a falha estatal no processo de adogao deve ser
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levada em consideracao tdo somente para aferir o grau de culpa dos
pais, mas nao para excluir a responsabilizacao civil destes. 9- A
formagdo de uma familia a partir da adocdo de uma crianca € um ato
que exige, dos pais adotivos, elevado senso de responsabilidade
parental, diante da necessidade de considerar as diferencas de
personalidade, as idiossincrasias da pessoa humana e, especialmente,
a vida pregressa da crianca adotada, pois o filho decorrente da
adocao nao é uma espécie de produto que se escolhe na prateleira e
que pode ser devolvido se se constatar a existéncia de vicios ocultos.
[...]11- Mesmo quando houver a destituicao do poder familiar, ndo ha
correlatamente a desobrigagdo de prestacdo de assisténcia material
ao filho, uma vez que a destituicdo do poder familiar apenas retira
dos pais o poder que Ihes é conferido para gerir a vida da prole, mas,
ao revés, nao rompe o vinculo de parentesco. [...]. (BRASIL, 2021).

Destarte, a rejeicdo e o abandono do filho adotivo devem ser indenizados com
danos morais, inclusive impondo-se a obrigacao alimentar, caso haja os requisitos legais.
Ademais, nao se pode ignorar o dano material proveniente da teoria da responsabilidade
pela perda de uma chance, ja que a crianca ou adolescente foi privada da oportunidade de
ter uma familia. (SOUZA, 2021).

Sobre a teoria da perca de uma chance, o jurista Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p.
111) a conceitua: "é uma modalidade autdbnoma de dano, na qual se indeniza a subtracdo
da chance séria e real de se alcancar, futuramente, um beneficio ou de evitar ou diminuir
uma situacao de risco”.

Por fim, no que se refere a quantificacdo da indenizacao, é algo complexo e que
deve envolver uma analise completa das circunstancias e especificidades do caso, como
por exemplo: o tempo em que o adotando ficou sob os cuidados dos adotantes; a
gravidade e os efeitos ocasionados pela desisténcia, levando em consideracdao as
consequéncias emocionais derivadas da rejeicdo e do abandono, alem, é claro, das
condigdes financeiras dos adotantes e seu grau de instrugdo. (REZENDE, 2014, p. 99).

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A adogdo é um instituto juridico muito relevante, que constitui filiagdo entre
adotado e adotante. Portanto, ndo traz apenas efeitos juridicos, mas também psicossociais,
modificando consideravelmente a vida de todos os envolvidos. A vista disso, a
problematica de uma possivel desisténcia da adocdo, tanto nas fases que antecedem a
sentenca que a constitui, quanto pds transito em julgado desta, deve ser analisada
cuidadosamente, caso a caso.
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Ndo é em vao que todo o procedimento que precede a adogdo é permeado por
burocracia e estudos, no intuito de realmente preparar os envolvidos, bem como analisar
a compatibilidade entre as partes. Isso porque, a adogao deve ser pautada pelo melhor
interesse e protecdo do adotando, somente sendo deferida quando apresentar reais
vantagens para este.

Nesse sentido, embora a desisténcia da adogao — antes da sentenca que a defere
tornar-se definitiva — seja um direito do adotante, e, por vezes, até mesmo benéfico para
o adotando (cujos interesses serao mais protegidos dessa forma), ndo deve ser algo ileso
de consequéncias. Da mesma forma, qualquer flexibilizagdo na irrevogabilidade da adogao
ja transitada em julgado seria indubitavelmente prejudicial em diversos fatores, devendo o
adotante ser punido pelo abandono de seu filho com a destituicdao do poder familiar e
todas as decorréncias juridicas disso.

Conforme o entendimento majoritario do Poder Judiciario, bem como a crescente
tese adotada pela maioria dos doutrinadores, os adotantes devem ser responsabilizados
pela desisténcia da adocdo, ou pela destituicio do poder familiar, a depender das
especificidades e circunstancias do caso concreto, visto que sdo inUmeras as repercussoes
negativas que podem surgir ao adotando, o qual ja possui traumas passados relacionados
com o abandono.

Entretanto, apesar de a metodologia de revisdo bibliografica ter sido fundamental
para a analise dos entendimentos predominantes e das repercussdes juridicas e
psicossociais da desisténcia, é certo que ainda ha muito a ser discutido pela jurisprudéncia
e por estudiosos acerca do assunto, o qual é muito complexo e envolve diversas variaveis,
além de ndo ser previsto expressamente pela legislacao.

Destarte, ndo se pode perder de vista que o instituto da adocao € um ato juridico
formal e que modifica consideravelmente a vida de uma pessoa que ja esta fragilizada e s6
deseja receber amor e cuidados. Necessita, portanto, ser tratado com seriedade e respeito,
e qualquer ato do adotante que se esquive disso deve ser combatido por meio das
responsabilizagdes juridicas disponiveis de serem aplicadas, sempre pautado pelo objetivo
primordial do melhor interesse e protecao do adotando.
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A QUEBRA DA AFFECTIO SOCIETATIS E AS DISSOLUCOES PARCIAIS NA SOCIEDADE
LIMITADA

BRUNO HENRIQUE OLIVEIRA TEIXEIRA:
Graduando do Curso de Direito pelo Centro
Universitario UNA — Barreiro / MG 16>

KEROLAINE NIVEA FRANCISCO DO NASCIMENTOQ'¢¢
(coautora)

RESUMO: O presente artigo objetificasse na “dissolucao parcial da sociedade limitada”
e todas as suas vertentes. Em primeiro plano, elucidarmos a quebra do affectio societatis.
Ao passo que, se torna frutifera a pesquisa oriunda da exclusao do sécio de forma
extrajudicial. Destarte, em outro cenario é trazer luz da importancia da confianca na
sociedade de pessoa e capital. Ou seja, nesse sentido o instituto affectio societatis tem
seu papel fundamental na constituicdo e na dissolucago da empresa. Por ora,
abordaremos sete tipos de dissolucao parcial e apuracao de haveres do socio. Conclui-
se que, é um ponto crucial dentre todos os tipos de dissolucdo. Outrossim, seja na
sociedade de pessoas, ou de capital que de modo é nova, o core é: affectio societatis.

PALAVRAS-CHAVE: Dissolucao parcial da sociedade limitada; affectio societatis; direito
societario;

ABSTRACT: This article objectified in the “partial dissolution of the limited company"
and all its aspects. In the foreground, we elucidate the breakdown of affectio societatis.
At the other hand, the research arising from the exclusion of the partner in an extrajudicial
way becomes fruitful. Thus, in another scenario it is to bring light on the importance of
trust in the society of person and capital. That is, in this sense the affectio societatis
institute has its fundamental role in the constitution and dissolution of the company. For
now, we will address seven types of partial dissolution and calculation of assets of the
partner. It is concluded that it is a crucial point among all types of dissolution. Moreover,
whether in the society of people, or of capital that is new, the core is: affectio societatis.

KEYWORDS: Partial dissolution of the limited company; affectio societatis; corporate law;

1.INTRODUCAO
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Em primeiro plano, cumpre observar que o presente estudo visa interpretar o
conceito de sociedade limitada e as diferencas existentes entre: “sociedade de pessoas e
a sociedade de capital”, que estrutura as sociedades limitadas.

Destarte, no que concerne acerca da quebra da affecio societatis, verifica-se
analisar os entendimentos doutrinarios (majoritarios e mindritarios). Bem como, das
jurisprudéncias dos tribunais, além de correlacionar a affecio societatis e como
justificativa para exercer o direito de retirada, usando como fundamento juridico a justa
causa para a exclusao do sécio.

No que tange a dissolucao parcial da sociedade, iremos abordar os requisitos para
exercer o direito de retirada das seguintes modalidades: "a exclusao do socio; a exclusao
extrajudicial de sécio ao dever de integralizacao; a exclusao extrajudicial de s6cio ao
dever de colaboracao; a exclusao judicial de socio; e as espécies de exclusao prevista na
legislacao brasileira, tendo-as como base a interpretagao dos dispositivos de Lei contidos
no art. 1.030 e 1.085, do Codigo Civil de 2002".

Contudo, ao tratarmos do sécio remisso que busca exercer o seu direito de
retirada, alegando justa causa para exclusdao, deveremos analisar também como sera feita
a apuragoes de seus haveres, tendo em vista que ao deixar a sociedade limitada, devera
receber o montante integralizado ao patriménio e o conjunto de de bens da sociedade
limitada.

Portanto, a metodologia adotada para o desenvolvimento deste artigo cientifico
baseou-se por leituras de doutrinas, jurisprudéncias e artigos juridicos. Os quais, sdo
especializados no assunto em questdo e serao basilares na estrutura da pesquisa deste
Trabalho de Conclusado de Curso.

2. DA SOCIEDADE LIMITADA

Neste capitulo, serd abordado os temas referentes a esta pesquisa que envolve
a sociedade limitada, no que tange as diferencas entre sociedade de pessoas e de
capital, posicionando as sociedades limitadas dentro desse contexto.

2.1 AS DIFERENCAS ENTRE SOCIEDADE DE PESSOAS E DE CAPITAL, DENTRO DAS
SOCIEDADES LIMITADAS

As sociedades limitadas podem ser estruturadas de duas maneiras diferentes:
como sociedades de pessoas e como sociedades de capital. Essas estruturas tém
caracteristicas distintas que influenciam a forma como a empresa é gerenciada e as
responsabilidades dos socios.

A luz de (TEIXEIRA, 2018, p 177). Nos esclarece que:
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Especificamente sobre a sociedade limitada, nos seus primérdios ela
era constituida exclusivamente como uma “sociedade de pessoas”;
atualmente pode ser de “"pessoas” ou de “capital”, a depender das
regras estabelecidas no contrato social, especialmente quanto a
cessao de quotas e ingresso de socios.

Ja para (PIMENTA, 2017, p.52), a diferenca entre elas consiste em:

As sociedades que exercam atividades de natureza empresarial (ou
seja, cujo objeto social seja o exercicio de uma empresa) sao, nos
termos do art. 982 do Coddigo Civil, chamadas de sociedades
empresarias. Ja aquelas sociedades cujo objeto social seja uma
atividade econémica — ou seja, com finalidade de lucro - mas
natureza ndo empresarial sdo, nos termos do Codigo, chamadas de
sociedades simples.

Tais diferencas, sao encontradas no artigo 982, do Cédigo Civil:

Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresaria a
sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de
empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.

Paragrafo unico. Independentemente de seu objeto, considera-se
empresaria a sociedade por ac¢des; e, simples, a cooperativa.

Nesse sentido, resta claro na visao de (PIMENTA, 2017, p.52-53) que:

A sociedade limitada é classificada como sociedade simples ou
sociedade empresaria conforme a natureza da atividade para a qual
tenha sido constituida [..] Se a sociedade limitada foi constituida
para o exercicio de atividade de natureza empresarial ela sera, para
todos os efeitos, uma sociedade empresaria. Se, por outro lado, a
sociedade limitada foi criada para o exercicio de uma atividade
econdmica desprovida de natureza empresarial ela sera uma
sociedade simples, quanto ao seu objeto e regime juridico.
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Corroborando com tais informacdes referentes as diferencas entre as sociedades
de pessoas e de capital, (COELHO, 2011 p 136), afirma que:

A distincao entre sociedade simples e empresaria nao reside, como
se poderia pensar, no intuito lucrativo. Embora seja da esséncia de
qualquer sociedade empresaria a persecucao de lucros — inexiste
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pessoa juridica dessa categoria com fins filantropicos ou pios —,
este é um critério insuficiente para destaca-la da sociedade simples.
Isto porque também ha sociedades ndao empresarias com escopo
lucrativo, tais as sociedades de advogados, as rurais sem registro na
Junta etc.

Conclui-se entao que, nas palavras de (PIMENTA, 2017, p. 53):

A Sociedade Limitada tem seu regime juridico disciplinado pelos
artigos 1.052 a 1.086 do Codigo Civil brasileiro e € — como os demais
tipos societarios — definida a partir da responsabilidade que seus
sécios assumem pelos débitos contraidos em nome da pessoa
juridica.

3 A QUEBRA DA AFFECTIO SOCIETATIS

No que concerne a quebra da affectio societatis, € um elemento fundamental para
a existéncia e funcionamento de uma sociedade. Trata-se do vinculo de solidariedade,
confianga e cooperacao entre os membros de uma comunidade, que permite o
estabelecimento de rela¢des duradouras e a realizacao de objetivos comuns.

Na conceituagao doutrinaria (FRANCO, 1995, p. 133 apud TOMAZETTI, 223, p.100)
discorre que: "Affectio societatis significa confianca mutua e vontade de cooperagao
conjunta, a fim de obter determinados beneficios”.

Para (BULGARELLI, 1998, p.26 apud TOMAZETTI, 2023, p.100):

O traco mais especifico de uma sociedade é a chamada affectio
societatis, a vontade de cooperacao ativa dos sécios, a vontade de
atingir um fim comum. Nao se trata do simples consenso comum
aos contratos em geral, mas de uma manifestacdo expressa de
vontade no sentido do ingresso na sociedade e na consecucao de
um fim comum.

Na visao de (BECKER, 2011, p. 22):

Normalmente, ao constituirem uma sociedade limitada, as pessoas
acabam “escolhendo” como sdcias outras pessoas com as quais
possuem certo grau de afinidade, a qual, anteriormente a vigéncia
do atual Cédigo Civil, era denominada de affectio societatis.
Entretanto, esse conceito evoluiu e, atualmente, de acordo com a
doutrina, o que melhor define a affectio societatis € o dever de
colaboragdo dos sécios entre si e para com a sociedade.
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No entanto, quando ocorre a quebra da affectio societatis, € comum que a
empresa enfrente dificuldades para tomar decisdes, aumentando assim os riscos de
conflitos internos e até mesmo resultando na dissolucao da sociedade.

Entretanto, (BELTODI, 2001, p.183 apud TOMAZETTI, 2023), ressalta que:

Caso haja a quebra da affectio societatis, dada a sua importancia,
nao ha outra solucao, a nao ser a dissolucao da sociedade, ou, ao
menos, a exclusdo do sécio que ndo possui mais essa vontade
comum, sob pena de se inviabilizar o prosseguimento normal da
sociedade.

Portanto, é importante ressaltar que os sécios devem manter uma boa
comunicagao e transparéncia na gestao da empresa para evitar-se que futuros conflitos
nao prejudique todo o corpo societario, assim como, as atividades econOmicas
desempenhadas pelos colaboradores.

4. DISSOLUGCAO PARCIAL DA SOCIEDADE

No que tange a dissolucao parcial da sociedade, (PIMENTA, 2017, p.523), ressalta
que:

Dissolucao parcial de sociedade refere-se a qualquer evento que
provoque a extincao da relacao societaria em relagdo a um ou
alguns dos membros sem, entretanto, afetar sua continuidade no
que se refira aos demais integrantes [...] E o rompimento do
contrato de sociedade em relacdo a um dos sécios, com a sua
manutencao entre os demais e, principalmente, permanéncia da
pessoa juridica criada e da atividade a qual ela se dedica.
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Nesse sentindo, (TOMAZETTI, 2023, p. 121), explica que:

A sociedade pode se resolver em relagdao a um ou alguns sécios,
mantendo-se o contrato (e a pessoa juridica) em relagdo a outro
ou outros (sociedade limitada unipessoal ou mesmo com o
ingresso de outros sdcios para recompor a pluralidade societaria).

Nas palavras de (COELHO, 2011, p. 205):

Por deliberacao dos socios, pode ser promovida a dissolugao
parcial da sociedade, com a saida de um deles, apurando-se os
respectivos haveres. Ndo costuma haver conflitos entre os
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interessados, nesse caso. Estando todos de acordo com a
dissolugdo parcial, o sdcio que deixa a sociedade fica satisfeito
com o valor recebido pela sua antiga participagao e os que nela
permanecem consideram este valor adequado.

Portanto, apds a dissolucao parcial, a empresa continuara em atividade, com os
s6cios remanescentes assumindo as cotas dos que sairam. E importante que a empresa
faca um ajuste no contrato social, para refletir as mudancgas ocorridas e garantir a
continuidade das atividades empresariais.

4.1 Direito de retirada

No tocante ao sécio remisso que expressa sua vontade em deixar a sociedade,
(TOMAZETTI, 2023, p 127), ressalta que:

O direito de recesso, ou seja, direito de se retirar da sociedade,
importa uma tensdo entre o direito do sécio a ndo se manter na
sociedade e o direito da coletividade a preservacdo da atividade
negocial [...] O direito de sair, ou seja, o direito de recesso pode ser
exercido de comum acordo com os socios que ficam, obedecendo
ao que esta disposto no contrato social ou chegando a um acordo
de como isso ocorrera.

E disposto no artigo 1.029 do Cédigo Civil, que o sdcio remisso devera notificar
ou provar justa causa para que se efetive sua saida:

Art. 1.029. Além dos casos previstos na lei ou no contrato, qualquer
socio pode retirar-se da sociedade; se de prazo indeterminado,
mediante notificacdo aos demais sdcios, com antecedéncia minima
de sessenta dias; se de prazo determinado, provando judicialmente
justa causa.

Segundo (COELHO, 2011, p. 206):

A retirada de sdcio também é causa de dissolucdo parcial da
sociedade. Relembrando, este € direito que o sdcio pode acionar a
qualquer tempo, se a sociedade de que participa é contratada com
prazo indeterminado. A retirada, neste caso, fica condicionada
apenas a notificacdo aos demais sdcios, com prazo de 60 dias, para
que se providencie a alteracao contratual. Quando a sociedade é
contratada por prazo determinado, o socio sé tem direito de
retirada provando justa causa em juizo ou, se for do tipo limitada,
dissentindo de alteragdo contratual, incorporagado ou fusao
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deliberadas pela maioria. Podera operar-se judicial ou
extrajudicialmente, exceto na hipdtese de retirada por justa causa
de sociedade por prazo determinado, em que sera
necessariamente judicial a dissolugao.

Ainda, de acordo com (TOMAZETTI, 2023, p.127):

"0 direito de sair, ou seja, o direito de recesso pode ser exercido
de comum acordo com os sécios que ficam, obedecendo ao que
esta disposto no contrato social ou chegando a um acordo de
como isso ocorrera”.

Por fim, é importante ressaltar que o direito de retirada s6 pode ser exercido em
situacOes especificas determinadas pela lei, como por exemplo, em caso de exclusdo
injusta ou de alteracao do contrato social sem o consentimento do socio.

4.2 Exclusao de socio

A exclusdo de sécio é um procedimento que pode ocorrer em uma empresa
quando um dos sbcios deixa de cumprir suas obrigagdes ou quando ha
desentendimentos que prejudicam o andamento do negocio. Geralmente, o processo de
exclusdo envolve a consulta do contrato social da empresa e pode ser realizado por
decisdo dos demais socios ou por determinacao judicial.

Como preceitua (PIMENTA, 2017, p.534):

A exclusdo de sécio é a espécie ou modalidade de dissolugao
parcial de sociedade caracterizada pela saida compulséria de um
dos integrantes, fundamentada em violacdo de suas obrigacdes
legais ou contratuais e formalizada por deliberacao dos demais
socios ou decisao judicial.

Conforme previsao legal, o artigo 1.030 do Codigo Civil disciplina que:

Art. 1.030. Ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu paragrafo
Unico, pode o sécio ser excluido judicialmente, mediante iniciativa
da maioria dos demais socios, por falta grave no cumprimento de
suas obrigagdes, ou, ainda, por incapacidade superveniente.

Nesse sentindo, é de entendimento jurisprudencial do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais:
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EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE EXCLUSAO DE SOCIO -
FALTAS GRAVES DEMONSTRADAS - RESPONSABILIDADE PELA
DIVIDA DE SOCIEDADE LIMITADA. Devidamente demonstradas as
faltas graves cometidas pelo socio, justificada se faz a sua exclusao
do quadro societario em relacdo a sociedade. A responsabilidade
dos socios na sociedade limitada é proporcional as suas

quotas. (TJMG - Apelacdo Civel 1.0188.13.004088-7/001,
Relator(a): Des.(a) Fernando Caldeira Brant, 202 CAMARA CIVEL,
julgamento em 05/02/2020, publicagdo da simula em 11/02/2020).

Segundo, (TOMAZETTI, 2023, p.131), sdo varias as possibilidades que podem
ocorrer para que haja a exclusdo do s6cio em uma sociedade:

Ha hipoteses nas quais o socio pode ser excluido da sociedade. [...]
viu-se a possibilidade de exclusao quando ndo cumpra com a
obrigacao de integralizar o capital registrado subscrito, no tempo e
modo dispostos no contrato social. Também leva a exclusao,
mediante iniciativa da maioria dos demais socios, a falta grave no
cumprimento de suas obrigagdes, ou, ainda, por incapacidade
superveniente (artigo 1.030 do Cddigo Civil). Por fim, o artigo 1.085
estabelece uma hipotese de exclusao extrajudicial do sécio,
exclusiva das sociedades limitadas.

Por fim, verifica-se que, a exclusdo de um socio é uma medida seria que deve ser
tomada apenas em casos extremos e seguindo rigorosamente as leis e o contrato social
da empresa. E importante que a empresa tenha consciéncia das consequéncias
financeiras e busque aconselhamento profissional antes de tomar qualquer decisao.

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
(%]
X
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
(o)}
o
S~
o
o
Q
©
(o}
(s}
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

4.2.1 Exclusdo extrajudicial de sdcio ao dever de integralizacao

No que tange a exclusao extrajudicial de sécio remisso que nao integralizou sua
quota parte ao montante do capital social da sociedade limitada, é expresso no artigo
1.058 do Cadigo Civil que a exclusdo podera ocorrer da seguinte forma:

Art. 1.058. Nao integralizada a quota de socio remisso, os outros
socios podem, sem prejuizo do disposto no art. 1.004 e seu
paragrafo Unico, toma-la para si ou transferi-la a terceiros,
excluindo o primitivo titular e devolvendo-lhe o que houver pago,
deduzidos os juros da mora, as prestacdes estabelecidas no
contrato mais as despesas.

Na visao de (PIMENTA, 2017, p. 536):
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Este dispositivo é quem fixa as condig¢des basicas para a exclusdao
de socio remisso também no que diz respeito as sociedades
limitadas, dada a expressa referéncia que a ele efetuou o art. 1.058,
este sim localizado na parte do Cédigo Civil dedicada
especificamente as limitadas.

Ainda segundo (PIMENTA, 2017, p. 536):

O sdcio quotista remisso é constituido em mora, para fins de sua
exclusao, seguindo-se as determinac¢des do caput do art. 1.004, o
qual estipula que os representantes legais da sociedade devem
proceder a notificagdo extrajudicial do sécio que descumpra a
forma ou prazo contratualmente fixados para a integralizagao das
quotas por ele subscritas. O segundo requisito, posterior a
notificagdo citada, diz respeito a deliberagdo societaria no sentido
da saida compulséria do sécio remisso. Trata-se de questdo
controversa, pois a literalidade do artigo 1.058 do Cédigo Civil se
reporta aos “outros sécios”, expressao que remete a maioria de
pessoas, e nao do capital social.

Nas palavras de (MAMEDE, 2022, p. 131), no que se refere a exclusao do sdcio
remisso:

Viu-se a possibilidade de exclusdo quando ndo cumpra com a
obrigacao de integralizar o capital registrado subscrito, no tempo e
modo dispostos no contrato social. Também leva a exclusao,
mediante iniciativa da maioria dos demais socios, a falta grave no
cumprimento de suas obrigag¢des, ou, ainda, por incapacidade
superveniente.

Conclui-se entao que elencadas as hipoteses de exclusdo extrajudicial do socio
remisso que nao fez a integralizacao de sua quota parte ao montante do capital social,
o mesmo devera ser notificado para cumprir com sua obrigacao dentro do prazo de 30
(trinta) dias. Cumprida obrigacao, ou ndo, os sdcios em sua maioria iram deliberar sobre
sua permanéncia ou sua exclusdo dos quadros societarios da empresa.

4.2.2 Exclusao extrajudicial de sécio ao dever de colaboracao

No que tange a exclusao extrajudicial de socio ao dever de colaboragdo, esta
ocorre quando um ou mais socios coloca em risco sua colaboracao para o sucesso da
atividade econémica exercida pela sociedade limitada.
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O artigo 1.085 do Codigo Civil estabeleceu que:

Art. 1.085. Ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a maioria
dos socios, representativa de mais da metade do capital social,
entender que um ou mais sécios estdo pondo em risco a
continuidade da empresa, em virtude de atos de inegavel
gravidade, podera exclui-los da sociedade, mediante alteracao do
contrato social, desde que prevista neste a exclusdo por justa
causa.

No que pese em afirmar com seguridade o disposto no art. 1.085 do CC, é de
entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: APELACAO - EXCLUSAO DE SOCIO DE SOCIEDADE
LIMITADA - JUSTA CAUSA - ARTIGO 1.085, DO CODIGO CIVIL.
Comprovado o cometimento de falta grave a ensejar a justa
causa, e, havendo previsao no contrato social, deve-se aplicar
o artigo 1.085, do Codigo Civil, com a consequente exclusao
do socio. (TJMG - Apelacao Civel 1.0525.10.011066-3/001,
Relator(a): Des.(a) Evangelina Castilho Duarte, 142 CAMARA CIVEL,
julgamento em 03/12/2015, publicagdo da simula em 16/12/2015).

No tocante a doutrina, (COELHO, 2011, p.207) ensina que:

Se é motivada por falta grave no cumprimento de obrigacao
societaria ou incapacidade superveniente, a dissolucdo sera
necessariamente judicial, em qualquer tipo de sociedade contratual
(art. 1.030). Por fim, se a motivacao é a pratica por minoritarios de
atos graves, que péem em risco a continuidade da empresa, e
sendo a sociedade limitada, a dissolucao parcial podera ser
extrajudicial (deliberada em assembleia e formalizada em alteracao
contratual), se o contrato social expressamente o permitir; se
omisso, sera judicial (art. 1.085).

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
(%]
X
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
(o)}
o
S~
o
o
Q
©
(o}
(s}
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

Como explica (PIMENTA, 2017, p 540):

Estes atos de inegavel gravidade devem, por sua vez, ser
compreendidos como violagdes ao dever de colaboragdo do socio.
Trata-se do socio que age deliberadamente contra e nao a favor
do empreendimento comum, colocando, assim, toda a empresa
em risco.
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Conclui-se entdo que elencadas as hipdteses de exclusao extrajudicial ao dever de
colaboracgdo, é necessario estar estipuladas em contrato social, tendo em vista que a
doutrina pacificou o entendimento que a falta grave podera acarretar a dissolucao parcial
extrajudicialmente.

4.2.3 Exclusao judicial de socio
No que concerne a exclusao judicial de sécio (BECKER, 2011, p. 50), explica que:

A exclusdo de socio devera ocorrer de forma judicial sempre que a
lei exigir ou, quando os socios e a sociedade ndo conseguirem
configurar os requisitos necessarios para promoveé-la
extrajudicialmente, ou ainda, quando por algum motivo, optarem
propositalmente por este caminho. A exclusao judicial, também
constitui providéncia de extrema importancia na preservacgao da
empresa ameacada pelo socio que se tornou nocivo a sociedade.

Conforme disposto no artigo 1.030 do Cédigo Civil:

Art. 1.030. Ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu paragrafo
Unico, pode o sécio ser excluido judicialmente, mediante iniciativa
da maioria dos demais socios, por falta grave no cumprimento de
suas obrigagdes, ou, ainda, por incapacidade superveniente.

Sendo assim, atribuindo-se nos conceitos de (PIMENTA, 2017, p. 544):

A exclusao de socio por ato do Poder Judiciario (excluséo judicial)
encontra-se disciplinada pelo art. 1.030 do Cddigo Civil e tem por
fundamento a “falta grave [do socio] no cumprimento de suas
obrigagdes”. Pouco importa, deste modo, se as obrigacdes
descumpridas se referem ao dever de conferimento ou ao dever de
colaboracao.
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Nas palavras de (MAMEDE, 2022, p.134):

A expressao falta grave traduz todo comportamento que
caracterize desrespeito relevante aos deveres sociais, conforme
avaliagdo do magistrado. O contrato social pode prevé-los,
listando comportamentos vedados cuja verificagdo, por si so,
justificara a exclusao, certo ter sido contratada pelas partes. Para
além dessas previsdes, um amplo leque de possibilidades se
define, como atos que caracterizem desrespeito ao dever de
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fiducia e lealdade, comportamento incompativel com affectio
societatis (quando nao seja licito, como resistir a pretensdes
societarias que atentem contra valores legitimos), concorréncia
com a sociedade, pratica — ou tentativa — de crimes dolosos que
tenham a sociedade ou qualquer dos sécios como vitima,
improbidade etc.

Conclui-se entdo que elencadas as hipdteses de exclusdo judicial do
socio, basta que ocorra a falta grave dos socios nos exercicios de
suas obrigagdes, da incapacidade superveniente e as deliberagdes
dos socios majoritarios que podera exclui-los da sociedade,
mediante alteracdo do contrato social, desde que prevista neste a
exclusdo por justa causa.

5. APURACAO DE HAVERES DO SOCIO
No tocante a apuracao de haveres do socio, (PIMENTA, 2017, p. 557) ressalta que:

Apos a manifestacao do socio insatisfeito (no recesso) ou dos
demais consortes (na exclusao) no sentido de romper parcialmente
o vinculo societario - enquadradas, ambas, no conceito de
declaracao recepticia de vontade - deve obrigatoriamente ocorrer
o procedimento tendente a liquidacao da parcela do patriménio
social pertencente aquele membro dissidente.

Cumpre observar que artigo 1.031 do Cédigo Civil ressalta os aspectos trazidos a
baila:
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Art. 1.031. Nos casos em que a sociedade se resolver em relacao a
um socio, o valor da sua quota, considerada pelo montante
efetivamente realizado, liquidar-se-4, salvo disposicdo contratual
em contrario, com base na situacao patrimonial da sociedade, a
data da resolucao, verificada em balanco especialmente levantado.

§ 120 capital social sofrera a correspondente reducao, salvo se os
demais sécios suprirem o valor da quota.

§ 2 A quota liquidada sera paga em dinheiro, no prazo de
noventa dias, a partir da liquidagao, salvo acordo, ou estipulacao
contratual em contrario.

No sentido de corroborar com as afirmacdes do 1.031, do CC, é de entendimento
jurisprudencial do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:
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APELACAO CIVEL N° 2.0000.00.501668-6/000 - 15.12.2005
CONTAGEM. DISSOLUCAO DE SOCIEDADE - APURACAO DE
HAVERES - BALANCO ESPECIAL - DATA-BASE - MANIFESTACAO
DO SOCIO DA SUA INTENCAO DE RETIRADA - VALOR DAS
QUOTAS - VALOR DE MERCADO - HONORARIOS DE ADVOGADO -
ACAO CONSTITUTIVA - ART. 20, §4° DO CPC.

- Na realizacao da dissolugéo parcial da sociedade, tendo em vista
a retirada de sdcio, devido ao rompimento da affectio societatis,
faz-se necessaria a apuracao dos haveres, mediante balanco,
que devera ocorrer no momento em que houve a efetiva
manifestacao da intencao do socio da empresa de se retirar,
garantindo, assim, a atualidade do balanco realizado, nos
termos do contrato social.

- Nao havendo previsao expressa no contrato social para
quantificar o valor patrimonial que deve ser reembolsado a crédito
do sécio retirante, devera ser adotado o valor das quotas
correspondente ao valor patrimonial real, ou seja, ao valor de
mercado, nos termos do disposto no art. 1031 do Codigo
Civil/2002.

- A agao de dissolucao de sociedade com apuracao de haveres tem
cunho constitutivo, ndo havendo que se falar em condenacao e,
por conseguinte, em estipulacdo dos honorarios de advogado
entre o minimo de 10% e o maximo de 20% sobre o valor da
condenacao, devendo ser fixados consoante a apreciacao
equitativa do Juiz, com base no art. 20, § 4° do

CPC. (TJMG - Apelagao Civel 2.0000.00.501668-6/000, Relator(a):
Des.(a) Hilda Teixeira da Costa, Relator(a) para o acordao: Des.(a),
julgamento em 15/12/2005, publicagdo da simula em 25/03/2006).
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Como explica (COELHO, 2011, p. 208):

A dissolucao parcial segue-se a apuracao de haveres e o
reembolso [...] A sociedade deve apurar os haveres do sécio
desvinculado e pagar-lhe — nos prazos contratualmente previstos
ou a vista em caso de omissao do contrato —, ou aos seus
sucessores, a parte do seu patrimonio liquido que corresponder a
proporcao da cota liberada em relacao ao capital social.
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Ainda segundo (PIMENTA, 2017, p 558):

Denomina-se apuragdo de haveres a série de atos destinados a
quantificar, realizar e restituir ao sécio que deixa a sociedade o
valor correspondente a sua fragdo no patrimonio social. Esta série
de atos segue-se a dissolugdo parcial da sociedade, quando, por
qualquer dos motivos legalmente admissiveis, ha o rompimento
do contrato social em relacdo a um ou alguns dos sécios. [...] Uma
vez resolvido parcialmente o contrato de sociedade, é necessario,
como consequéncia logica, restituir ao socio que deixa a pessoa
juridica o valor correspondente a sua fragdo no patriménio da
sociedade.

Conclui-se entdo que a apuragdo de haveres do socio remisso devera ocorrer
conforme o valor de sua quota parte, considerando o montante integralizado. Na visao
de (COELHO, 2011, p. 2009):

Mas a definicdo do quantum devido pela sociedade ao sécio
desvinculado. Tem ele direito de crédito contra a pessoa juridica
no importe equivalente ao que teria se a hipdtese fosse de
dissolucao total. Ou seja: o sdcio tem direito ao valor patrimonial
de sua cota social, ndo ao valor nominal, nem o de mercado, ou
outro que se lhe atribua.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exporto, venho contribuir academicamente com uma singela exposicao das
nuances da dissolucao parcial da sociedade limitada. Ora esta, que fora embasada em
doutrinas e jurisprudéncias.

A affectio societatis € um dos elementos mais importantes na constituicdao de
uma sociedade, pois se trata do vinculo de confianga e cooperacao entre os socios.
Quando esse vinculo é rompido, pode ocorrer a quebra da affectio societatis, o que pode
levar a dissolugao parcial da sociedade limitada.

A quebra da affectio societatis ocorre quando 0s sOCi0s Nao possuem mais
confianca e cooperacao entre si, o que pode ser causado por diversos motivos, como
divergéncias de opinides, interesses conflitantes, problemas pessoais, dentre outros. Essa
situacao pode gerar prejuizos significativos para a empresa e para os socios, afetando o
desempenho financeiro e a qualidade dos servigos prestados.

A dissolucao parcial da sociedade limitada é uma medida que pode ser adotada
para solucionar os problemas decorrentes da quebra da affectio societatis. Nesse caso,
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apenas parte da sociedade é dissolvida, mantendo-se a continuidade da empresa. A
decisao de dissolugdo parcial deve ser tomada pelos s6cios em comum acordo ou por
decisdo judicial, levando em consideracdao as consequéncias financeiras e operacionais
da medida para a empresa e para 0s sOCios.

E importante destacar que a dissolucdo parcial ndo é a Unica solucdo para a quebra
da affectio societatis, e que a medida deve ser adotada apenas quando nao houver mais
possibilidade de reconciliacdo entre os sdcios. A resolugdo do conflito pode ser obtida
por meio de didlogo e negociacdo entre as partes, ou por meio de mediacao ou
arbitragem, evitando assim o encerramento parcial ou total das atividades da empresa.

Nosso ordenamento nao prever a dissolugao parcial judicial, em sim, extrajudicial,
ou seja, por ser sociedade de pessoas, deve ser resolvido entre-as e somente em Ultimo
grau, devesse levado a apreciacao da justica. Temos de modo operante, a constituicao e
a edificacdo de uma empresa e nao a dissolucao.

Portanto, fora elencadas sete tipos de dissolucao neste artigo cientifico, os quais
possam perceber que, independentemente de qual o tipo de dissolugdo, sempre se
iniciar pela quebra do affectio societatis. Com isso, observamos que a quebra da affectio
societatis e a dissolucao parcial da sociedade limitada sdao questbes complexas que
devem ser tratadas com cautela e baseadas em uma analise criteriosa dos impactos
financeiros e operacionais para a empresa e para os sécios. A adocdo de medidas
preventivas e o dialogo constante entre os socios s@o essenciais para evitar a ocorréncia
desses problemas.
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HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL A LUZ DO PRAGMATISMO JURIDICO E A
CONCRETIZAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS
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RESUMO: O Estado Social de Direito emergiu com o objetivo de o Estado garantir a
concretizacdo de direitos fundamentais, de forma que o progressivismo inerente ao Estado
Regulatorio substituiu, na pratica juridica, o “government by law” pelo “governmente by
polices”, voltando-se de forma mais ampla as politicas publicas. Nesse contexto, a
hermenéutica constitucional contemporanea deve ser compreendida a luz do pragmatismo
juridico, segundo o qual o Direito é visto como uma ciéncia que se ocupa da pratica e,
portanto, ndo pode dissociar-se dela. Para compreender tal cenario, o presente trabalho
busca delinear dizeres de Pierce, um dos expoentes do pragmatismo, a fim de
compreender — a partir de seus ensinamentos — a nova ordem constitucional instaurada
pela Constituicdo da Republica de 1988 e o relevante papel que o Poder Judiciario passou
a desempenhar para a concretizacao dos direitos fundamentais.

Palavras-chave. Pragmatismo. Hermenéutica Constitucional. Poder Judiciario. Politicas
Publicas. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: The Social Rule of Law emerged with the aim of guaranteeing the
concretization of fundamental rights, so that the progressivism inherent to the Regulatory
State replaced, in legal practice, the “government by law"” by the “government by polices”,
focusing on a broader basis to public policies. In this context, the contemporary
constitutional hermeneutics must be understood in the light of legal pragmatism,
according to which the Law is seen as a science that deals with practice and, therefore,
cannot be dissociated from it. To comprehend this scenario, this paper attempts to
delineate the sayings of Pierce, one of the exponents of pragmatism, in order to understand
- based on his ideas - the new constitutional order established by the 1988 Constitution of
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the Republic and the relevant role that the Judicial Power now plays in the consolidation
of fundamental rights.

Keywords: Pragmatism. Constitucional Hermeneutics. Judicial Power. Public Polices.
Fundamental Rights.

1 INTRODUCAO

O pragmatismo enxerga o Direito como uma ciéncia que se ocupa da pratica e,
portanto, ndo pode dissociar-se dela. Para o pragmatismo, portanto, o Direito é construido
a partir de uma situacdo concreta, para a qual se busca uma solucdo. E dizer: o problema
antecede a construcao do Direito.

Assim, o pragmatismo concebe o Direito a partir de uma visao topica, visto que o
problema concreto € que provoca a interpretagdo da norma. Nesse sentido, a interpretagdo
e a aplicagdo da norma ocorrem de forma simultanea, pois a interpretacao se da pelo e
para o problema concreto.

A norma juridica, conforme entendem os pragmatistas, é criada para disciplinar
situagOes concretas e, portanto, sé pode ser compreendida quando efetivamente aplicada.

A luz do pragmatismo, este trabalho se propde a analisar a atuacdo do Poder
Judiciario na concretizacao de politicas publicas para a efetivacao de direitos fundamentais.

Dessa forma, em um primeiro momento, serdao abordadas as principais
caracteristicas do pragmatismo juridico, com finalidade de evidenciar que o pragmatismo
€ um meétodo de investigacdo que se afasta de teorias abstratas e absolutas sobre
determinado tema e que tem como objetivo a busca da melhor solucao juridica a partir do
caso concreto posto a analise do julgador.

Ap0s, sera abordada a evolucao do Estado Liberal (marcado pela filosofia positivista)
ao Estado Democratico de Direito, o qual demanda do juiz uma postura ativa da
concretizacao dos preceitos constitucionais. Sera dada énfase a ascencao do “government
by polices’; que alcou o Poder Judiciario a um papel de protagonismo na concretizacao de
politicas publicas.

Ademais, serdo tracadas as principais caracteristicas do método abdutivo proposto
por Pierce, cujo objetivo é dar vida ao contexto da justificacdo a partir do contexto da
descoberta oportunizado pela abducao, evidenciando que o pragmatismo juridico concebe
a norma juridica como instrumento de adaptacao social promovida empiricamente quando
da prestagao jurisdicional.
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O trabalho objetiva concluir que a concepgdo pragmatica do direito exige do
aplicador do direito uma atuacao criativa que se afaste do formalismo interpretativo da
|6gica dedutiva tradicional. Isto, porque, a interpretacdo da Constitui¢do da-se, nos moldes
do pragmatismo, a partir da conexdo entre o texto e a realidade fatica, de forma que a
prestacao jurisdicional caracteriza atividade criativa com vistas a concretizacao de direitos
constitucionais fundamentais, tomados a partir do contexto em que se inserem.

Por fim, importa esclarecer que, em razdo das limitagdes deste trabalho, nao se
pretende esgotar a filosofia pragmatica juridica, mas sim desenvolver as caracteristicas do
pragmatismo sob a perspectiva da prestagdo jurisdicional em matéria de concretizacdo de
direitos fundamentais através de politicas publicas.

2 CARACTERISTICAS DO PRAGMATISMO JURIDICO

O pragmatismo pode ser definido como uma corrente de pensamento que se
originou, em meados do século XIX nos Estados Unidos, através da criacdo do chamado
Clube Metafisico por Charles Sandres Pierce e William James 169.

Estes juristas tiveram influéncia direta do pragmatismo filoséfico, o qual visa superar
a tradicdao contemplativa da filosofia, propondo uma abordagem ativa das questbes
filoséficas, em que o conhecimento estd diretamente relacionado as suas consequéncias
praticas, isto &, ao efetivamente realizado.

Na concepcao de Pierce, as discussdes metafisicas sdo excessivamente abstratas e,
por isso, obscuras, uma vez que aspiram a descoberta da verdade, estabelendo conceitos
universais e imutaveis e, assim, afastando a duvida.

Por outro lado, a duvida é elemento fundamental para o método pragmatista.
Segundo Pierce, o pensamento é movido pela irritacdo decorrente da duvida, de forma
que esta é apaziguada quando se alcanga a crenca, enquanto decisao acerca da agao.

A duvida tem como estimulo imediato o esforco para chegar a crenca. E conveniente
para o ser humano que ascrencas orientem suas acdes, de forma a satisfazermos seus
desejos.

O esforco tem inicio através da duvida, sendo finalizado apenas quando ela é
cessada. A duvida nos leva a um esforco por atingir um estado de crenca, o qual recebe o

169 Os americanos Chales Sanders Peirce, William James e John Dewey e Josiah Royce doram os primeiros
filésofos a se autodenominarem pragmatistas.
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nome de investigacao. Todavia, a crenga nao caracteriza a solu¢do da duvida em definitivo,
uma vez que, de acordo com Peirce:

[...] tem precisamente trés propriedades: primeiro, é algo de que nos
damos conta; nossa natureza de uma regra de ac¢ao, ou, numa
palavra, de um habito. Quando sossega a irritacdo da duvida, que é
o motivo do pensamento, o pensamento acalma-se segundo,
sossega a irritacdo do pensamento; e, terceiro, implica a
determinacdo na, e descansa o momento em que chega a crenca.
Mas, visto que a crenca é uma regra de accao, cuja aplicacao implica
posterior duvida e posterior pensamento, ao mesmo tempo que é
um lugar de paragem é também um novo lugar de recomeco para o
pensamento. O resultado final do pensar é o exercicio da volicao, e
disso ja ndo faz parte o pensamento; mas a crenga é apenas um
estagio da accdo mental [..] que influenciara o pensamento futuro
(PEIRCE, 1994, p. 9).

O método pragmatista proposto por Pierce ndo se propde a estabelecer uma
separacao definitiva entre verdade e falsidade: o que se busca é perquirir170 uma resposta
racionalmente aceitavel a investigacao empirica.

A investigacao, dessa forma, tem por objetivo Unico o acordo de opinides. O
jusfilésofico destaca que até pode-se pretender que isso ndo nos basta e que se busque
nao apenas uma opiniao, mas uma opinido verdadeira. Todavia, essa pretensdo nao possui
fundamento, pois tdo logo alcangam uma crenca, senten-se satisfeitos por completo, seja
essa crenca verdadeira ou falsa (PEIRCE, 1972).

Feitas estas consideracdes iniciais, importa verificar que, ndo obstante a corrente
pragmatista ndo seja homogénea, John Dewey (um de seus expoentes) apresenta, em um
de seus principais trabalhos 171, algumas ideias basicas que permite a identificacao das
principais caracteristicas do pragmatismo juridico, quais sejam: (i) antifundacionismo; (ii)
contextualismo; (iii) instrumentalismo; (iv) consequencialismo e (v) interdisciplinariedade.

O antifundacionalismo caracteriza-se pela perspectiva de que “a verdade nao se
encontra em principios e conceitos dados ou previamente construidos” (CAMARGO, 2009,
p. 367). Nesse sentido, os conceitos ja estabelecidos preteritamente constituem hipéteses
a serem confirmadas na pratica. A perspectiva antifundacionalista, portanto, consigna que
0 pensamento é aberto e esta sempre sujeito a verificacao.

170 Investigar minuciosa e escrupulosamente; indagar, inquirir, perscrutar (MICHAELIS, 2023).

171 Intitulado The quest of certainty: a study of the relation of knowledge on action, publicado em 1929.
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J& o contextualismo afirma a concepcao do direito como pratica social, de forma
que o pragmatismo assume uma dimensdo topica, partindo-se da premissa de que o
conhecimento origina-se de hipoteses a serem confirmadas na pratica, o contextualismo
reforca a dinamicidade do direito voltado para questdes praticas, na medida em que “as
questdes de ordem pratica é que norteiam a interpretacao e aplicacdo da norma juridica”
(CAMARGO, 2009, p. 368).

Ademais, o instrumentalismo aponta o viés politico do direito, uma vez que concebe
o direito como um instrumento de orientagao da conduta social e, nesse aspecto, o direito
é construtivo, tendo em vista que interfere direta e efetivamente na realidade.

O consequencialismo, por sua vez, denota “que o conhecimento acompanha o
dinamismo da vida” (CAMARGO, 2009, p. 368). O direito, neste sentido, pauta-se nas
consequencias da acao e, assim, volta-se para o futuro. Margarida Lacombe explica que “a
decisdo sobre a melhor conduta, nesse aspecto, é aquela que se pauta na consideragao
dos efeitos de um e de outro comportamento”(CAMARGO, 2009, p. 368).

Por fim, a interdisciplinariedade é a caracteristica do pragmatismo que evidencia a
abertura do direito para outras areas do conhecimento especializado, que tem o
propdésitode melhor informar os efeitos da agao.

Das caracteristicas apontadas, € possivel concluir que o pragmatismo € um método
de investigagao que se afasta de teorias abstratas e absolutas sobre determinado tema, em
que a busca da solugdo é auferida a partir do caso concreto posto a analise do julgador.

3 EVOLUGCAO DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

No Estado Liberal, cuja primazia era o respeito da liberdade individual, a atividade
governamental ndo era regida por uma orientacao finalistica e ndo estava comprometida
com a protecado de fins sociais.

Do contrario, o Estado mantinha uma atuagdo minima, tendo em vista que a
preocupacao liberal-burguesa era demarcar os limites estreitos a intervencao do Estado,
dimensionando-os no espectro minimo, de modo a amparar a convivéncia social.

A atividade jurisdicional seguia esta mesma linha, de forma que o Estado Liberal
caracteriza-se, sobretudo, pela obediéncia ao Principio da Legalidade estrita, isto €, a
atividade jurisdicional pautava-se na submissdo ao império da lei, sendo a lei considerada
como ato emanado formalmente do Poder Legislativo.

No contexto histérico do Estado Liberal, em que floresciam ideais iluministas, o
campo da hermenéutica era marcado pelo dogma do positivismo juridico estrito, nao
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havendo qualquer possibilidade de abertura a inser¢do de elementos tidos como
"extrajuridicos” na atividade jurisdicional.

A finalidade, do contrario, era garantir uma suposta neutralidade técnica da lei,
inviabilizando qualquer sobreposicao entre o Direito e os reflexos sociais e politicos
produzidos perante a sociedade.172

A partir do século XIX, diversos processos de transformacdes sociais, com destaque
para a Revolucao Industrial, tiveram como resultado o aumento das desigualdades sociais.
Com isso, a insatisfacdo das classes populares foi fomentada, de forma que o
individualismo e o neutralismo do Estado liberal, diante das imensas injusticas provocadas,
passaram a revelar a insuficiéncia das liberdades burguesas e permitiram que se tivesse
consciéncia da necessidade da busca por justica social.

Nesse contexto, no inicio do século XX, a ideia de Estado de Direito como mero
Estado Legal, sem qualquer preocupacdao com os direitos e garantias minimas dos
individuos, passou a perder forca. Isso, porque, a auséncia da intervencao estatal na
regulamentacdo sécio econdmica teve como resultado direto a perpetuacdao da miséria da
nova classe de proletariados

Dessa forma, os direitos sociais ganharam destaque, consolidando o Estado Social,
que se caracteriza por uma postura ativa e interventiva do Estado na promocgao dos fins
sociais. No Estado Social, imputa-se ao Poder Publico a responsabilidade de prover as
condi¢bes materiais minimas para uma existéncia digna, a exemplo do direito a saude, a
moradia, ao lazer, ao trabalho, entre outros. Trata-se de um compromisso assumido pelo
Estado de que prestara acdes positivas a fim de que os direitos fundamentais sociais sejam
promovidos e concretizados.

Logo, para além da igualdade em sentido formal do Estado Liberal, busca-se, no
Estado Social, promover a igualdade material dos individuos.

O marco histérico para a concretizacao do Estado Democratico de Direito foi o
periodo pds Segunda Guerra Mundial, uma vez que muitas das respostas advindas das
atrocidades cometidas durante a guerra, foram respaldadas pelo manto da legalidade.

Sobre o tema, tem-se a importante licdo de José Afonso da Silva:

[...] se o Direito acaba se confundindo com mero enunciado formal
da lei, destituido de qualquer conteddo, sem compromisso com a
realidade politica, social, econdmica, ideoldgica enfim (o que, no

172 "Em sintese, o positivismo torna a ciéncia juridica uma ciéncia unidisciplinar, fechada em si mesma,
admiradora exclusivamente de sua propria imagem”. (TAVARES, 2008, p. 149).
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fundo, esconde uma ideologia reacionaria), todo Estado acaba
sendo Estado de Direito, ainda que seja ditatorial.(SILVA, 2005,
p.114).

Por conseguinte, a alteracdo do paradigma hermenéutico deu-se com as
ConstituicGes modernas do pdés Segunda Guerra Mundial, que trouxeram, em seus corpos
juridicos, direitos relativos a solidariedade e a comunidade.

As normas constitucionais originadas deste novo modelo de Estado agregam
finalidades sociais as acdes do Estado, vinculando o Poder Publico a acdes efetivas para se
atingir as finalidades das regras e valores insculpidos na Constituicao.

No Brasil, o Estado Democratico de Direito foi institucionalizado pela Constituicdo
Federal de 1988173, marcada pela participacao popular nas deliberagdes de interesse
social, com especial realce a previsao legal da realizacdo de audiéncias publicas.174

Assim, a democracia que o Estado Democratico de Direito realiza deve ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° [,
CRFB/88)175, bem como, nas palavras de José Afonso da Silva:

[...] ha de ser um processo de libertacdo da pessoa humana das
formas de opressao que ndao depende apenas do reconhecimento
formal de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas
especialmente da vigéncia de condigdes econdmicas suscetiveis de
favorecer o seu pleno exercicio. (SILVA, 2005).

173 Art. 5°. "Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

174 Apenas para ilustrar, rememoremos a Audiéncia Publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal em
2009 para debater a judicializagdo da salde, em que o Ministro Gilmar Mendes, sob o peso de um histérico
de reiteradas postergacées e anos de subfinanciamento do Sistema Unico de Satde, perguntava: “a
judicializagdo do direito a saude (...) sdo omissdo de politica, uma inadequagéo das politicas ou ha outros
interesses envolvidos, Além disso, note-se que o debate acerca da chamada “judicializacdo da saude” é
permeado por diversos elementos politicos, econémicos, sociais, biolégicos, etc., para que sejam
respondidas perguntas para as quais a dogmatica tradicional do Direito, sozinha, é incapaz de oferecer
respostas. Insta salientar ainda que hoje, 12 anos apos a referida audiéncia, tais perguntas permanecem
pertinentes, senao ainda mais contundentes em razédo da crise instaurada pela pandemia de Covid-19.

175 Art. 3°. "Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; [...]"
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A nova hermenéutica, por meio de um modelo retdrico-argumentativo, parte da
premissa de que o Direito lida com a verdade construida por intermédio do didlogo, ndo
sendo pautada na dimensdao meramente gramatical do texto da lei.176

Cumpre destacar que uma das facetas da interpretacao constitucional envolve o
controle de constitucionalidade das leis e dos atos administrativos e, com ela, a discussao
acerca dos limites da atuacao legitima de cada poder. Ao Poder Judiciario, foi conferido
constitucionalmente o exercicio deste controle, sendo-lhe outorgada a prerrogativa de
realizar a interpretacao de preceitos fundamentais para tanto, de forma que atuacao
jurisdicional passa a ter uma dimensao criativa e interpretativa.

Ainda, o Poder Judiciario mostra-se uma das mais importantes vias para a realizacao
da defesa dos preceitos insculpidos na Constituicdo, tendo em vista que o acesso a justica,
inserto no rol de direitos fundamentais elencados no artigo 5° da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988177, recebeu uma funcao essencial no Estado Democratico,
pois se trata de canal direto a servico da sociedade para a promocao dos direitos
fundamentais.

Nesse sentido, como sera abordado mais adiante, a Constituicao Federal de 1988
alargou a importancia da fungao jurisdicional, na medida em que os direitos fundamentais
conquistados podem ser exigidos perante o Poder Judiciario caso ndo sejam satisfeitos
voluntariamente ou violados pelos demais Poderes.

Neste diapasdo, o Poder Judiciario transcende o modelo de justica retributiva,
adentrando a esfera da justica distributiva178, em que se busca a efetivacdo de uma
politica publica, tendo como funcdo, portanto, a justa distribui¢do dos recursos comuns.

O Poder Judiciario, assim, afasta-se da justica estatica proposta pelo dogmatismo
legalista e aproxima-se da justica dinamica, caracterizada pela discussdo da
constitucionalidade das leis, atos e programas e com a criacdo de novas regras a partir do
modelo constitucional, conferindo potencial transformador a esfera jurisdicional.

4 ASCENCAO DO “GOVERNMENT BY POLICES”

176 Nesse sentido, ensina José Afonso da Silva: “a lei ndo deve ficar numa esfera puramente normativa, ndo
pode ser apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade social” (SILVA, 2005, p. 121).

177 Art. 5°. "Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]"

“"GOVERNMENT BY POLICES". Traducao livre: governo através de politicas publicas, através de agoes
positivas do Estado.
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A tradicao liberal-positivista, que pugna pela aplicacao das leis existentes “pura” e
exclusiva coeréncia com o ordenamento juridico, afasta a atividade do aplicador do direito
da investigacdo de fatores tidos como “extrajuridicos”, como fatores politicos, econdmicos
e sociais. Tal acepgao positivista esta posta “em xeque” no contexto atual.

O complexo contexto inaugurado pela Constituicdo democratica de 1988 impde a
busca - pelo Poder Judiciario - de solug¢des juridicas que melhor concretizem, em termos
de eficacia e efetividade, o conteido das normas constitucionais, tendo por premissa a
protecao do ser humano, individual e coletivamente considerado.

Nesse sentido, impde-se ao Estado uma atuagao positiva e proativa na busca da
satisfacao e efetivacao dos direitos sociais e uma competéncia multifacetada, clamando
para si a responsabilidade de ordenar a sociedade e aperfeicoa-la. Exsurge, assim, o Estado
regulatorio, que traz para a esfera juridica uma série de elementos que eram, no Estado
Liberal, tidos como “extrajuridicos” e uma série de atividades que ndo estavam
disciplinadas juridicamente de forma especifica.179

O Estado regulatorio, centrado na formulagao e concretizagdo de politicas publicas,
“acabou por alcar (as vezes aberta e as vezes veladamente) o Poder Judiciario a condicao
de ente ativo na formulagdo da politica publica” (PARGENDLER; SALAMA, 2013, p. 115), de
forma que o Poder Judiciario assume verdadeiro protagonismo no government by policy,
inserindo no direito diversos temas que antes |he eram estranhos, alocados pelo
positivismo no mundo do “ser” e nao no “dever ser”, para o qual o direito deveria se
voltar.180

179 Como exemplo, importa mencionar as regras de prote¢do a salde publica, a seguranca, ao meio
ambiente e a protecdo da mulher.

180 Importa destacar que o pragmatismo juridico supera a dicotomia entre “ser” e "dever ser”,
considerando esta dualidade uma racionalidade artificial, uma “ilusdo transcendental”. A distincdo entre o
mundo dos fatos e o mundo do direito ndo guarda sentido com o método pragmatista. Assim, unir
pensamento e existéncia é ideia fundamental do pensamento pragmatista. No pragmatismo, ndo ha um
abismo epistemoldgico entre existéncia e pensamento, como ocorre no dogmatismo tradicional. Isto,
porque, o pensamento, sob a otica pragmatista, encontra sua significacdo na conduta que o agente esta
apto a produzir. Portanto, o pensamento sé se faz como elemento da realidade, movendo em um Unico
plano, do qual também fazem parte a existéncia e a vida. Neste sentido, para Dewey, a norma juridica ndo
poderia ser concebida como uma entidade separada, somente podendo ser discutida nos termos das
condig¢des sociais em que surge e do que concretamente se faz. Os significados dos conceitos intelectuais
no pragmatismo nao sao definitivos, mas sim dinamicos e abertos, repousando no somatério de todas as
consequéncias praticas previsiveis de algo, cujo nimero é indefinido. Esta clareza conceitual a partir do
método pragmatista impd&e a unificagdo do mundo dos fatos (realidade) e do mundo do direito (abstracao),
com a superacao da dicotomia entre “ser” e "dever-ser”. (NOBREGA, 2013, p.118-134).

<
o}
<
Cl)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
>
o
C
&
(221
[}
o
()
S~
(o))
o
S~
(o
o
Q
©
O
o
i
i
>
o
=
Re)
f
>
=
o
©
S
(V]
=
C
(@]
(@)
£
=
Q
(@]
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
(%]
X
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
(o)}
o
S~
o
o
Q
©
(o}
(s}
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 josigico

www.conteudojuridico.com.br
Assim leciona Fabio Konder Comparato:181

o "government by policies’, em substituicdo ao “government by law”",
supOe o exercicio combinado de varias tarefas, que o Estado liberal
desconhecia por completo. Supde o levantamento de informacdes
precisas sobre a realidade nacional e mundial, ndo sé em termos
quantitativos (para o qual foi criada a técnica da contabilidade
nacional), mas também sobre fatos ndo redutiveis a algarismos, como
em matéria de educagdo, capacidade inventiva e qualidade de vida.
Supde o desenvolvimento da técnica previsional, a capacidade de
formular objetivos possiveis e de organizar a conjugacao de forgas
ou a mobilizagdo de recursos — materiais e humanos — para a sua
consecucao. Em uma palavra, o planejamento. (COMPARATO, 1989,
p. 102).

A busca por objetivos concretos (como, por exemplo, a melhoria da saude publica)
demanda a implementacdo de politicas publicas182, que, por sua vez, demandam do
jurista o desafio de integrar os meios juridicos aos fins normativos. O saber juridico
tradicional mostra-se insuficiente para este fim, o que demanda do jurista contemporaneo
o emprego de conhecimentos produzidos por outras areas do conhecimento, como a
ciéncia social, econOmica, bioldgica, etc. (precisa ter dois pontos antes de citacdo de mais
de 3 linhas — formular algo).

Generalizando, pode-se dizer que a ascensao do government by
policy propbe ao jurista problemas para os quais o conhecimento

juridico tradicional — interpretar leis e redigi-las, sustentar um
argumento para um debate judicial ou desconstruir a coesao de
argumentos sobre a interpretacdo das leis — oferece poucas

respostas. A politica publica é eminentemente finalistica, isto €, esta
eminentemente voltada a consecucdo de fins concretos. Sua
legitimidade, portanto, prende-se ndo apenas aos procedimentos
seguidos para a sua feitura, mas também a plausibilidade de que os

181 Sobre esse tema, ensina Flavia Piovesan que “a ordem constitucional de 1988 acabou por alargar as
tarefas do Estado, incorporando fins econémico-sociais positivamente vinculantes das instancias de
regulagdo juridica. A politica deixa de ser concebida como um dominio juridicamente livre e
constitucionalmente desvinculado. Os dominios da politica passam a sofrer limites, mas também
imposicoes, por meio de um projeto material vinculativo”. (PIOVESAN, 2010, p. 56).

182 Assim definidas por Maria Paula Dallari Bucci como “Um programa ou quadro de agdo governamental,
porque consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar impulso, isto &,
movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem publica ou, na 6tica
dos juristas, concretizar um direito.” ( BUCCI, 2006, p. 14).
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efeitos pretendidos possam ser de fato alcancados.( PARGENDLER;
SALAMA, 2013, p. 114).

Nesse contexto, tendo sido o Poder Judiciario algado ao centro do arranjo politico
pela Constituicao de 1988, é crescente a "demanda” pelo emprego de aspectos empiricos
e de conhecimentos até entao estranhos — e verdadeiramente repudiados — pela concepgao
positivista enquanto norteadores da correta aplicagdo da norma ao caso. Assim,
hodiernamente, nota-se uma maior importancia do controle de validade finalistica da
norma, em detrimento de seu controle de validade meramente condicional.

O assunto é perfeitamente elucidado por Mariana Pargendler e Bruno Salama:

Ao mesmo tempo, o Poder Judiciario acabou cada vez mais
desempenhando um papel relevante no delineamento das politicas
publicas no Brasil — ora negativamente, contrabalancando o
excesso, ora positivamente, contrabalancando a inacao; e, nos dois
casos, contribuindo decisivamente para a criagao de incentivos (e
desincentivos) para toda sorte de atividades. E como se o Judiciario
tivesse sido empurrado — muitas vezes a contragosto,
ocasionalmente com certo jubilo — para a posicdo de ator relevante,
e diversas vezes decisivo, no grande quadro institucional de
formulacao da politica publica. ( PARGENDLER; SALAMA, 2013, p.
116).

Dessa maneira, ao caso concreto posto a sua apreciacao, incumbe ao juiz encontrar
a decisao que melhor atenda as necessidades presentes e futuras, considerando as
possiveis consequéncias sociais, politicas e econdmicas de sua decisdo.183

Ocorre que, na maioria dos casos, esta busca pela melhor decisdo, a luz do método
pragmatista, depende de dados empiricos ou juizos probabilisticos que apontem os efeitos
concretos da aplicacdo de determinada norma, de forma que a necessidade de se
empregar estudos que articulem a interpretagdo do texto da lei com as suas provaveis
repercussoes praticas e conhecimentos produzidos por outras areas do conhecimento se
torna cada vez mais premente na realidade Brasileira.

183 Ao reformular a critica de Dworkin sobre os juizes pragmatistas, Posner elucida que “os juizes
pragmatistas sempre tentam fazer o melhor possivel em vista do presente e do futuro, irrefreados pelo
sentido de terem o dever de assegurar a coeréncia de principios com o que outras autoridades fizeram no
passado”. (POSNER, 2012, p. 380).
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5 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E O METODO PRAGMATISTA NA
CONCRETIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

O pragmatismo juridico concebe a norma juridica como instrumento de adaptacao
social promovida empiricamente quando da prestacao jurisdicional. Tal concepcgao exige
do aplicador do direito uma atuacao criativa que se afaste do formalismo interpretativo da
|6gica dedutiva tradicional.

Para tanto, Pierce propde o método abdutivo. A abducdo é um modo de inferéncia
bem peculiar que se apresenta no pragmatismo como ponto de partida do pensamento.

A abducdo pde na hipdtese (antecedente da norma), e ndo na inferéncia logica,
como ocorre no método dedutivo, os preconceitos humanos e o contexto em que o
julgador encontra-se inserido, possibilitando que se pense os juizos de valor como proprios
e fazendo-os explicitos, tornando possivel submeté-los a critica.

A abdugdo privilegia a légica viva, que é, em suma, o teste de consequéncias. A légica
viva permite que a decisdao exponha nao apenas os elementos legais, mas todos os outros
elementos que contribuiram a sua formacdo, como os elementos sociais, psicologicos,
econOmicos, etc.

A abducao legal, de modo geral, consiste em uma dupla tarefa, qual seja: descobrir
0 que realmente aconteceu e, na sequéncia, classificar o ocorrido de acordo com um
conceito juridico.

Importa destacar que o pragmatismo nao renega de absoluto o papel da deducao
ou indugao, com a ressalva de que essas ndo se prestam a descobrir, mas tém a sua funcéo
especifica para o teste da hipotese. Segundo Peirce, a abducao € a primeira etapa na busca
de fatos e de leis, porém deve ser apoiada por inferéncias subsequentes para determinar
seu valor.

O contexto da descoberta é o momento em que a abducédo oportuniza-se como
inferéncia apta a dar significado a decisao juridica, bem como oportuniza a criatividade e
a autocorrecdo. Assim, a abducdo esta ligada ao contexto da descoberta (da investigacao),
e nao a um contexto de justificagdo ou racionalizacao de premissas, uma vez que propde
um juizo probabilistico e ndo necessario. Dessa forma, a abducdo possibilitaria dar
significado a decisao que aparece exposta no contexto da justificacao.

A aplicacao do raciocinio abdutivo ao direito pretende dar vida ao contexto da
justificacao a partir do contexto da descoberta oportunizado pela abdugao.

Assim sendo, as teorias juridicas que colocam em evidéncia, em primeiro lugar, o
contexto da justificagdo, acabam por engessar qualquer contribuicdo que a descoberta
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possa oferecer, pois limita o contexto da descoberta aos ditames de coeréncia e
completude do ordenamento.

Os fatos sociais, no pragmatismo, ndo sao concebidos como algo acabado, mas sim
como um processo em andamento.

Nesse sentido, a tipicidade no direito ndo se encontra encerrada em molduras
tedricas determinadas, tendo em vista que o exame das consequéncias na realidade
constitui a base para a manutencdo ou modificacdo de determinado padrao, cuja certeza
nao é tedrica, mas sim pratica e situada no futuro.

No método pragmatista, a énfase da-se nos fatos e nas consequéncias concebiveis,
que atribuem vitalidade as teorias juridicas que, sem provocagdo da duvida e a partir de
fatos surpreendentes na inferéncia abdutiva, ndo passariam de aparentes.

A hermenéutica constitucional, a luz do método pragmatista, € vista sob uma
perspectiva ndo essencialista, de forma que a manifestacao jurisdicional caracteriza
verdadeira atividade normativa, que devem veicular as consequéncias que
contextualmente se verifiquem mais razoaveis. E neste sentido que se discute:

A prestacdo jurisdicional distingue-se como  atividade
destacadamente criativa, ndo obstante o contexto em que se faz
inserto o magistrado vincule-o a relativo dever de adequag¢do a um
paradigma racional de verificacdo dos argumentos acostados
quando da decisao judicial. Racionalidade que se caracteriza néo
como parametro essencialista ou que implique objetividade
absoluta a interpretacdo, mas como desdobramento histérico-
contextualizador mesmo do instrumento normativo balizador da
decisdo, que se estabelece como pressuposto — ponto de partida —
a prestacdo jurisdicional. (MENDES FERREIRA; DE LIMA CATAO,
2016, p. 276).

Esta atividade criativa faz-se necessaria, essencialmente, em razdo da posicao central
que a propria Constituicdo de 1988 confere ao Poder Judiciario, conferindo ao Direito uma
abertura semantica que exige que o julgador empreenda interpretagdo voltada para a
adequacao da norma as necessidades sociais, considerando-se as consequéncias praticas
verificaveis empiricamente.

Nesse sentido, a interpretacdo da Constituicdo da-se, nos moldes do pragmatismo,
a partir da conexao entre o texto e a realidade fatica, de forma que a prestacao jurisdicional
deve ir além do expressamente prescrito no texto da norma, em uma atividade criativa com
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vistas a concretizacdo dos principios consagrados dogmaticamente, sempre tomados a
partir do contexto em que se inserem.

Importa destacar que a referida postura criativa que se impde a atividade
jurisdicional no arranjo determinado pela Constituicao nao significa a supremacia do Poder
Judiciario em face dos demais poderes, o que violaria a harmonia entre as fun¢des do
Estado. Mas, sim, um instrumento de fiscalizacdo entre os Poderes visando a garantia da
Constituicao.

Como ja delineado, a Ascencao do “government by polices”e o advento do Estado
regulatorio alargaram a competéncia do Poder Judiciario no espectro da separagdo de
poderes. Ocorre que, neste novo contexto, muitas sdo as criticas contra certos
posicionamentos do Judiciario, que o acusam de atuar de forma indevida e além das
fronteiras delimitadas para a sua atuacao pela Separagdo de Poderes.

Nao se pretende aqui, dadas as limitacbes deste trabalho, discutir de forma mais
profunda o debate tdo complexo voltado para a analise da linha ténue entre a necessaria
protecdo constitucional pelo Poder Judicidrio e uma atuacdo que ndo se amolde ao
principio da separacao de poderes.

Cumpre esclarecer, apenas, que a atividade criativa caracteristica do método
pragmatista ndo se faz ilimitada, estando efetivamente condicionada a manifestar-se nos
intrinsecos do ordenamento juridico, visando tdo somente a concretizacdo dos direitos
fundamentais insculpidos na Constituicdo, em estrito cumprimento a fungdo constitucional
que lhe cabe, consagrando-se os valores democraticos que exigem o equilibrio entre as
funcdes do Estado.

Tal acepcao esta em plena harmonia com a prépria sistematica constitucional, que
promove o arranjo de fiscalizacdo entre as fun¢des do Estado, de modo a assegurar, em
Ultima instancia, os valores e preceitos fundamentais da Repubilica.

Dessa forma, sob a o&tica do pragmatismo, a prestacao jurisdicional,
necessariamente, deve visar a combinagdo entre a maxima efetividade das normas juridicas
insertas no ordenamento e a concretizacao do Direito.

Importa salientar, ademais, que o método pragmatista ndo pode ser confundido
com o incentivo irrestrito ao magistrado para que faca incidir suas opinides pessoais na
solucao do caso concreto. Do contrario, Posner elucida, em seu texto “A problematica da
teoria moral e juridica”, que o pragmatismo ndo aconselha os juizes a criarem normas
juridicas por pura tentativa e erro de acordo com suas posi¢des ou opinides pessoais.
(POSNER, 2012).
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Isto, porque, segundo afirma Posner, a fonte de inspiracao do juiz pragmatista é o
cientista experimental, que ndo procede através de pura tentativa e erro. O cientista
experimental “nos convida a imitar por meio de uma pergunta, que devemos fazer sempre
que surgir uma discordancia: que diferenga pratica, concreta e observavel isso faz para
nés?”. (POSNER, 2012, p. 402). Com esta afirmacao, Posner quis dizer, unicamente, que os
juizes nao devem se enredar em disputas puramente abstratas, que ndao tem qualquer
consequéncia pratica.

Nesse sentido, o que deve prevalecer na decisdo do juiz pragmatista é a experiéncia
social e ndo sua posicao pessoal.

Sendo assim, a atividade hermenéutica que tem o escopo de
promover um juizo de adequagdo dos conceitos ao contexto em que
se faz inserto o intérprete constitui-se inequivoca manifestacao
volitiva, que entretanto nao caracteriza arbitrariedade decisionista,
haja vista que a interpretacao faz-se condicionada contextualmente
e vinculada ao bem-estar social.

A manifestacdo de vontade, neste interim, relaciona-se ao
pronunciamento do 6rgdo judicante acerca dos parametros
justificadores da decisao juridica, que sdo estabelecidos em face do
paradigma sociolinguistico do referido érgao, configurando
destacada abertura interpretativa, limitada impreterivelmente pelo
principio que veicula so dever juridico de fundamentacdo das
decisdes. (MENDES FERREIRA; DE LIMA CATAOQ, 2016, 277-278).

E, nesse contexto, pois, que se propde a abordagem pragmatista da hermenéutica
constitucional, sobretudo no que tange ao papel do Poder Judiciario na concretizacdo de
politicas publicas, de forma que, nos moldes do método abdutivo proposto por Pierce, a
jurisdicao esteja comprometida com a adequacao pratica da aplicagdo da norma ao caso
concreto, ndo se podendo perder de vista a necessidade de reiterada verificagdo dos
conceitos.

5 CONCLUSAO

O Estado Social de Direito emergiu com o objetivo de o Estado garantir a
concretizagao de direitos fundamentais, objetivo este que a Constituicdo Federal de 1988
elegeu como um dos objetivos da Republica, tendo o Poder Judiciario sido alcado a
posicao central na concretizacao de politicas publicas que visem a efetivacdao destes
direitos fundamentais.
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O progressivismo inerente ao Estado Regulatério substituiu, na pratica juridica, o
government by law pelo governmente by polices, voltando-se de forma mais ampla as
politicas publicas.

Esse novo paradigma impde o desenvolvimento da técnica previsional, da
capacidade de formular objetivos possiveis e organizar a conjugacao de forcas ou a
mobilizacao de recursos para sua consecucao. Para isso, apenas o saber juridico nao se faz
suficiente, o que impd&e a consideracdo de outras ciéncias sociais na aplicacao da lei e para
se pensar a aplicacao desta no mundo concreto.

Dessa forma, a prestacao jurisdicional, sobretudo em matéria constitucional, imp&e
ao juiz uma atuacao positiva e criativa, que se estabelece mediante uma abertura semantica
do Direito, visando a concretizagdo dos principios consagrados dogmaticamente, sempre
tomados a partir do contexto em que se inserem.

Nesse sentido, a interpretacao da Constituicdo da- se, nos moldes do pragmatismo,
a partir da conexdo entre o texto e a realidade fatica, de forma que a prestacéao jurisdicional
deve ir além do expressamente prescrito no texto da norma, em uma atividade criativa que
combine a maxima efetividade das normas juridicas a uma postura concretizadora do
Direito.

E certo, todavia, que a atividade criativa e a abertura semantica do Direito ndo sdo
absolutas ou arbitrarias: estdo sempre condicionadas ao contexto e limitadas a
concretizacao de direito fundamental previsto pela Constituicao.

Conclui-se, portando, que o pragmatismo juridico, nos moldes do método abdutivo
proposto por Pierce, confere a atividade hermenéutica um importante parametro de
interpretacdo, na medida em que pde na hipotese (antecedente da norma), e ndao na
inferéncia l6gica, como ocorre no método dedutivo, os preconceitos humanos e o contexto
em que o julgador se encontra inserido, o que caracteriza uma perspectiva marcada pela
necessidade de constante verificacdo dos conceitos.
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A PENA DE MULTA NO DIREITO PENAL

BARBARA PIFFER GRANDE:
pds-graduada - assessora de
desembargador’®*

RESUMO: A pena de multa é considerada sancao penal e esta prevista no artigo 51 do
Cdédigo Penal, que devera ser paga dentro de 10 dias ap6s o transito em julgado da
condenacao. O presente artigo visa analisar os diversos aspectos que envolvem a execugao
da pena de multa e tracar a evolucao da legislagdo e da jurisprudéncia acerca da referida
sancao penal.

Palavras-chave: Pena de multa. Artigo 51, CP. Prescricao da multa pena. Tema 931 do STJ.
1.INTRODUCAO

A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada
na sentenca e calculada em dias-multa, sendo no minimo de 10 e no maximo de 360 dias-
multa (artigo 49 do Cédigo Penal). A multa pode ser uma sancao principal, quando
cominada abstratamente como sancdo especifica a um tipo penal, alternativa ou
cumulativamente com a pena privativa de liberdade, ou podera ser imposta como uma
pena substitutiva.

Embora seja largamente empregada no direito penal contemporaneo, a
experiéncia tem demonstrado que a pena de multa tem se mostrado inécua, pois a maior
parte das pessoas sentenciadas ndo dispde de recursos econdmicos para saldar o seu valor.
A doutrina aponta como falha principal a injustica social de sua aplicacao, ja que afeta mais
duramente o pobre que o rico.

Nao obstante a baixa arrecadacao estatal com a pena de multa, atualmente a sua
execuc¢ao tem ganhado destaque na jurisprudéncia, com teses relacionadas a prescricao, a
forma de execucao e a sua extincao.

A analise proposta neste trabalho é a verificagdo do historico legislativo de
alteragdes do artigo 51 do Codigo Penal, que trata da pena de multa, bem como as regras
atinentes a sua execucao e os entendimentos jurisprudenciais acerca da possibilidade da
sua extingao.

2.HISTORICO LEGISLATIVO

184 E-mail: bpiffergrande@gmail.com
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Apos a reforma ocorrida na parte geral do Cédigo Penal, em 1984, o diploma
passou a prever a conversao da pena de multa resultante da condenacao em pena de
deten¢do quando o condenado solvente deixava de pagar ou frustrava a execucao.

Art. 571 - A multa converte-se em pena de deten¢cdo, quando o
condenado solvente deixa de paga-la ou frustra a sua execugao.
(Redagcdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) (Revogado pela Lei n°
9.268, de 1°4.1996)

Modo de convers3o.

§ 7° - Na conversdo, a cada dia-multa corresponderda um dia de
detengao, nao podendo esta ser superior a um ano. (Reda¢do dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) (Revogado pela Lei n° 9.268, de
7°4.7996)

Revogag¢do da conversao

§ 29 - A conversdo fica sem efeito se, a qualquer tempo, é paga a
multa. (Reda¢do dada pela Lein® 7.209, de 11.7.1984) (Revogado pela
Lein®9.268 de 7°4.1996)

A conclusao que se extraia dessa norma era a de que, sendo o condenado solvente
e nao pagando a multa, ela era convertida em dias de prisdo na modalidade detencao,
porém, sendo o condenado insolvente, ndo havia conversdao em deten¢do justamente
porque a exigéncia legal era ostentar condi¢do oposta (solvéncia), e tampouco se falava na
sua execugao nos termos dos artigos 164 e 170 da Lei de Execugdo Penal, justamente pelo
devedor ndo possuir patrimoénio.

Diante do quadro generalizado de insolvéncia dos condenados penais a solugao
adotada pelo Ministério Publico foi que, apds o cumprimento da pena privativa de
liberdade, aguardava-se o prazo prescricional e entdo a multa era declarada extinta pela
prescri¢ao.

Em uma segunda etapa, passamos a ter outro cenario.

O art. 51 do Codigo Penal foi alterado pela Lei n® 9.268/96 e passou a tratar a pena
de multa como sendo divida de valor, aplicando as normas relativas a divida ativa da
fazenda pubilica, inclusive quanto a causas de interrupgao e suspensao.

Art. 51 - Transitada em julgado a sentenca condenatoria, a multa sera
considerada divida de valor, aplicando-se-lhes as normas da
legislacao relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que
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concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescricdo.
(Redacao dada pela Lei n°® 9.268, de 1°.4.1996)

A situacao do condenado paradoxalmente ficou um pouco pior, eis que agora,
solvente ou insolvente, ele estara sujeito a pelo menos inscricao como devedor da divida
ativa. Isto porque na nova redagdo nao se fez a discriminagdo da condicao de "solvente"
como se fazia na redagao original.

Ora, com esta nova redagao (transformando-se a pena de multa em divida de valor
ativa da fazenda publica sujeita a legislacdao especifica) a conclusao logica é que ha
legitimidade ativa do 6rgao da fazenda publica para executa-la, sendo o titular do crédito,
que a cobranca da divida de valor é feita pelo rito da execucao fiscal, cujo juizo competente
seria o do local de domicilio do devedor (art. 46, § 5°, do CPC), pouco importando o local
onde se formou o titulo executivo. Porém, como se sabe, o preso tem domicilio necessario
no local em que cumpre a sentenca (art. 76, paragrafo unico, do CC). Uma vez fixada a
competéncia, eventual alteracdo de domicilio/residéncia da parte nao a altera (art. 43 do
CPC).

Em outras palavras, o juizo competente é aquele do domicilio do devedor, e
havendo mais de um 6rgéao judicial atuante no domicilio do devedor (vara civel e vara
criminal) a execucao fiscal (divida de valor - natureza juridica por determinacao legal) deve
ingressar no juizo civel. Havendo mais de uma vara civel, a competéncia sera daquela com
servico anexo de fazenda publica. Havendo vara especializada de fazenda publica, esta sera
a competente.

Ocorre que, diante desta Ultima alteragdo da redacao do art. 51 do CP, criou-se
uma celeuma na jurisprudéncia a respeito da legitimidade ativa para propor a execugao
fiscal da pena de multa, o que resultou na ADIN n° 3.150 que decidiu:

"O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o pedido
formulado na agdo direta para, conferindo interpretacdo conforme a
Constituicao ao art 57 do Codigo Penal, explicitar que a expressdo
aplicando-se-lhes as normas da legislacédo relativa a divida ativa da
Fazenda Publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas e
suspensivas da prescricdo, ndo exclui a legitimacdo prioritaria do
Ministério Publico para a cobran¢a da multa na Vara de Execu¢do
Penal, nos termos do voto do Ministro Roberto Barroso, Redator para
o0 acorddo, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator) e Edson
Fachin, que o julgavam improcedente. Ausentes, justificadamente, os
Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes". Presidéncia do Ministro
Dias Toffoli. Plenario, 13.12.20178.
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Em outras palavras, apenas se fixou que o Ministério Publico tem legitimidade ativa
prioritaria, ou seja, a fazenda publica atua subsidiariamente no caso de inércia e/ou
omissdo do Ministério Publico em propor a execugdo. A cobranca da divida de valor
continua a ser feita sequindo-se as normas da execucgao da divida ativa publica e as demais
normas processuais correlatas.

A conclusao logica, diante dos parametros postos por este julgamento, € que a
legitimidade ativa prioritaria é do 6rgao do Ministério Publico, com legitimidade ativa
subsidiaria do 6rgao da fazenda publica, e que a cobranca da divida de valor é feita pelo
rito da execucao fiscal, com competéncia no local de domicilio do devedor, ou seja, no
local onde o preso cumpre a sentenca.

3.CENARIO ATUAL

Ocorre que houve uma nova reforma no artigo 51 do Codigo Penal, agora pela Lei
n°® 13.964/2019, que manteve a pena de multa como sendo divida de valor, aplicando as
normas relativas a divida ativa da fazenda publica, inclusive quanto a causas de interrupcao
e suspensdo, inovando apenas na determinacao legal expressa do juizo competente para
tal cobranca — o juizo da execucdo penal.

Art. 51. Transitada em julgado a senten¢a condenatdria, a multa sera
executada perante o juiz da execu¢do penal e sera considerada divida
de valor, aplicaveis as normas relativas a divida ativa da Fazenda
Publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas e
suspensivas da prescri¢do. (Redagao dada pela Lei n° 13.964, de 2019)

A conclusao légica depois desta ultima alteracao legislativa e com a decisao
proferida na ADIN n°® 3.150 é a de que a legitimidade ativa prioritaria é do érgdo do
Ministério Publico, com a legitimidade ativa subsidiaria do 6rgao da fazenda publica. Entao,
a cobranca da divida de valor é feita pelo rito da execucao fiscal, que deve ser proposta no
local de domicilio do devedor, ou seja, onde o preso cumpre a sentenca, no respectivo
juizo responsavel pela execucao penal.

A introducdo acima é necessaria para ficar bem claro que estamos diante de uma
divida objetivamente de natureza civel por expressa imposicao e disposi¢ao legal.

4.A QUESTAO RELATIVA A CONTAGEM DA PRESCRICAO DA PENA DE MULTA

Muito bem. As normas da divida ativa da fazenda publica estabelecem os seguintes
parametros:

O Decreto n°® 20.910 de 06/01/1932, no seu artigo 1°, determina que a divida
passiva da fazenda publica prescreve em cinco anos.
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Art. 71° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
bem assim todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda federal,
estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em
cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem.,

A doutrina e a jurisprudéncia, obedecendo ao principio constitucional da isonomia,
fixaram o mesmo prazo prescricional para as dividas ativas, ou seja, quando a fazenda
publica é credora.

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. COBRANCA DE MULTA PELO
ESTADO. PRESCRICAO. RELACAO DE DIREITO PUBLICO. CREDITO DE
NATUREZA ADMINISTRATIVA. INAPLICABILIDADE DO CC E DO CTN.
DECRETO 20.910/32. PRINCIPIO DA SIMETRIA. 1. Se a relacdo que
deu origem ao crédjto em cobranga tem assento no Direito Publico,
ndo tem aplicagdo a prescri¢ao constante no Codigo Civil. 2. Uma vez
que a exigéncia dos valores cobrados a titulo de multa tem
nascedouro num vinculo de natureza administrativa, néo
representando, por isso, a exigéncia de crédito tributario, afasta-se
do tratamento da matéria a disciplina juridica do CTN. 3. Incidéncia,
na espécie, do Decreto 20.910/32, porque a Administracdo Publica,
na cobranga de seus créditos, deve-se impor a mesma restricao
aplicada ao administrado no que se refere as dividas passivas
daquela. Aplicagdo do principio da igualdade, coroldrio do principio
da simetria. 4. Recurso especial improvido. (REsp n° 623.023/RJ, Rel.
Min. Eliana Calmon, Sequnda Turma, STJ, j. 25/10/2005).

Certo € que o Decreto-Lei regulamenta a prescricdo em relagdo a agdes a serem
movidas contra a fazenda publica, entretanto, como se observa no Tema n. 135, fixado a
partir do REsp n. 1.105.442/RJ, em razdo da necessidade de observancia do principio da
isonomia, da-se interpretacao extensiva ao referido diploma aplicando-o as execugdes
movidas pela fazenda publica relativas a créditos nado tributarios, ou seja, a norma que
regulamenta o prazo prescricional aplicavel a divida ativa de créditos nao tributario, como
€ a multa penal, é o Decreto-Lei n. 20.910/1932.

O Tema n. 135 teve a tese firmada com a sequinte redacdo: “£ de cinco anos o
prazo prescricional para o ajuizamento da execugdo fiscal de cobran¢ca de multa de
natureza administrativa, contado do momento em que se torna exigivel o crédito, com o
vencimento do prazo do seu pagamento”.

O REsp n. 1.105.442/RJ, selecionado como representativo da controvérsia e que
levou a fixacdo do tema, é assim ementado:
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"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. RITO DO
ARTIGO 543-C DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. EXERCICIO DO
PODER DE POLICIA. MULTA ADMINISTRATIVA. EXECUCAO FISCAL.
PRAZO PRESCRICIONAL. INCIDENCIA DO DECRETO N° 20.910/32.
PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. E de cinco anos o prazo prescricional
para o ajuizamento da execucao fiscal de cobranca de multa de
natureza administrativa, contado do momento em que se torna
exigivel o crédito (artigo 1° do Decreto n°® 20.910/32). 2. Recurso
especial provido. (g.n.)"

Fica claro, portanto, que compd&e o conjunto de normas aplicaveis a divida ativa o
Decreto Lei n. 20.910/1932 e, por conseguinte, em razdo da expressa disposi¢ao legal no
art. 51 do Codigo Penal, é ele que regulara o prazo prescricional para a execucao da pena
de multa, assim como ja restou firmado em relacdo a multa administrativa.

Por sua vez, o artigo 174, paragrafo Unico, inciso I, do Codigo Tributario Nacional
determina que a prescricdo € interrompida pelo despacho que ordenar a citagao.

Art 174. A acdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em
cinco anos, contados da data da sua constituicdo definitiva.

Paragrafo unico. A prescrigdo se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execugao fiscal;
(Redagao dada pela Lcp n® 118, de 2005)

II - pelo protesto judicial;
IIT - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

1V - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe
em reconhecimento do débito pelo devedor

Acontece, porém, que a cobranca judicial da divida ativa dos entes estatais é regida
por norma propria e especifica (Lei n° 6.830/80) - que prevalece face as normas gerais do
CTN diante do principio da especialidade.

Trata-se do art. 40 da Lei n° 6.830/80 e seus paragrafos que regula os casos nos
quais os devedores ndo sao encontrados e/ou nao se encontra bens penhoraveis, aqui
também abrangendo os casos dos executados citados que ndo pagaram e nao indicaram
bens a penhora.
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Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execugdo, enquanto néo for
localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa
recair a penhora, e nesses casos, ndo correra o prazo de prescri¢ao.

§ 79 - Suspenso o curso da execugdo, sera aberta vista dos autos ao
representante judicial da Fazenda Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja
localizado o devedor ou encontrados bens penhoraveis, o Juiz
ordenara o arquivamento dos autos.

$ 39 - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serao
desarquivados os autos para prosseguimento da execu¢ao.

$ 4° - Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o
prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica,
podera, de oficio, reconhecer a prescricdo intercorrente e decreta-la
de imediato. (Incluido pela Lei n° 11.057, de 2004)

$§ 5° - A manifestacdo prévia da Fazenda Publica prevista no § 4o
deste artigo sera dispensada no caso de cobrangas judiciais cujo valor
seja inferior ao minimo fixado por ato do Ministro de Estado da
Fazenda. (Incluido pela Lei n° 11.960, de 2009)

Conforme se nota, o “caput” determina a suspensdao da execug¢do com a
consequente suspensao da prescricao, instituto diverso da interrupcao do art. 174 do CTN.

J& 0 § 2° determina que tal suspensdao dure um ano, ou seja, apds esse prazo de
suspensao do processo, volta a correr a prescricdo, que como visto, é de cinco anos, até
porque a regra geral do direito € a existéncia de prescri¢do e decadéncia, eis que a pessoa
nao pode ser eternamente devedora do Estado.

No mesmo sentido a Sumula 314 do Superior Tribunal de Justica, ao dispor que:
'Em execugdo fiscal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-se o processo por um ano

[..]".

Portanto, tem-se, com a aplicacao do referido decreto e da Lei n. 6830/1980, o
seguinte cenario, no que toca a prescrigao:

a) Prazo quinquenal para prescricao, com excegdes de prazos menores como, por
exemplo, os casos de penas até 2 anos (ou até quatro anos nos casos do art. 115, CP; b)
Unica causa de interrupcao da prescricao é o despacho que ordena a citacao (art. 8°, Lei n.
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6.830/1980); c) Unica causa suspensiva se da nos casos em que nao se encontram bens a
penhora ou o executado para a citacao, sendo a suspensao limitada a 1 ano (art. 40, Lei n.
6.830/1980).

Além disso, o termo inicial dessa prescricdo € o transito em julgado para a
acusacao, tendo em vista que é o momento em que se constitui o débito de natureza ndo
tributaria.

Veja-se que tal paradigma corresponde exatamente ao que estabelece a legislagao
penal, que igualmente fixou como marco inicial da prescricdo da pretensao executéria da
multa 0 momento em que a divida de valor é constituida, ou seja, a data do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria para a acusacao, conforme preceitua o artigo 112,
inciso I, do Cdédigo Penal.

Na mesma conclusao se chega a partir da redacdo do artigo 51 do Codigo Penal,
qgue com a nova redacao reza que “Transitada em julgado a sentenga condenatoéria, a multa
sera executada perante o juiz da execucao penal e sera considerada divida de valor (...)" -
(grifamos).

Na mesma trilha seguem os Tribunais Superiores:

"EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL OMISSAO INEXISTENTE. AUSENCIA
DE INTERESSE DE RECORRER. MULTA CUMULATIVA. PRESCRICAO
COM A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. AGRAVO REGIMENTAL DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA. TERMO INICIAL. TRANSITO EM JULGADO PARA A
ACUSACAO. PRECEDENTES DO ST). EMBARGOS REJEITADOS.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. Reconhecida a prescricdo da
pretensdo executoria, fica prejudicada a impugna¢do acerca da multa
cumulativa, porquanto prescreve juntamente com a pena privativa de
liberdade, nos termos do art. 174, I, do CP. 2. Ndo se caracteriza a
alegada ofensa ao principio da colegialidade o reconhecimento, pelo
relator em decisdo monocratica, de causa extintiva da punibilidade,
sobretudo diante da possibilidade de impugnagdo via agravo
regimental ( AgRg no HC 459.152/SP, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ SEXTA TURMA, julgado em 09/10/2018 DJe
30/10/2018). 3. Nos termos do art. 112, ] do Codigo Penal, o termo
inicial do prazo da prescricdo da pretensdao executoria é a data do
transito em julgado para a acusagdo, e ndo para ambas as partes,
prevalecendo a interpretacdo literal mais benéfica ao condenado.
4.Transcorrido lapso temporal superior a 8 anos, desde o transito em
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Julgado da senten¢a condenatdria para o Ministério Publico, sem que

tenha sido iniciada a execu¢do da pena, operou-se a prescricdo da
pretensdo executoria. 5. Embargos de declaracido de JOSE CLETO
GONCALVES rejeitados e agravo regimental do Ministério Publico
Federal improvido”. (ST) — Edcl na PET no AREsp: 536804 MS
2014/0155874-2 Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de
Julgamento: 07/05/2019, T6 — SEXTA TURMA, Data de Publicagdo:
DJe 20/05/2019).

5.ENTENDIMENTO DIVERGENTE ADOTADO PELO MINISTERIO PUBLICO

A referida contagem do lapso prescricional — 1 ano de suspensao seguido de cinco
anos de prescricdo — ndo € adotada de forma unanime, havendo forte divergéncia
apresentada pelo Ministério Publico para que incidam os lapsos prescricionais previstos no
Cédigo Penal e nas normas da execucao fiscal.

Em outras palavras, pretende-se a adocao de um sistema hibrido para o calculo da
prescricao, atendendo, de forma cumulativa, as regras previstas no artigo 114, incisos L e II,
do Codigo Penal, e as relativas as causas suspensivas e interruptivas da prescricdo no
Cédigo Penal, acrescidas das causas suspensivas e interruptivas relativas a divida ativa da
Fazenda Publica.

Neste sentido, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo tem sustentado que a
aplicacao somente das causas suspensivas e interruptivas da prescricao relativas a divida
ativa da Fazenda Publica afrontaria a natureza juridica da multa, de san¢ao penal.

Partindo destas premissas, o orgao acusador tem defendido que o prazo
prescricional da pretensdo executéria previsto no Codigo Penal quando a pena de multa é
a Unica cominada ou aplicada (2 anos) ou quando for alternativa ou cumulativamente
aplicada (no mesmo prazo estabelecido para a prescricdao da pena privativa de liberdade)
teve inicio com o transito em julgado da condenacao para o Ministério Publico (artigo 112,
inciso I, do CP), se o executado nao estava preso.

Tem sustentado ainda, em suas manifestacdes nas varas da execucao penal e em
seus recursos, que deve ainda ser reconhecido que o prazo prescricional € reduzido da
metade quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 anos ou, na data da
sentenca, maior de 70 anos, conforme previsto no artigo 115 do Cdodigo Penal, ou é
aumentado de um terco se o condenado é reincidente, nos termos do artigo 110, caput,
do Cédigo Penal, circunstancia a ser verificada em cada caso.
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Pleiteia inclusive a aplicagao das causas interruptivas previstas no artigo 117 do
Cédigo Penal, dentre elas a do inciso IV: pela publicacdo da sentenca ou acordado
condenatorios recorriveis; e a do inciso V: pelo inicio ou continuacdo do cumprimento da
pena, na hipotese em que a pena de multa foi cumulativamente aplicada.

Destarte, o calculo da prescricao da pena de multa a ser realizado deve considerar,
expressamente, a data do término do cumprimento da pena privativa de liberdade ou
restritiva de direitos, que foi cumulativamente aplicada ao sentenciado, uma vez que nédo
se ha falar em decurso do prazo prescricional enquanto o sentenciado esta cumprindo uma
de suas penas.

E ainda, busca a aplicacao da causa prevista no artigo 116, paragrafo Unico, do
Cédigo Penal: “Depois de passada em julgado a sentenga condenatoria, a prescricdo nao
corre durante o tempo em que o condenado esta preso por outro motivo”. Nos casos em
que o sentenciado se encontra preso durante o curso da execucao da pena de multa, a
prescricao nao estaria correndo (TJSP, Agravo em execuc¢ao n. 0003589-09.2023.8.26.0482).

6.A COBRANCA DA MULTA DOS SENTENCIADOS HIPOSSUFICIENTES

Em recente readequacao do Tema Repetitivo 931, o Superior Tribunal de Justica
entendeu que na hipdtese de condenagdo concomitante a pena privativa de liberdade e
multa, o inadimplemento da sancao pecuniaria pelo condenado que comprovar
impossibilidade de fazé-lo, ndo obsta o reconhecimento da extin¢do da punibilidade.

De fato, em 2015, o Superior Tribunal de Justica definiu que o réu que cumpre a
pena privativa de liberdade tem a extingao da punibilidade decretada ainda que nao paga
a pena de multa.

J& em 2018, o Supremo Tribunal Federal decidiu sobre o assunto em controle
concentrado de constitucionalidade, por meio da ADI 3150, em sentido contrario, para fixar
que, em que pese a multa ser divida de valor, ndo perde a natureza de sancao penal,
devendo ser cobrada, inclusive, pelo Ministério Publico.

Nesse sentido, em adequagdao ao entendimento da Corte Suprema, o Superior
Tribunal de Justica, em decisao data de 02 de dezembro de 2020, promoveu uma primeira
readequacao de tese para decidir que o inadimplemento da pena de multa obsta a extingao
da punibilidade do apenado.

Ocorre que, em recente acorddao publicado em 30 de novembro de 2021, tal
entendimento foi novamente revisto pela 32 Secao do Colendo Superior Tribunal de Justica
para acolher pleito de revisao de teses da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo e
determinar a possibilidade de extingdo da punibilidade, ainda que ndao paga a pena
pecuniaria, apés o cumprimento da reprimenda corporal:

190


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

RECURSO  ESPECIAL  REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
EXECUCAO PENAL. REVISAO DE TESE. TEMA 93 1. CUMPRIMENTO DA
SANCAO CORPORAL. PENDENCIA DA PENA DE MULTA.
CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE OU DE
RESTRITIVA DE DIREITOS SUBSTITUTIVA. INADIMPLEMENTO DA
PENA DE MULTA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. COMPREENSAO
FIRMADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DA
ADI N. 3.150/DF. MANUTENCAO DO CARATER DE SANCAO
CRIMINAL DA PENA DE MULTA. PRIMAZIA DO MINISTERIO PUBLICO
NA EXECUCAO DA SANCAO PECUNIARIA. ALTERACAO LEGISLATIVA
DO ART. 51 DO CODIGO PENAL. DISTINGUISHING. IMPOSSIBILIDADE
DE CUMPRIMENTO DA PENA PECUNIARIA PELOS CONDENADOS
HIPOSSUFICIENTES. PRINCIPIO DA INTRASCENDENCIA DA PENA.
VIOLACAO DE PRECEITOS FUNDAMENTAIS. EXCESSO DE EXECUCAO.
RECURSO PROVIDO. 1. A Terceira Se¢do do Superior Tribunal de
Justica, por ocasido do julgamento do Recurso Especial
Representativo da Controvérsia n. 1.519.777/SP (Rel. Ministro
Rogerio Schiett;, 39 S., DJe 10/9/2015), assentou a tese de que "[njos
casos em que haja condenacao a pena privativa de liberdade e multa,
cumprida a primeira (ou a restritiva de direitos que eventualmente a
tenha substituido), o inadimplemento da sang¢do pecunidria ndo
obsta o reconhecimento da extin¢do da punibilidade”. 2. Entretanto,
ao apreciar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.150 (Rel.
Ministro Marco Aurélio, Rel. p/ Acorddo Ministro Roberto Barroso,
Tribunal Pleno, DJe-170 divulg. 5/8/2019 public. 6/8/2019), o Pretdrio
Excelso firmou o entendimento de que a alteracdo do art. 51 do
Codigo Penal, promovida Lei n. 9.268/7996, ndo retirou o carater de
sang¢do criminal da pena de multa, de modo que a primazia para sua
execugdo incumbe ao Ministério Publico e o seu inadimplemento
obsta a extingdo da punibilidade do apenado. Tal compreensdo for
posteriormente sintetizada em nova alteragdo do referido dispositivo
legal, levada a cabo pela Lei n. 13.964/2019. 3. Em decorréncia do
entendimento firmado pelo STF, bem como em face da mais recente
alteracdo legislativa sofrida pelo artigo 51 do Codigo Penal, o
Superior Tribunal de Justiga, no julgamento dos Recursos Especiais
Representativos da Controvérsia n. 1.785.383/SP e 1.785.861/SP (Rel.
Ministro Rogerio Schiett; 37 S, DJe 21/9/2021), reviu a tese
anteriormente aventada no Tema n. 931, para assentar que, "na
hipotese de condenacdo concomitante a pena privativa de liberdade
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e multa, o inadimplemento da san¢do pecunidria obsta o
reconhecimento da extingdo da punibilidade”. 4. Ainda consoante o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal julgamento da
ADI n. 3.150/DF, "em matéria de criminalidade econémica, a pena de
multa desempenha um papel proeminente de prevengdo especifica,
prevengdo geral e retribuicdo”. 5. Na mesma dire¢do, quando do
Julgamento do Agravo Regimental na Progressao de Regime na
Execugdo Penal n. 12/DF, a Suprema Corte ja havia ressaltado que,
"especialmente em matéria de crimes contra a Administragao Publica
como também nos crimes de colarinho branco em geral, a parte
verdadeiramente severa da pena, a ser executada com rigor, ha de
ser a de natureza pecuniaria. Esta, sim, tem o poder de funcionar
como real fator de prevengado, capaz de inibir a pratica de crimes que
envolvam apropriacdo de recursos publicos”. 6. Mais ainda, sequndo
0s proprios termos em que o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
indispensabilidade do pagamento da san¢do pecuniaria para o gozo
da progressdo a regime menos gravoso, "la] exce¢do admissivel ao
dever de pagar a multa é a impossibilidade econémica absoluta de
fazé-lo. [..] é possivel a progressdo se o sentenciado, veraz e
comprovadamente, demonstrar sua absoluta insolvabilidade.
Absoluta insolvabilidade que o impossibilite até mesmo de efetuar o
pagamento parcelado da quantia devida, como autorizado pelo art.
50 do Codigo Penal” (Rel. Ministro Roberto Barroso, Tribunal Pleno,
DJe-111 divulg. 10/6/2015 public. 11/6/2015) 7. Nota-se o manifesto
enderecamento das decisbes retrocitadas aqueles condenados que
possuam condi¢oes econdémicas de adimplir a san¢cdo pecuniaria, de
modo a impedir que o descumprimento da decisdo judicial resulte
em sensagdo de impunidade. 8 Oportunamente, mencione-se
também o teor da Recomendagdo n. 425, de 8 de outubro de 20217,
do Conselho Nacional de Justica, a qual institui, no ambito do Poder
Judiciario, a Politica Nacional Judicial de Atencdo a Pessoas em
Situagdo de Rua e suas interseccionalidades, abordando de maneira
central a relevancia da extingdo da punibilidade dagueles a quem
remanesce tdo-somente o resgate da pena pecuniaria, ao
estabelecer, em seu art. 29, paragrafo unico, que, "[njo curso da
execu¢do criminal, cumprida a pena privativa de liberdade e
verificada a situacdo de rua da pessoa egressa, deve-se observar a
possibilidade de extingdo da punibilidade da pena de multa”. 9.
Releva, por seu turno, obtemperar que a realidade do Pais desafia um
exame do tema sob outra perspectiva, de sorte a complementar a
razdo final que inspirou o julgamento da Suprema Corte na ADI
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3.150/DF. Segundo dados do Infopen, até dezembro de 2020, 40,91%
dos presos no pais estavam cumprindo pena pela pratica de crimes
contra o patriménio; 29,9%, por trafico de drogas, sequidos de
1513% por crimes contra a pessoa, crimes que cominam pena
privativa de liberdade concomitantemente com pena de multa. 10.
Néo se ha, outrossim, de desconsiderar que o cenario do sistema
carcerdario _expoe as visceras das disparidades socio econdmicas
arraigadas na sociedade brasileira, as quais ultrapassam o inegavel
cardter seletivo do sistema punitivo e se projetam ndo apenas como
mecanismo de aprisionamento fisico, mas também de confinamento
em sua comunidade, a reduzir, amiude, o individuo desencarcerado
ao status de um pdria social. Outra ndo é a conclusdo a que poderia
conduzir — relativamente aos condenados em comprovada situacio
de hipossuficiéncia econdmica — a subordinacdo da retomada dos
seus direitos politicos e de sua consequente reinsercdo social ao
prévio adimplemento da pena de multa. 11. Conforme salientou a
Instituicdo _requerente, o quadro atual tem produzido "a
sobrepunicdo da pobreza, visto que o egresso miserdvel e sem
condicdes de trabalho durante o cumprimento da pena (imenos de
20% da populacdo prisional trabalha, conforme dados do INFOPEN),
alijado dos direitos do art. 25 da LEP. ndo tem como consequir os
recursos para o pagamento da multa, e ingressa em circulo vicioso
de desespero”. 12 Ineludivel é concluir, portanto, que o
condicionamento da extincdo da punibilidade, apds o cumprimento
da pena corporal, ao adimplemento da pena de multa transmuda-se
em punicdo habil tanto a acentuar a ja agravada situacdo de penuria
e de indigéncia dos apenados hipossuficientes, quanto a sobreonerar
pessoas proximas do condenado, impondo a todo o seu grupo
familiar privacbes decorrentes de sua impossibilitada reabilitacdo
social, o _que pde sob risco a implementacdo da politica estatal
protecdo da familia (art. 226 da Carta de 1988). 13. Demais disso, a
barreira _ao reconhecimento da extincdo da punibilidade dos
condenados pobres, para além do exame de beneficios executorios
como _a mencionada  progressido _de  regime, _ frustra
fundamentalmente os fins a que se prestam a imposicao e a execucao
das reprimendas penais, e contradiz a inferéncia logica do principio
[sonémico (art. 5° caput da Constituicdo Federal) sequndo a qual
desiguais devem ser tratados de forma desigual. Mais ainda, desafia
objetivos fundamentais da Republica, entre os quais o de "erradicar
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a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desiqualdades sociais e
regionais” (art. 3% IMI). 14. A extincdo da punibilidade, quando
pendente apenas o adimplemento da pena pecuniaria, reclama para
SI_sinqular relevo na trajetoria do egresso de reconquista de sua
posicdo como individuo aos olhos do Estado, ou seja, do percurso de
reconstrucdo da existéncia sob as balizas de um patamar civilizatorio
minimo, a permitir outra vez 0 gozo e o exercicio de direitos e
garantias fundamentais, cujo panorama atual de interdicdo os
conduz a atingir estagio de desmedida invisibilidade, a qual encontra,
em ultima analise, semelhanca a propria inexisténcia de registro civil.
15. Recurso especial provido, para acolher a seguinte tese: Na
hipotese de condenagdo concomitante a pena privativa de liberdade
e multa, o inadimplemento da sangdo pecuniaria, pelo condenado
que comprovar impossibilidade de fazé-lo, ndo obsta o
reconhecimento da extin¢cdo da punibilidade.” (Recurso Especial n°
1.785.861-SP, STJ, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, julgado em
24.11.2021, publicado no DJ em 30.11.20217) (grifamos).

No entanto, a jurisprudéncia indica que os Tribunais de Justica tém entendido que
a referida tese diz respeito a declaracdo da extincdo da punibilidade em relacdo a pena
privativa de liberdade, ou seja, que a falta do pagamento da pena de multa ndo impede a
declaracao da extingao da punibilidade da pena privativa de liberdade.

Assim sendo, a cobranga da pena de multa continua, pois a decretacao de extingao
da punibilidade da pena privativa de liberdade nao implica necessariamente que o
executado esteja dispensado do pagamento da pena de multa.

Apenas excepcionalmente a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica tem autorizado
a extingao da punibilidade, sem o pagamento do valor da multa, devidamente comprovado
nos autos a hipossuficiéncia financeira do sentenciado, e ndo apenas com base em
alegagdes supostamente genéricas, como por exemplo, o fato do executado ser assistido
pela Defensoria Publica:

“Ora, conquanto se trate de sentenciado representado pela i
Defensoria Publica, tal fato, por si s, ndo evidencia a absoluta
impossibilidade adimplir a sangdo pecuniaria, inexistindo prova nos
autos acerca de eventual hipossuficiéncia. Ademais, o sentenciado
pode, em caso de dificuldades financeiras, pleitear o parcelamento
da multa (art. 50, CP), nomear bens a penhora, etc, providéncias
sobre as quals ndo se tem noticia nos autos, sendo, portando,
temerario e acodado concluir que se trata de pessoa incapaz de arcar
com a sangdo imposta.” (TJSP — 99 Camara de Direito Criminal —
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Agravo de Execugdo Penal n° 00711037-31.2021.8.26.0309 -
Julg.31/03/2022, rel. Des. Sérgio Coelho).

Questdo bastante debatida, para a qual ndo ha uma orientacdo pacifica na
jurisprudéncia, mas com decisdes admitindo, como regra, que o inadimplemento da pena
de multa obsta o reconhecimento da extingdo da punibilidade do agente, e
excepcionalmente, o inadimplemento da pena de multa ndo obsta o reconhecimento da
extincgdo da punibilidade do agente, quando ele comprovar a impossibilidade de
pagamento da multa.

7.CONCLUSAO

As estatisticas mostram que os presos no Brasil cumprem pena, majoritariamente,
pela pratica de crimes contra o patrimdnio e trafico de drogas, os quais preveem, em seus
preceitos secundarios, a pena de multa cumulativa a pena privativa de liberdade, o que faz
com que a questdo relacionada a execugado da pena de multa ganhe especial relevancia, na
medida em que afeta a maioria das execucdes penais.

ApoOs reiteradas alteragdes legislativas, atualmente, conforme a norma extraida do
artigo 51 do Cdédigo Penal, a pena de multa é considerada sancao penal, a ser executada,
prioritariamente, pelo Ministério Publico na Vara da Execucdo Penal, aplicando as normas
da legislagdo relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que concerne as causas
interruptivas e suspensivas da prescricao.

A jurisprudéncia nao é pacifica, mas tem admitido o prazo quinquenal para a
prescricao da pena de multa, nos termos do Decreto Lei n. 20.910/1932, incidindo a causa
suspensiva nos casos em que ndo se encontram bens a penhora ou o executado para a
citagdo, sendo a suspensao limitada a 1 ano (art. 40, Lei n. 6.830/1980). Além disso, o termo
inicial dessa prescricao deveria ser o transito em julgado para a acusagdo, tendo em vista
que € o momento em que se constitui o débito de natureza nao tributaria, embora o
Ministério Publico defenda um sistema hibrido de causas suspensivas e interruptivas da
prescricao, incidindo, também, as normas do Codigo Penal.

Questao igualmente tormentosa na jurisprudéncia é a possibilidade de extingdo da
punibilidade da pena do sentenciado hipossuficiente, independentemente do pagamento
da pena de multa. Recentemente, o Superior Tribunal de Justica revisou o Tema 931,
definindo que "na hipotese de condenagcdo concomitante a pena privativa de liberdade e
multa, o inadimplemento da sang¢do pecunidria, pelo condenado que comprovar
impossibilidade de fazé-lo, ndo obsta o reconhecimento da extingdo da punibilidade’, com
fundamento na seletividade do sistema penal, que tem a sua clientela pessoas vulneraveis
e selecionadas de acordo com marcadores de raca, sexo e condicao econdémica, além do

<
o}
<
(ID
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
>
o
C
&
(221
[}
o
()
S~
(o))
o
S~
(o
o
Q
©
O
o
i
i
>
o
=
Re)
f
>
=
o
©
S
(V]
=
C
(@]
(@)
£
=
Q
(@]
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

atual quadro de sobrepunicdo da pobreza, visto que o egresso miseravel e sem condi¢bes
de trabalho durante o cumprimento da pena (menos de 20% da populacdo prisional
trabalha, conforme dados do INFOPEN), alijado dos direitos do art. 25 da LEP, ndo conta
com 0s recursos para o pagamento da multa e ingressa em “circulo vicioso de desespero”,
bem como na oneragéo das pessoas préximas do condenado, impondo a todo o seu grupo
familiar privacdes decorrentes de sua impossibilitada reabilitacdo social, o que pde sob
risco a implementacdo da politica estatal de prote¢do da familia.

Nao obstante, constantemente ha decisées oriundas dos Tribunais de Justica no
sentido de que a referida tese diz respeito a declaracdo da extingdo da punibilidade em
relacdo a pena privativa de liberdade, ou seja, que a falta do pagamento da pena de multa
nao impede a declaracao da extincao da punibilidade da pena privativa de liberdade,
deixando de extinguir a pena de multa em razdo da hipossuficiéncia do condenado, salvo
se excepcionalmente a Defesa comprovar que ele ndo conta com recursos financeiros para
o cumprimento da sancao.
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TRANSICAO DOS ATOS PREPARATORIOS PARA OS ATOS EXECUTORIOS

GUILHERME GRUNFELD ZENICOLA MENDES:
Advogado. Pés-graduado na Associagdo do
Ministério Publico do Rio de Janeiro — AMPER)

Resumo: O objetivo do presente artigo &, a partir do caminho do crime (iter criminis),
debrucar-se sobre o estudo do momento do inicio da execucao do delito, identificando a
luz das principais teorias, quando o crime considera-se consumado, tentado ou quando
ha apenas a pratica de atos meros atos preparatérios. O tema é crucial para a
responsabilizacdo do agente, sejam eles autores ou participes, pois a punicao, via de
regra, depende do inicio da execu¢do. Em seguida, analisar-se-a a posicao tanto da
doutrina brasileira, bem como do Superior Tribunal de Justica a respeito da transicao do
atos preparatérios para os atos executorios.

Palavras-chave: /ter Criminis — Consumacao — Tentativa — Atos Preparatorios — Teoria
Negativa — Teoria Subjetiva - Teoria Objetivo-Hostilidade ao Bem Juridico — Teoria
Objetivo-Formal — Teoria Objetivo-Material — Teoria Objetivo-Individual

Sumario: Introducao. 1. Iter Criminis: Fase Interna e Fase Externa. 1.1. Fase interna. 1.2.
Fase externa. 2. Teoria Negativa. 3. Teoria Subjetiva. 4. Teoria Objetiva. 4.1. Teoria
Objetivo-Hostilidade ao Bem Juridico. 4.2. Teoria Objetivo-Formal. 4.3. Teoria Objetivo-
Material. 4.4. Teoria Objetivo-Individual. 5. Qual é a teoria adotada pela doutrina
brasileira e pelo Superior Tribunal de Justica? Conclusado. Referéncias Bibliograficas.

Abstract: The objective of this article is, from the path of the crime (/ter criminis), to study
the moment of the beginning of the execution of the crime, identifying in the light of the
main theories, when the crime is considered consummated, attempted or when there is
only the practice of mere preparatory acts. The theme is crucial for the accountability of
the agent, whether they are authors or participants, since punishment, as a rule, depends
on the beginning of the execution. Then, the position of both the Brazilian doctrine and
the Superior Court of Justice regarding the transition from preparatory acts to executory
acts will be analyzed.

Keywords: Iter Criminis — Consummation — Attempt — Preparatory Acts — Negative Theory
— Subjective Theory - Objective-Hostility Theory to the Legal Good — Objective-Formal
Theory — Objective-Material Theory — Objective-Individual Theory
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INTRODUCAO

O momento do inicio da execucao do crime, ou seja, a transicdo dos atos
preparatérios para os atos executérios é fruto de intenso debate doutrinario, havendo
diversas correntes que buscam delimitar o espago temporal para a correta
responsabilizacao do agente.

Isso se deve em razdo da abertura legislativa conferida ao art. 14, inciso II, do Cédigo
Penal, que ao prever que “o crime é considerado tentado quando, iniciada a execugdo, ndo
se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente’; nao especificou quando se
considera iniciada a execucao.

Em razdo da norma lacdnica, podem ser elencadas ao menos 05 teorias que buscam
decifrar esse espaco-temporal: (i) teoria negativa; (ii) teoria subjetiva; (iii) teoria da
hostilidade ao bem juridico; (iv) teoria objetivo-formal; (vi) teoria objetivo-material; e (vii)
teoria objetivo-individual

Recentemente, o tema ganhou destaque, tendo o Superior Tribunal de Justica, em
2021, optado pela Teoria Objetivo-formal.

Nesse cenario, o presente artigo buscara estudar cada teoria desenvolvida, e
esmiucar o caso julgado pelo Tribunal da Cidadania, tendo como escopo o
aprofundamento da discussao.

1.Iter Criminis. Fase Interna e Fase Externa

O Jter criminis, isto é, o caminho do crime, delito, consiste na analise das etapas
percorridas pelo agente (sujeito ativo) para a pratica de um fato previsto em lei como
infracao penal.

O iter criminis possui 02 fases: fase interna (cogitacao); e fase externa (preparagao,
execucao e consumagcao). O exaurimento, por sua vez, nao integra o /ter criminis.

1.1 Fase Interna

No que toca a 12 fase, a cogitagao, esta é sempre interna, ndo reverberando em atos
externos. Ou seja, € o momento em que nasce a ideia do delito na mente do agente,
quando ele pensa, cogita, cometer o delito.

Por assim ser, ndo ha, a priori, qualquer possibilidade de ofensa ao bem juridico,
logo, essa fase € impunivel, inexistindo crime, ainda que na forma tentada, nem sequer
atos preparatorios. Para que uma conduta possa ser penalmente relevante, faz-se
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necessario que haja sua proje¢ao para o mundo exterior (principio da alteridade) (ex: direito
a perversao, suicidio, o dano a coisa propria, a automutilagao, entre varias outras condutas).

A cogitacao se divide em 03 momentos: (i) Idealizacdo: sujeito tem a ideia de
cometer uma infracdo penal; (ii) Deliberacao: faz uma analise das vantagens e
desvantagens do seu comportamento; (iii) Resolucdo: decide pelo cometimento da
infracao penal.

1.2 Fase Externa

Ao decidir pelo cometimento do crime, passa-se para a fase externa do /ter criminis,
iniciando pela preparagao, execugao e consumacao do delito.

Quanto a etapa dos atos preparatérios, essa corresponde aos atos indispensaveis a
pratica da infracdo penal, ocorre quando o agente procura criar condi¢gdes prévias para a
realizacao da conduta cogitada na fase interna (ex: aquisicao de um revélver para a pratica
de um homicidio).

Em regra, séo impuniveis, nem na forma tentada, uma vez que ndo se iniciou a
realizacdo do nucleo do tipo penal. Excepcionalmente, é possivel a puni¢do quando a lei
optou por incrimina-los de forma autdbnoma, como é o caso do crime de petrechos para a
falsificacao da moeda (CP, art. 291) ou do art. 5° da Lei n.° 13.260/2016, que pune 0s meros
atos preparatorios de terrorismo, ainda que ndo haja a pratica de nenhum ato de execucgao.

Trata-se de opcao do legislador em tutelar estes graves crimes de forma mais
drastica, incorporando a 32 Velocidade do Direito Penal, de Jesus Maria Silva Sanches, e o
Direito Penal do Inimigo de Glinther Jakobs.

De antemao, cabe fazer uma observacao importante: os crimes culposos nao
possuem /ter criminis, ja que nao se cogita e nem se prepara, enquanto os dolosos, como
regra, sim.

ApOs os atos preparatorios, passa-se para a fase da execugao do delito, que € aquela
em que se inicia o perigo/dano/agressao ao bem juridico, por meio da realizagdo do nucleo
do tipo penal.

Para Rogério Sanches186, o ato de execucdo deve ser: (a) adequado - capaz de
lesar o bem juridico — ex: tiro de revolver para praticar um homicidio, ao contrario de um
tiro de festim; e (b) inequivoco — direcionado ao ataque do bem juridico, almejando a

186 Cunha, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 42 ed. rev. ampl. atual.
Salvador. Ed. JusPODIVM. 2016. Pg. 345
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consumagao e fornecendo certeza acerca da vontade ilicita — ex: disparo de arma de fogo
na direcao da vitima, e ndo para o alto.

O foco do trabalho esta exatamente em elucidar a passagem dos atos preparatorios
para os atos executorios e a consumacao do delito, haja vista que a punicao, via de regra,
depende do inicio da execugdo. Contudo, definir esse inicio é uma das maiores celeumas
do Direito Penal, haja vista a grande quantidade de teorias.

2.Teoria Negativa

E uma teoria casuistica, pois defende n&o ser possivel a criacdo de um critério prévio
para distinguir atos preparatorios de atos executérios, atribuindo essa analise ao
magistrado no caso concreto. Para seus adeptos, ndo ha relevancia na distincao entre as
fases que compdem o /ter criminis.

Por sua vez, para os criticos dessa teoria, que ndo é aceita pela doutrina majoritaria
e jurisprudéncia, além dos amplos poderes conferidos ao juiz, poderiam ser criminalizados
até mesmos pensamentos criminosos, que nao foram sequer relevados ao mundo exterior.

3.Teoria Subjetiva

Para a Teoria Subjetiva ndo ha transicao, pois o que interessa € a vontade criminosa
do agente existente em quaisquer dos atos que compdem o /ter criminis. Ou seja, tanto a
fase de preparacao como a de execugao importam na punicdo do agente, haja vista a
presenca da vontade criminosa.

Qualquer manifestacao, ato, que exteriorize, que deixe clara sua vontade, intencao,
deve ser entendido como ato da execuc¢do. Nao faz distincdo entre atos preparatérios e
ato de execucao.

Embora também néo seja aceita pela doutrina e jurisprudéncia, dois pontos sao
notaveis: (i) difere-se da teoria negativa, pois ndo admite a responsabilizacdao da fase
interna (cogitacao) do /ter criminis, (ii) ndo existe crime impossivel, pois se ha intencgao, é
possivel a punicao do agente.

3.Teoria Objetiva

Por sua vez, a teoria objetiva acerta ao delimitar no tempo que os atos executorios
dependem do inicio da realizacdo do nucleo do tipo penal, sendo imprescindivel a
exteriorizacdo dos atos idoneos e inequivocos para a producao do resultado lesivo.
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Contudo, seus adeptos divergem quanto ao conceito do nucleo do tipo penal, isto
€, em que momento se inicia a realizacao deste, dividindo-se tal discussao dentre as teorias
a seguir analisadas.

3.1 Teoria da Hostilidade ao Bem Juridico (Max Ernst Mayer - Nelson Hungria):

Para a corrente que era defendida por Nelson Hungria, os atos executérios sao
aqueles que atacam o bem juridico, criando concreta situacdo de perigo, enquanto os
preparatérios mantém inalterado o “estado de paz".

O problema desta teoria é considerar o inicio da execucdao a partir de
comportamentos/fatos muito distantes da execucao propriamente dita, sendo muito
punitivista.

Vejamos como Rogério Sanches187 ilustra, com a didatica que lhe é peculiar, a
teoria:

“Vamos partir de um exemplo: imaginemos que JOAO, buscando
furtar um televisor no intertor da residéncia de ANTONIO, posiciona-
se na esquina aguardando o morador sair do imovel para o trabalho,
deixando a propriedade desvigiada. ANTONIO, como de costume, sai
de casa as 8h para a labuta diaria. JOAO ent&o pula o muro, entra na
casa e subtrai o televisor”.

Para esta teoria, JOAO ja pode ser punido a partir do momento em que se
posicionou na esquina, pois iniciou a execugao do crime.

3.2 Teoria objetivo-formal ou légico-formal (Franz von Liszt):

Segundo Cleber Masson, a doutrina majoritaria brasileira adota esta teoria188, que
afirma que, para que haja um ato executorio, exige-se a concreta realizagdo de ao menos
uma parte da conduta tipica, penetrando no nucleo do tipo.

Diz-se "formal” porque parametro € a lei, ou seja, a pratica do verbo nuclear descrito
no tipo (ex: “matar” no homicidio; “subtrair” no furto).

187 Cunha, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 42 ed. rev. ampl. atual.
Salvador. Ed. JusPODIVM. 2016. Pg.: 346.

188 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1° ao 120) —v. 01. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: METODO, 2020. Pg.: 286.
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Para seus criticos, € mais restritiva, garantista. Retomando-se o exemplo de Rogério
Sanches mencionado no item anterior, apenas quando JOAO subtrair o televisor é que se
podera puni-lo. Para o autor, enquanto a hostilidade ao bem juridico € muito punitivista, a
objetivo-formal restaria em uma intervencao estatal insuficiente para a protecao dos bens
juridicos (proporcionalidade em seu viés positivo), ja que apenas puniria o agente quando
ja muito préximo da consumacao, relevando atos anteriores importantes, tais como, no
exemplo, pular o muro e ingressar na casa.

3.3 Teoria objetivo-material (Reinhart Franck):

Para essa corrente doutrinaria, seriam atos executérios aqueles que iniciam a
realizacdo do nucleo do tipo penal e também os imediatamente anteriores, de acordo com
a visao de um terceiro observador, alheio aos fatos.

Ainda de acordo com o exemplo de Rogério Sanches constante do item 4.1, para
um terceiro observador, quando JOAO posiciona uma escada para pular o muro ja haveria
o inicio da execucao do crime de furto, ja que estaria evidente a pratica de um ato anterior
intrinsicamente ligado a conduta tipica de subtrair.

Esta teoria é adotada pelo Codigo Penal Portugués.

Portanto, difere-se da objetivo-formal, pois aqui se pune os atos imediatamente
anteriores também, sob a 6tica de um terceiro observador.

3.4 Teoria objetivo-individual (Hans Welzel - Zaffaroni - Pierangeli):

Por fim, segundo a teoria objetivo-individual, atos executérios sao aqueles que, de
acordo com o plano criminoso do agente, ocorrem no periodo imediatamente anterior ao
comeco da realizacdo do nucleo da conduta tipica. O inicio da execugdo € aquilo que o
agente realiza, faz, segundo seu plano criminoso, como sendo o inicio da execugao.

Nao se preocupa com o terceiro observador, mas com a prova do plano concreto
do autor. Para essa teoria, admite-se a prisdo em flagrante por tentativa de homicidio, o
que nao ocorreria segundo a teoria objetivo-formal, conforme leciona Guilherme de Souza
Nucci189:

" Exemplo sob a 6tica das teorias: se alguém saca seu revolver, faz
pontaria, pretendendo apertar o gatilho para matar outrem, somente
seria ato executorio o momento em que o primeiro tiro fosse
disparado (sob o critério das teorias objetivo-formal e da hostilidade
ao bem juridico), tendo em vista que unicamente o disparo poderia

189 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. Pg.: 439
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atacar o bem juridico (vida), retirando-o do seu estado de paz, ainda
que errasse o alvo.

Para as duas ultimas teorias (objetivo-material e objetivo-individual),
poderia ser o agente detido no momento em que apontasse a arma,
com nitida intencao de matar, antes de apertar o gatilho, pois seria o
momento imediatamente anterior ao disparo, que poderia ser fatal,
consumando o delito. Nao se trata de punir a mera intengao do
agente, pois esta estaria consubstanciada em atos claros e evidentes
de seu propésito, consistindo o instante de apontar a arma um
auténtico momento executério, colocando em risco o bem juridico
(vida)".

No exemplo de Sanches, JOAO, ao pular um muro e entrar na casa, caracteriza um
ato anterior intrinseco ao crime de furto, evidenciando seu plano criminoso.

4.Qual é a 