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NOTA AO LEITOR

E com grande satisfagdo que entregamos aos nossos leitores a edigdo n. 22
da revista INTERTEMAS.

A presente edicdo retne 14 artigos e um ensaio com variedade de temas
ligados ao direito. H4 artigos que abordam a relagéo entre educagéo e direito, aspectos
do direito penal, direito civil, direito tributario e direito do trabalho.

Contamos com colaboradores de diversas instituicbes do estado de Sao
Paulo, Parana e um colaborador da Universidade de Coimbra.

Esperamos que a pluralidade de autores e temas tratados ofere¢ca uma
relevante contribuicéo aos estudos juridicos. Boa leitura.
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O USO DA EDUCAGAO A DISTANCIA (EAD) COMO FORMA DE COMPLEMENTO
DA GRADE CURRICULAR DO ENSINO DE DIREITO NOS CURSOS PRESENCIAIS

Guilherme Bittencourt MARTINS?

RESUMO: Este trabalho desenvolve uma analise das tecnologias para o Ensino Superior
no curso de Direito, bem como a aplicagéo do EaD — Ensino & Distancia com relevancia
das matérias as serem aduzidas, sugerindo uma proposta as faculdades de direito, sobre
a aplicacdo para aumento na grade curricular, com a aplicacéo de pelo menos 20% por
cento das matérias de cunho de formagédo humanistica e/ ou “optativas” do curso de
direito, a fim de que ndo possa estender o curso de direito mais de cinco anos, e ainda
trazer ao novo aluno da faculdade de direito, a visdo ampla das matérias relacionadas a
sua futura profisséo, e proporcionando um avango na tecnologia do ensino e na cultura
do aluno.

Palavras-chave: Educacao, nova tecnologia, ensina a distancia.

ABSTRACT:This paper develops an analysis of technologies for higher education in law
school, as well as the implementation of distance learning - distance learning with
relevance of the material being adduced, suggesting a proposed law schools on the
application for increase in curriculum with the application of at least 20% percent of raw
imprint of humanistic education and / or "elective" course of law, so that it cannot extend
the law school more than five years, and still bring the new student of law school, the
broad view of issues related to their future profession, and providing a breakthrough in
technology education and culture of the student.

Keywords: Education, new technology, teaches at a distance.

1. INTRODUGAO

Nos dias atuais, o curso de direito vem sendo uma das maiores procuras
entre as universidades e outros cursos, sendo a segunda colocagédo dentre a procura
dos que pretendem seguir uma carreira, talvez pela opgdo ampla de se tornar um
profissional do direito.

1 Aluno Especial do Doutorado em Direito — USP, Mestre em Direito Constitucional pela ITE-Bauru/SP,
especialista em Formacao de Professores para Educacgao Juridica Superior, Bacharel em Direito Pela
ITE- Bauru. Advogado e Professor Universitario dos cursos de graduagéo e pés-graduagao em direito
da Faculdade Anhanguera de Bauru-SP, onde atua como coordenador da pés-graduacdo. E
Professor do curso de direito da FASC-OAPEC Superior na cidade de Santa Cruz do Rio Pardo/SP.
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Entretanto, com tamanha abrangéncia e aprovagédo do MEC em abertura de
faculdades de direito, se verificou um déficit no ensino, na pedagogia, e no método para
a aprendizagem do curso de direito no Brasil.

A comprovagéo que o ensino juridico do Brasil ndo estd sendo adequado, é
em razdo da grande reprovagdo, ou, da pequena aprovagdo, dos alunos recém-
formados, ou ainda aqueles que formaram ha algum tempo, nas faculdades de direito,
para que exercicio da profissdo como advogados.

Entao, fica a critica de que a expansao do curso de direito no Brasil esta
sendo prejudicada e ndo esta alcangando os objetivos concretos, se ndo a falta de
preparo ou investimento nos professores que lecionam na faculdade de direito, por falta
de metodologia, pedagogia e atualizagdes no que refere-se ao ensino juridico.

Desta feita, o presente texto traz, de forma rapida, o método a ser adequado
para o ensino do curso de direito e do uso do EAD e demais tecnologias.

Traz a baila a proposta de uso das tecnologias, como forma de incentivo ao
ensino juridico, bem como dos alunos e das faculdades, de ter como expanséo a forma
de conhecimento no universo juridico e suas matérias para os alunos, como forma de
opgao e inclusao na grade curricular do curso de direito.

Assim, o acesso ao ensino, protegido pela Carta Magna de 1988 de acordo
com a LDB Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 - deve ser efetivado conforme os
dias atuais vem nos modificando, sendo que temos que observar as modalidades,
metodologias do ensino, aplicando o que mais se desenvolve no mundo atual que sédo
as tecnologias, aplicando-as para a educagao superior, em especial neste artigo, para o
curso de direito.

2. 0 ENSINO DO CURSO DE DIREITO NO PAIS

O ensino do curso de direito no Pais é uns dos mais antigos, sendo o pioneiro
a faculdade da USP - Largo Sao Francisco -
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Faculdade_de_Direito_da_Universidade_de_S%C3%A30_
Paulo#cite_ref-5>, em se tratando de tempo de duragdo dos cursos de Direito, o padrdo
histérico nacional é que em aproximadamente 180 anos de ensino do Direito, o tempo
minimo de duragéo do curso foi de 5 (cinco anos) durante 158 anos e de 4 (quatro) em
apenas 22 anos - de 1973 a 1995, sob a égide da Resolugdo CFE no
3/72(RODRIGUES, http://www.aprendervirtual.com.br/artigolnterna.php?1D=51&IDx=17
2),em que, talvez, nesta época o curso de direito tinha a duragdo de 4 anos, podendo
ser devido aos tempos atuais, ou seja, dos direitos e garantias serem menores dos dias
de hoje.
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Ocorre que nos dias atuais o curso de direito tem a duragdo de 5 anos, e
com diversas matérias em sua grade curricular, sendo algumas obrigatérias, conforme a
Resolugao CNE/CES n°. 9/2004.

N&o somente isso, € que no Brasil, as faculdades de direito sdo as mais
procuradas, e ha um incentivo do governo em relagéo a tal curso, tanto é que no Pais ha
cerca de 1.240 faculdades credenciadas de direito no Brasil em funcionamento e apenas
a titulo de comparagéo, no resto do planeta a soma chega a 1.100 universidades
(http://www.oab.org.br/noticia/20734/brasil-sozinho-tem-mais-faculdades-de-direito-que-
todos-os-paises) .

Neste sentido, a formagéo de bacharéis em direito atingiu uma enorme
propagacao pelo Brasil, havendo uma populacao discente de graduandos com cerca de
600.000 estudantes. (http://s.conjur.com.br/dl/carta-aberta-abedi.pdf).

Ocorre que tal expanséo obteve seu prejuizo, devido a falta de preparo das
faculdades para com seu ensino juridico de qualidade, na aplicagdo de metodologia e
pedagogia, ou ainda na formagao de professores nas areas do direito.

De tal modo que, conforme determinado na Constituicdo Federal de 1988
em seu art. 52 inciso XllIl, de acordo com o que estabelece o artigo 8° IV, da Lei
8.906/1994 — o Estatuto da Advocacia, deve o bacharel em direito, prestar o exame da
ORDEM em que deve ser aprovado para apos exercer o seu cargo de advogado como
profiss&o, ou seja, o Exame da OAB é requisito necessario para a inscrigdo nos quadros
da OAB como advogado.

Para isso, o ensino deve ser de qualidade, e revendo também a tradicéo de
antigamente, a fim de estar presente e sobrepondo a tradigdo, ndo como forma de
excluséo, mas sim como forma de inclusdo das novas tecnologias, na vida moderna, no
intuito de realizar e melhorar a qualidade de ensino juridico no pais.

3. O METODO A SER ADOTADO NO ENSINO JURIDICO

Nos dias atuais, o método utilizado nas faculdades de direito, s&o os mesmos
de muitos anos atras, ou seja, o método tradicional, aquele em que o professor da aula,
o aluno faz as devidas anotagdes e pegam os seus codigos e livros para
acompanhamento da aula.

Ocorre que, nos tempos atuais a exigéncia € bem maior, devido a amplitude
de matérias a serem estudadas no curso de direito, bem como a relagdo do aluno jovem
e moderno ante as tradigdes das faculdades.
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No dizer do educador Paulo Freire (1996, p.33), “educar é substantivamente
formar”. A educacéo do curso juridico € um processo educacional e, como tal, deve se
pautar pela ética (FREIRE, 1996, p.32), pois estd em jogo a formagao intelectual dos
envolvidos. Neste sentido, Tércio Sampaio Tércio Sampaio Ferras Jr. (FERRAZ JR.,
1994, p. 49). enfatiza que:

E preciso reconhecer que, nos dias atuais, quando se fala em
Ciéncia do Direito, no sentido do estudo que se processa nas
Faculdades de Direito, hd uma tendéncia em identifica-la com
um tipo de produgdo técnica, destinada apenas a atender as
necessidades profissionais (o juiz, o advogado, o promotor) no
desempenho imediato de suas fungdes. Na verdade, nos ultimos
cem anos, o jurista tedrico, pela sua formacéo universitaria, foi
sendo conduzido a esse tipo de especializagdo fechada e
formalista.

E conforme se verifica, deve o aluno e a faculdade implantar sistemas novos
e modernos para que atendam as necessidades dos profissionais, pois como se verifica
hoje em dia, o processo eletrénico é o que esta por vir, mas ndo somente isso, e sim
pelas amplas matérias a serem discutidas no curso de direito, em que o aluno deve estar
atento e atualizado, para que possa usar em sua futura vida profissional, com isso, deve
obter a ajuda de novos procedimentos, como o uso da tecnologia.

Para Sérgio Rodrigo Martinez (2009) merece o comentario, pela questao:

Quanto a proliferagdo dos cursos de Direito, penso que esta
preocupagéao deve se voltar mais para as instituicbes de ensino
que pedem a criagdo de novos cursos. Em relagédo aos cursos ja
existentes, estes devem se aprimorar cada vez mais a fim de
ocuparem lugar de destaque no cenario juridico e
educacional brasileiro. (grifo nosso).

O assunto é tdo importante para debate que conforme as noticias do site da
OAB Brasil, fora realizado um acordo para organizagdo e nova politica regulatéria no
ensino juridico no Brasil, em que diz:

Em margo deste ano, a OAB e o MEC assinaram um acordo de
cooperagao pioneiro, a partir do qual se constituiu uma comisséao
encarregada de estabelecer novos parametros e normatizar o
ensino de Direito no pais.

Pelos termos do acordo, o grupo de trabalho atuara com vistas
aos seguintes objetivos: o estabelecimento de nova politica
regulatéria para o ensino juridico; a definicdo de critérios para a
autorizagado, o reconhecimento e renovacéo de reconhecimento
de cursos de Direito; a identificagdo periédica da demanda
quantitativa e qualitativa de profissionais do Direito; identificagéo
periédica da capacidade instalada de campo de pratica para a
realizagéo de estagios supervisionados; a definigdo de critérios
para acompanhamento e avaliagdo do atendimento a demanda
social para fins de manutencdo da quantidade de vagas e do
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préprio curso; a definicdo de diretrizes para avaliagdo do
resultado de aprendizagem dos estudantes; e a definicdo de
diretrizes para a elaboragéo do instrumento de avaliagdo dos
cursos de Direito.” (http://www.oabrs.org.br/noticia-12750-
audiencia-publica-por-ensino-juridico-qualidade-ocorre-nesta-
segundafeira-29 Acessado em 27.06.2013)

Fica claro ai, que as entidades responsaveis para a formagao de profissional
no curso de direito, estdo preocupadas e estédo revendo a valorizagdo da aplicagao de
métodos ao ensino juridico, a fim de rever conhecimentos, usando novas metodologias,
podendo aplicar as tecnologias atuais.

Desta ¢tica, a metodologia a ser aplicada no ensino juridico deve levar em
conta os beneficios, revendo as metodologias a serem aplicadas, de acordo com a
sociedade moderna e as normas a serem criadas, para que possa atender a demanda
social no curso de direito.

4. UMA PROPOSTA DO USO DAS TECNOLOGIAS E DO EAD COMO FORMA DE
COMPLEMENTO DO ENSINO PRESENCIAL

De acordo com Oliveira (2004, p. 112), a miss&o da Universidade é a “criagdo
e transmissao de saberes necessarios para um maior desenvolvimento da sociedade”.

No mundo moderno, mais do que transmitir informagéo, todo o tipo de ensino
e educagdo visa preparar para o que o futuro nos ira pedir, ou seja, desenvolver
habilidades sociais. Por isto, a afirmagéo de Carlos Aberto Torres:

As novas tecnologias da informacédo e comunicagéo trouxeram
para area da educacdo novas poderosas ferramentas que
facilitam e enriquece os processos de ensino e de aprendizagem
ferramentas que, mais do que quais quer outras, democratizam
0 acesso a informacéo, permitindo obter milhdes de dados,
analisa-los, confronta-los com o professor aprofundando, desta
forma, a sua investigagéo (TORRES, 1996 apud ROVER).

No ensinamento do autor Litto (2003), o setor educacional, no que tange ao
ensino superior, 0 que mais cresce ultimamente ao todo do mundo, é o de ensino a
distancia — EAD, o que ja existia ha tempos atras de formas diversas, e que esta aderindo
uma inovagéo com a chegada das novas tecnologias de comunicagéo - TICs, com seu
poder didatico, e com as novas ultimatos de capacitagdo no homem em uma sociedade
de conhecimento.

Aforca e a aplicagéo de novas tecnologias na vida social atual séo cada vez
mais manifestas, e s6 passam a ser despercebidos para uns poucos renitentes, que
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anseiam em escapar aos receios do desconhecido desta nova vida moderna tecnolégica
— em que no dizer de SOUZA, 2003 p.34 (apud SANTOS JR, A. C. P. 2011). “Toda
mudanga gera desconfianga e certo receio por parte dos envolvidos, porém, sé
acreditando nela é que poderemos obter modificagdes significativas.” - Todavia, mesmo
aqueles que reconhecem a sua validade e importancia, no todo, a observagao das novas
tecnologias se reduzem a atributos quantitativos do procedimento, ou seja, maquinas,
computadores, pessoas que poderao se envolver, valores econémicos etc, do que
realmente o que importa, pelas atributos e metodoldgicas que a tecnologia impde ao
nivel do processo cognitivo e da pedagogia de ensino. Estdo como recursos de
tecnologia atuais, a nosso ver o mais importante é a internet, que constituem novas
formulas de leitura, escrita do pensar, do ser, e do agir, que, portanto, neste sentido, a
formagéo educativa propée uma nova forma de construir, formar novos pensamentos e
trazer novos conhecimentos diferentes do tradicional, ou ainda, do antigo, levando em
conta com os novos recursos da tecnologia na aplicagdo ao ensino superior. (BAHLIS,
2005).

Na analise de Belloni (2001, p. 69):

afirmar que o usuario tem grande margem de escolha e de
autonomia frente as tecnologias de informagdo e comunicagéo
faz mais sentido como uma proposta de agdo pedagogica do que
como uma analise da realidade.

Uma das grandes aplicacbes das tecnologias no ensino superior € o
aumento das formas de comunicagao, dialogo, interagdo e comunicagao entre alunos,
professores e alunos etc, e ainda até por faculdades/universidades, os académicos de
outras universidades, podendo gerar grupos, chats e forum de debates (MORAN, 2000),
0 que torna atrativo para os jovens dos dias atuais, trazendo o maior incentivo para
pesquisas sobre a matéria a ser discutida inovando , assim, seus conhecimentos.

Apontado por Mattar (2012b) a pesquisa de Sturgeon e Walker (2009)
considera que “os alunos tém mais vontade de se comunicar com seus professores se
eles ja os conhecem no Facebook”. Portanto, as afinidades entre alunos e professores
estabelecidas nesse ambiente poderiam resultar em “ambientes de aprendizagem mais
ricos e maior envolvimento dos alunos” (STURGEON e WALKER, 2009 apud MATTAR,
2012b). A diversidade de mensagens pedagdgicas com coisas mundanas parece
contribuir para quebrar barreiras entre a sala de aula e o dia-a-dia do aluno (MATTAR,
2012a).

O ensino de direito no Brasil, era de quatro anos, e que agora sao de cinco
anos, entretanto para alguns, o tempo de cinco anos ¢ insuficiente, mas para a carta de
proposta para melhoria do ensino juridico, em relagéo as diretrizes curriculares, a carta
defende a manutengdo da duragéo do curso em cinco anos e sugere que o trabalho de
conclusdo seja alterado, abrangendo “atividades de comprometimento social e
comunitario”. (http://www.conjur.com.br/2013-jul-26/abedi-divulga-carta-propostas-
melhoria-ensino-juridico).
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Assim, verifica-se a aplicagcdo do uso das novas tecnologias do EAD como
complementagdo das matérias curriculares.

Ocorre que, a nosso ver tal ano é insuficiente para o ensino completo no
curso de direito, em razdo da quantidade de matérias a serem estudadas.

Para Piaget:

(...) o principal objetivo da educagéo é criar homens que sejam
capazes de fazer novas coisas e ndo de simplesmente repetir o
que outras geragdes fizeram homens que sejam criativos,
inventores e descobridores; o segundo objetivo da educacéo é
formar mentes que possam ser criticas, que possam analisar e
nao aceitar tudo o que lhes é oferecido. (PIAGET apud LEMOS,
2004, p. 4)

Portanto, tal proposta é no sentido de haver a possibilidade de lidar com essa
dificuldade, onde o aluno saia preparado para o exercicio de sua fungdo na area que
deseja, e para isso deveria aprender nas faculdades as areas relacionadas a matéria
estudada, ocorre que o tempo €é curto entdo a forma mais rapida de obter resultado é a
proliferagdo do ensino pelo EAD, ou seja, usando a tecnologia como forma
complementagdo para o curso de Direito, de forma que o curso néo seja integral, mas
sim o aluno de forma livre, em que esta proporciona um facil acesso a informagao, pois
nao depende de espaco e nem de tempo fixos. Os alunos ficam livres para estudar em
seu proéprio ritmo, independentemente do lugar onde estejam. Podem acessar a sua
comunidade por meio do AVA, de qualquer lugar e a qualquer hora. O aprendizado pode
ocorrer 24 horas por dia, sete dias por semana, 365 dias por ano, Possibilita o
compartilhamento de informagbes e a producdo de conhecimento de forma coletiva,
propiciando ampliar experiéncias, estimulando a colaboragdo entre os alunos; Os alunos,
individualmente ou em grupo, podem ter um acompanhamento personalizado e
adequado as suas necessidades, de forma que, além de poder se conectar na hora que
julgar mais propicia, ainda contam com a disponibilidade de poder escolher os assuntos
e as opgdes que julgarem mais convenientes (SANTOS JR, 2011), de tal modo, estar
acessando por meio de internet, ou outras formas, o uso da tecnologia a distancia, a fim
de complementagédo na grade curricular do aluno, facilitando a assim o ensino nas
faculdades e ainda o préprio aluno.

Conforme se depreende na Resolugcdo CNE/CES n°. 9/2004, em seu art. 5°,
inciso |, aduzindo que as faculdades de direito deverdo obter como matéria curricular as
formagdes humanisticas e de acordo com a Resolugdo n° 75 do CNJ, e para
desafogamento das aulas de direito essas poderiam ser on-line, ou seja, usando o EAD,
mas ndo somente estas deveriam acrescentar diversas matérias na forma de EAD, o
qual as faculdades de direito colocam em sua grade curricular de “matérias optativas”,
para que assim desafogassem as matérias de cunho obrigatérios, que estédo
determinadas na mesma resolugéo em seu inciso Il, art. 5°, para o ensino presencial.
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As matérias de formagao humanisticas s&o: Sociologia do Direito; Psicologia
do Direito/Judiciaria; Antropologia; Economia; Histéria do Direito; Filosofia do Direito;
Teoria Geral do Direito e da Politica, que damos a sugestdo de ser matérias
complementadas pelo ensino EaD, ou seja, on-line.

As de carater obrigatério sdo: Direito Constitucional (Teoria do Estado-
Sistema  Constitucional Brasileiro); Direito  Civil;.Direito  Penal ; Direito
Comercial/Empresarial; Direito do Trabalho; Direito Internacional ;Direito Processual Civil
Direito Processual Penal ; Direito Processual do Trabalho e atividades de eixo praticos.

As optativas sdo diversas matérias que acompanham e acrescentam a vida
do profissional do direito, ou seja, sdo diversas matérias que, podendo ser elas: Direito
Romano; Direito Previdenciario; Direito Penal Militar; Direito Processual Penal Militar;
Medicina Legal; Direito do Consumidor; Direito Imobiliario; Direito Agrario; Direito
Sindical; Registros Publicos; Comércios Exterior; Execucdo Penal; Direito Eletronico;
Criminologia; Linguagem Juridica; Direito Econdémico; Direito Eleitoral; Estatuto da
Crianca e do Adolescente; entre outros. O qual no sentido de aperfeigoamento do
profissional e do bacharel em direito, e para que nao aumentassem os horarios de aula
presenciais, bem como anos no curso de direito, a proposta e sugestéo é aplicar estas
aulas como carater on-line, ou seja, via EaD, para assim facilitar o estudo do aluno, bem
como reduzir custos da faculdades de direito.

Sugerimos também as atividades praticas serem pelas novas tecnologias
tendo em vista que os Tribunais estéo aderindo o processo eletrénico, tendo a Faculdade
de Direito estar atualizada no mesmo sentido de acompanhar a evolugéo dos Tribunais.

Alias, a Portaria do Ministério de Educagéo de N° 4.059, de 10 de dezembro
de 2004, permite que até 20% da carga do ensino presencial possa ser complementada
com Ensino a Distancia (EAD), sem a necessidade de autorizagédo especial, ou seja, os
20% se preenchiam nas matérias de cunho de formagdo humanisticas, bem como
aquelas chamadas “optativas”.

Se da parte dos profissionais do direito ha forte demanda, da parte das
escolas o desafio é flexibilizar o curriculo e com ele a abordagem, quase sempre
hermética e autoritaria (FERRAZ JR, apud ROVER). Para Rover:

Esta flexibilizagdo e maior acesso ao conhecimento juridico de
boa qualidade passa,necessariamente, por cursos semi-
presenciais ou totalmente a distancia. Evidentemente, é preciso
reconstruir, fazer uma reengenharia das atividades de formagao
ora costumeiras e reciclagem dos professores para que nio se
reproduza simplesmente o modelo atual. O perigo do simples
repasse de informacdo massificada é atual, mas é necessario
correr 0 risco se quisermos ver no futuro um ensino
democratizado do direito.Na realidade, hoje sdo inumeras as
sugestdes e os esforgos que visam a construgdo de um novo
ensino do direito, que inclusive proporcione uma interagéo
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dialégica entre professor e aluno. A EaD pode tornar-se mais um

desses instrumentos e um dos mais
importantes. (http://www.infojur.ufsc.br/aires/arquivos/publicacao
-ead-

ensino%20de%20graduacao%20contexto%20tecnologico%20e
%20normativo%20fragale.pdf)

Desta forma, a EaD é uma opgéo de crescimento de dialogo do professor e
aluno, mas ndo somente isso, passa a verificar a aplicagdo do conhecimento e uso da
tecnologia no curso de direito, para que o curso seja mais concreto em seu objetivo final,
na formacéo de um profissional do direito.

Logo, a faculdade tera seus custos reduzidos, e também sairdo beneficiados
os alunos, para que ndo tenham a faculdade em tempo integral, podendo realizar as
atividades em casa, ou em qualquer local, em que todos ira ganhar, e ainda, trazendo de
forma inovadora, didatica no ensino juridico.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A educagéo superior no ensino juridico no Brasil esta em diversas fases de
mudanga e novos rumos, tendo como aliado a OAB e o MEC, a fim de realizar novas
dimensdes pedagdgicas, métodos de aprendizagem e aplicagéo da tecnologia.

Com os tempos atuais, o curso de direito se proliferou, crescendo de forma
espantosa, devida, talvez a demanda da profissao.

Entretanto, como se sabe, os direitos e garantias, de acordo com a
sociedade, vém em evolugao, assim, as matérias do curso de direito, vem crescendo ao
ponto de que o tempo do curso de direito torna-se pequeno.

Assim, a fim de resolver tal conflito, e de acordo com a Resolugdo CNE/CES
n°. 9/2004 trouxe o presente texto, expondo o ensino do Brasil ao longo do tempo, até a
atualidade, para que torne-se corriqueiro, o uso das tecnologias, e principalmente do uso
do EaD ,em especial nas faculdades tradicionais , para que incluam o avango do mundo
moderno e aderem a forma de ensino diante o EaD.

Deste modo, o tempo ficara mais reflexivel, tendo a faculdade para com seus
alunos maior desempenho perante as matérias a serem lecionadas, e assim, por
consequéncia a formagdo do aluno do curso de direito ficara mais completa para o
mercado profissional.

Conclui-se entdo que o EaD como forma de complemento das matérias
presenciais, sejam como opgao para as matérias de cunho de formagéo humanisticas e
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aquelas de cunho irrelevante para a faculdade de direito, a fim de que se tornem o
ensinamento por meio virtual, € ndo tomando o tempo necessario para o ensino das
matérias de cunho obrigatdrio diante a Resolugdo CNE/CES n°. 9/2004, possibilitando a
maior amplitude de conhecimento social, humanistico e das diversas atuagdo do
profissional do direito, em que futuramente podera o bacharel em direito seguir, diante
das disponibilidades do EaD para com a faculdade presencial.
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JUSTICA RESTAURATIVA: UMA BOA PRATICA PARA A RESOLUGAO DE
CONFLITOS, FORTALECIMENTO DE VALORES E DA CULTURA DE PAZ NA
ESCOLA

Mariana Custodio de SOUZA*
Maria Suzana De Stefano MENIN 2

RESUMO: Este artigo versa sobre a proposta de justica restaurativa como uma boa
pratica para a resolugéo de conflitos, fortalecimento de valores e da cultura de paz na
escola. Sao abordados os principios da justica restaurativa que podem alicercar a
construgdo de ambientes favoraveis ao empoderamento e responsabilizacdo do
individuo, estimulando processos de autonomia, bem como o combate a violéncia.

ABSTRACT: This article deals with the restorative justice proposal as a good practice for
the resolution of conflicts, strengthening of values and the culture of peace in school. It
addresses the principles of restorative justice that can support the construction of
environments conducive to empowerment and accountability of the individual, stimulating
autonomy processes, as well as combating violence.

1. CONFLITO

Decorrente da contradicdo de valores, expectativas e interesses dos seres
humanos, o conflito é inerente as relagBes interpessoais; ele faz parte da condi¢cao
humana. Partindo desta premissa, é possivel e desejavel desenvolver mecanismos para
a sua mediacdo em busca de solugdes satisfatérias aos envolvidos, caso contrério,
passamos a enxergar o outro como adversario, tendendo ao confronto e a violéncia.

Considerando a pluralidade dos individuos, tanto em sua visdo de mundo
como em suas emocgdes, somos capazes de compreender que é impossivel conceber as
relacdes humanas de maneira totalmente consensuais, assim, € comum que os conflitos
ocorram.

Refletindo sobre isto, podemos afirmar que a existéncia dos conflitos néo €,
em si, um problema; o problema esta no surgimento dos confrontos impregnados de
violéncia.

Prevenir que situagdes conflitantes desencadeiem acfes de violéncia
depende da conscientizagdo da necessidade de humanizagéo do potencial violento que
existe em nds. As pessoas cometeriam menos atos violentos se compreendidas em suas
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dores. A falta de empatia alimenta os processos destrutivos em uma sociedade ainda
dominada pela cultura da culpa, do julgamento e do castigo.

Tradicionalmente, o conflito é concebido como algo ruim, que deve ser
extirpado da vida social, pois s6 pode haver paz na sua auséncia. No entanto,
atualmente, a partir de uma viséo sistémica de que os conflitos decorrem da convivéncia
social do homem com suas contradigées, podemos conceber a paz como um bem
conquistado por pessoas ou sociedades que aprenderam a lidar com os conflitos.
Quando bem conduzidos, os conflitos podem evitar violéncia e resultar em mudancas
positivas e novas oportunidades de entendimento e comportamentos.

2. A JUSTICA RESTAURATIVA

Uma boa forma de tratar os conflitos para alcangar mudangas positivas e
novas oportunidades de entendimento e comportamentos € a proposta de Justica
Restaurativa.

De acordo com Ortegal (2008), as diferentes origens (de tempo e lugar) das
préticas restaurativas dificultam (dada a diversidade de contextos histéricos-cuturais) o
consenso para a elaboragdo de um conceito especifico, fazendo com que, ainda hoje,
néo exista uma definicdo consistente de justica restaurativa — trata-se de um conceito em
construgdo. A auséncia desse conceito bem definido, torna a histéria da justica
restaurativa controvertida (contada de varias formas, com diversas concepgdes de justica
restaurativa, bem como, diferentes papéis a serem desempenhados por ela).

Mas, ainda segundo Ortegal (2008) por se tratar de um modelo relativamente,
novo (da década de 90) e pouco difundido (se comparado a justica tradicional), é
importante que se apresente uma definicdo que oriente as discussbes sobre o tema.
Justica restaurativa pode ser definida, de acordo com a resolugédo 2002/12 do Conselho
Econdmico e Social das Nag¢6es Unidas, como um processo em que todos os individuos
interessados (partes e demais membros da comunidade afetados pelo conflito) participam
ativamente na resolugdo do conflito com o auxilio de um facilitador. O autor esclarece
que, apesar da amplitude dessa definicdo, ela é de extrema importancia para dar a ideia
do que vem a ser a justica restaurativa, enquanto ndo ha um conceito consolidado. Além
disso, ela serve para mostrar que a justica restaurativa € um modelo firmado em valores,
tendo em vista que, ao contrario da justica tradicional (positivista), ndo héa regras rigidas
e leis que a ampare.

Dando prosseguimento, Ortegal (2008) revela que, embora a justica
restaurativa, como estamos conhecendo e construindo, desde a década de 90 (um
modelo estruturado em alternativa ao sistema penal atual), seja uma nova perspectiva de
justica, as praticas restaurativas® para a resolugéo de conflitos ja existiam na época das

3 “por praticas restaurativas entendem-se as diversas formas que as sociedades comunais e pré-
estatais utilizavam para resolver conflitos entre seus membros, seja mediante o dialogo, a
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comunidades pré-cristds e pré-estatais (da Africa, da América do Sul, do Norte e Nova
Zelandia)

Nas comunidades nativas de territérios colonizados, a
presenca de praticas restaurativas devia-se,
principalmente, a uma concepgéo de justica distinta da
punicdo baseada essencialmente na privacdo de
liberdade, bastante utilizada pelas sociedades
modernas. A propria estrutura das sociedades
comunais, onde cada individuo exercia um papel
significativo para o ordenamento social, favorecia as
préaticas restaurativas, no sentido de que o individuo que
houvesse cometido alguma transgressdo as leis da
comunidade deveria ser julgado para permanecer
exercendo sua atividade social, evitando-se, assim, a
ruptura de seus vinculos comunitarios (ORTEGAL,
2008, p. 124).

Ortegal (2008) relata que os modelos restaurativos atuais sdo frutos, em
parte, das reivindicagGes dos povos nativos que exigiram respeito da justica estatal as
suas formas de resolucdo de conflito e por terem inspirado o modelo de justica
restaurativa em varios lugares do mundo atual. Vale ressaltar a experiéncia
neozelandesa:

[...] as tribos Maori, da Nova Zeléandia, séo o maior exemplo
na histéria da justi¢a restaurativa de como um modelo tribal
ganhou visibilidade e legitimidade suficientes, a ponto de ser
incorporado pela justi¢a tradicional neozelandesa. O modelo
de justica restaurativa advindo das tribos Maori foi o
resultado da insatisfagdo dos membros dessa tribo quanto
ao enquadramento de seus jovens e criangas no sistema
tradicional repressor (ORTEGAL, 2008, 124-125).

Sendo assim, a Nova Zelandia pode ser considerada como um dos paises
que, ha mais tempo, desenvolve projetos de justica restaurativa.

Conforme os estudos de Ortegal (2008), o trabalho com criancas e
adolescentes foi o primeiro a ser incorporado a nova forma de resolugdo de conflito
adotada pelo Estado neozelandés; mas o passar do tempo fez crescer os grupos de
trabalho com a justi¢ca restaurativa surgindo, assim, a ideia de se criar uma agéncia que
regulasse e regulamentasse 0s projetos com essa perspectiva de justica. No entanto, a
pouca maturidade dos projetos se tornou um impeditivo a criagdo desse instituto. Na
auséncia de uma agéncia reguladora, a Nova Zelandia adotou o documento “Draft
Principles of Best Practice for Restorative Justice Processes in Criminal Courts” (Esbogo
dos Principios da Melhor Prética para Processos de Justica Restaurativa nos Tribunais
Criminais), de 2003, como critério para a regulamentacao das praticas restaurativas. Esse

negociagao, seja por outro meio que se opusesse as medidas meramente punitivas” (Ortegal, 2008,
p. 124).
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documento, apresenta alguns principios norteadores (de participagdo, respeito e
empoderamento) que se tornaram o sustentaculo para a efetivagcdo da justica
restaurativa, sendo adotados por varios outros paises do mundo contemporaneo.

Para que seja possivel efetivar as propostas de justica restaurativa, é
necessario seguir seus principios, considerando que o modelo ndo se orienta por leis ou
regras, mas por valores.

Os estudos de Ortegal (2008) apresentam os seguintes principios de justica
restaurativa: 1) voluntariedade (os operadores da justica restaurativa devem fazer um
trabalho voluntario, bem como as partes devem optar por esse modelo de resolugédo de
conflitos, também voluntariamente); 2) informalidade (as partes podem ser consultadas,
informalmente, até por telefone, se desejam participar desse modelo de resolucédo de
conflitos e o local do diadlogo deve ser neutro e informal) e 3) resultado ou acordo
restaurativo (o didlogo, mediado, deve resultar em uma proposta de agdo restaurativa,
conjunta, na qual as partes se comprometem a cumprir).

Ja os estudos de Pallamolla (2009), revelam que além desses, had mais
alguns principios: 1) ndo-dominacéo (a relagdo deve ser de igualdade, todas as partes
devem participar ativamente); 2) empoderamento (as partes tém poder para
apresentarem as suas versfes da historia e de decisdo sobre o que fardo e a melhor
forma de resolver a situagdo); 3) limite de sancéo (a sancdo deve ser direcionada a
reparacdo dos danos e reconstituicdo dos vinculos e ndo ao ofensor, ficando proibida
qualquer forma degradante ou humilhante de desfecho); 4) respeito (ndo se pode
desrespeitar, diminuir ou oprimir o outro); 5) preocupagéo igualitaria (todos, de alguma
forma, devem sair ganhando); 6) atribuicdo de responsabilidade (deve haver o
reconhecimento do fato e assumir a responsabilidade de suas consequéncias) e 7)
consenso com os direitos humanos (as atividades realizadas devem estar de acordo os
preceitos da Declaracéo Universal dos Direitos do Homem).

Em resumo:

A Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de
consenso, em que a vitma e o infrator, e, quando
apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade
afetados pelo crime, como sujeitos centrais, participam
coletiva e ativamente na constru¢éo de solugbes para a
restauracéo dos traumas e perdas causados pelo crime.

Trata-se de um processo estritamente voluntario,
relativamente informal, intervindo um ou mais mediadores ou
facilitadores, na forma de procedimentos tais como
mediagdo vitima-infrator (mediation), reunides coletivas
abertas a participacdo de pessoas da familia e da
comunidade (conferencing) e circulos decisoérios (sentencing
circles).

Na forma de mediag&o, se propicia as partes a possibilidade
de uma reunido num cenario adequado, com a participacao
de um mediador, para o didlogo sobre as origens e
consequéncias do conflito criminal e construgdo de um
acordo e um plano restaurativo.
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Na forma de reunido coletiva e circulo decisério, ocorrera
também uma mediagc&o em sentido amplo, mais abrangente
e reflexiva, ou seja, o didlogo sobre origens e consequéncias
do conflito criminal e a construgdo de um acordo e um plano
restaurativo ocorre ndo em nivel individual, mas de forma
coletiva e integrada com a comunidade.

Tais procedimentos propiciam as partes a apropriacdo do
conflito que originalmente lhes pertence, legitimando-os a
construir um acordo e um plano restaurativo, alcancando o
resultado restaurativo, ou seja, um acordo objetivando suprir
as necessidades individuais e coletivas das partes e se
lograr a reintegragéo social da vitima e do infrator. (PINTO,
20086, p. 4).

2.1 A Justica Restaurativa na escola

N&o é de hoje que, assistindo a televisao, lendo o jornal ou caminhando pelas
ruas, nos deparamos com diversas situagdes de violéncia. Violéncia tal, que se alastra
com uma velocidade tdo assustadora que, ja ha algum tempo, ultrapassa os muros e
invade as escolas brasileiras.

N&o sdo raras as vezes em que tomamos conhecimento de histérias de
ofensa e agresséo vivenciadas por alunos, professores, funcionarios e dirigentes da
escola. O medo e a falta de preparo para lidar com as situagdes violentas, que passaram
a fazer parte do cotidiano escolar, acabam dificultando e desmotivando o educador para
0 exercicio da profisséo.

Chocados, amedrontados e muito preocupados, os educadores e a
comunidade, de um modo geral, cobram, das autoridades do poder judiciario e do sistema
educacional, providéncias para a solu¢éo do problema.

Uma das respostas do Governo do Estado de S&o Paulo ao apelo da
populacao foi a elaboracao, por meio de uma parceria do Poder Judiciario, da Secretaria
da Educacéo de Séo Paulo e da Fundacao para o Desenvolvimento da Educacao — FDE,
de um projeto, denominado “Justi¢ca e Educagao em Helidpolis e Guarulhos: parceria para
a cidadania™.

Trata-se de um projeto que visa inserir, nas escolas da rede publica do Estado
de Sao Paulo, espagos para a superagdo de conflitos, por meio de reflexdo, dialogo e

4 O projeto foi implantado, em 2006, nas cidades de Heliopolis e Guarulhos, com a intengdo de
ampliacdo para atender toda a rede publica de educagéo do Estado de Sao Paulo.
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acordo entre as partes. Esses espagos sdo denominados Circulos Restaurativos® e
buscam contribuir para a reducéo da violéncia nas escolas.

De acordo com esse projeto, o endurecimento da legislacéo e das punicGes
aplicadas aos praticantes de atos violentos na escola néo traz resultados duradouros,
pois, tratam a superficie e ndo a esséncia do problema. Para os seus idealizadores, atos
violentos necessitam sim de providencias de contengéo imediatas e de responsabilizagdo
dos envolvidos, no entanto, solu¢des rapidas podem eliminar a manifestacéo, isolada, de
violéncia, mas ndo previnem que outras situagdes violentas ocorram.

Para compreendermos melhor essa questdo, Vasconcellos (1995),
compartilhando das ideias de Jean Piaget, explica que existem dois tipos de punigdo
aplicaveis aos que descumprem as regras: as sancdes expiatérias e as sangdes por
reciprocidade.

A sancdo expiatéria é a coagdo com uso da punigdo, ou seja, 0 castigo
propriamente dito. Acarreta a formagdo de uma personalidade dependente, imatura e
pouco criativa. Estabelece a cultura do medo ou da aversdo ao cumprimento de regras,
néo contribuindo em nada para o desenvolvimento do discernimento do certo e do errado,
ja que ndo ha uma reflexdo da conduta praticada, mas sim a obrigacéo de se obedecer a
imposicao de uma regra que nao foi construida ou, ao menos, interiorizada, refletida, ou
aceita pelo individuo, o que a torna alheia ao seu anseio e a analise axiologica.

As consequéncias para esse tipo de sancéo séo trés: a primeira delas é o
célculo de riscos, ou seja, provoca no sujeito a ela submetido, a apreciagdo dos riscos
que corre ao praticar uma infragao, isto é, ndo o intimida a praticar o ato, ja que ele pode
voltar a pratica-lo, mas o mantém preocupado, apenas, em ndo ser descoberto; a
segunda consequéncia € a conformidade cega, na qual o individuo se conforma em,
simplesmente, obedecer, sem tomar qualquer decisdo ou fazer qualquer reflexdo sobre
sua conduta; sem fazer a distingdo do certo e do errado, o que impossibilita 0o seu
desenvolvimento critico, prejudicando, assim, a educagédo para o exercicio da cidadania
e levando o sujeito a, possivelmente, cometer novo erro; a terceira, e Ultima,
consequéncia desse tipo de sangdo € a revolta, na qual o individuo, em um determinado
momento, resolve que esta cansado de satisfazer as vontades dos outros e que chegou
a hora de comecar a viver por si s6, desenvolvendo um sentimento de horror as regras,

0 que leva a transgredi-las.
Nesse sentido,

A moral das ag¢Ges ndo esta no ato de um homem seguir as
regras determinadas socialmente, mas no principio

5 E relevante esclarecer que os Circulos Restaurativos, como forma de superacgdo dos conflitos
vivenciados no ambiente escolar, sdo destinados, apenas, aos casos de infragdo disciplinar ou de
natureza leve, como forma de prevenir novos atos de violéncia, ndo sendo cabiveis aos casos de
maior potencial ofensivo que devem ser direcionados ao Poder Judiciario competente, o qual seguird
todos os preceitos estabelecidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA, providenciando
as medidas cabiveis.
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subjacente a essas agoes. A titulo de exemplificagdo, ndo
basta um aluno deixar de furtar objetos pessoais dos
colegas para que sua agéo seja moral, porque se o principio
em que a sua razéo se baseou foi o das regras sociais, ou 0
medo da punicdo, este imperativo é o hipotético, ja que a
acdo podera ser outra se a regra social for diferente ou se a
ameaga da punigdo n&o estiver presente (ARAUJO, 1996,
p. 105).

Segundo o préprio Piaget:

[...] as sangbes expiatdrias, as quais nos parecem ir a par
com a coagdo e com as regras de autoridade. Seja, com
efeito, uma regra imposta de fora a consciéncia do individuo,
a qual ele transgride: independentemente, mesmo, dos
movimentos de indignagdo e célera, que se produzem no
grupo ou entre os detentores da autoridade, e que recaem
fatalmente sobre o culpado, o Unico meio de recolocar as
coisas em ordem é reconduzir o individuo a obediéncia, por
meio de uma repressdo suficiente, e tornar sensivel a
repressdo, acompanhando-a de um castigo doloroso. A
sancdo expiatéria apresenta, pois, o carater de ser
“arbitraria” (no sentido que os linguistas ddo a esta palavra,
para dizer que a escolha do simbolo é arbitraria em relagdo
a coisa significada), isto é, de ndo haver nenhuma relacéo
entre o conteddo da sangao e a natureza do ato sancionado.
Pouco importa que, para punir uma mentira, se inflja ao
culpado um castigo corporal, ou que o privemos de seus
brinquedos ou que o condenemos a uma tarefa escolar: a
Gnica coisa necessaria é que haja proporcionalidade entre o
sofrimento imposto e a gravidade da falta (PIAGET, 1994, p.
161).

O outro tipo de sancao existente é a sangéo por reciprocidade, que, de acordo
com Vasconcellos (1995) — baseando-se em Piaget, consiste na punigdo imposta aos
descumpridores de uma regra tendo como foco o elo de reciprocidade®, ou seja, atenta-
se aos que rompem o elo social buscando conserva-lo ou restitui-lo. Ndo é necessério
impor ao infrator uma repressdo dolorosa; basta que a ruptura do elo provocada pelo
culpado o faca sentir seus efeitos. Ou seja, para que a reciprocidade funcione, é suficiente
que as consequéncias da violacdo dessas regras facam o infrator sentir-se isolado,
desejando ele préprio restabelecer as relagbes normais. Portanto, a repressdo nao
precisa de um castigo doloroso para ser reforgada; no momento em que o culpado
compreende o significado de sua falta, por si sO, deseja recolocar as coisas em ordem.

Reportando a Piaget:

[...] sangBes de reciprocidade, enquanto vdo a par com a
cooperacao e as regras de igualdade. Seja uma regra que a

6 Este elo por reciprocidade esta presente nas regras estabelecidas em beneficio do convivio social;
implica em determinar comportamentos socais de respeito aos direitos de cada individuo e da
sociedade como um todo; é a chamada regra de ouro: ndo fagamos aos outros o que nao gostariamos
que nos fizessem.
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crianga admite do interior, isto €, que compreendeu que a
liga a seus semelhantes por um elo de reciprocidade (por
exemplo, ndo mentir, porque a mentira torna impossivel a
confianga mutua etc.). Se a regra for violada, ndo ha
absolutamente necessidade, para recolocar as coisas em
ordem, de uma represséo dolorosa que imponha, de fora, o
respeito pela lei: basta que a ruptura do elo social,
provocada pelo culpado, faga sentir seus efeitos; em outras
palavras, basta por a funcionar a reciprocidade. Ndo sendo
mais a regra, como anteriormente, uma realidade imposta
de fora, da qual o individuo poderia se furtar, mas
constituindo uma relagdo necessaria entre o individuo e os
seus proximos, basta tirar as consequéncias da violagao
desta regra, para que o individuo se sinta isolado e deseje,
ele proprio, o restabelecimento das relagbes normais. A
repreensdo entdo, ndo precisa mais de um castigo doloroso
para ser reforcada: reveste toda a sua intensidade na
proporcdo em que as medidas de reciprocidade fazem
compreender ao culpado o significado de sua falta (PIAGET,
1994, p. 161 e 162).

A Justica Restaurativa se baseia, justamente, nessa ideia de sancdo por
reciprocidade, na qual o autor do ato infracional deve ser responsabilizado por seus atos,
mas deixando de lado o carater punitivo (de castigo) e abrindo espago para o dialogo e a
reflexdo — ou seja, ocorrem os Circulos Restaurativos a fim de recuperar a confianca
rompida. Por meio desses circulos, autor e receptor do ato violento, podem alcangar a
solugéo do conflito, na busca de superar os danos.

Nessa direcéo, explica Konzen:

A restauratividade, pelo sentido estrito construido a
partir do adjetivo restaurativa ao substantivo justica,
teria o propésito de dedicar-se em tentar instalar
novamente o valor da justica nas relagdes violadas
pelo delito.

O sustentadculo da pretensdo ndo esta, como se
percebe até mesmo pelo sentido das palavras, em
devolver ao relacionamento violado pelo fato, o status
quo ante, como se o fato pudesse ser apagado como
um ndo-acontecido. A pretenséo é de outra dimensao.
A partir da constatacdo da existéncia do fato, a
resposta ndo se limita & imposi¢cdo de uma pena, a
investigar o ocorrido para definir o tamanho da culpa e
a proporcionalidade da resposta, mas em perguntar
qual é o dano, se é possivel e o que deve ser feito para
repara-lo e de quem é a responsabilidade pela
reparacéao [...]

O proceder para a busca por respostas ndo consiste,
como no sistema retributivo, na entrega da
responsabilidade a terceiros, a agentes do Estado em
relacé@o de poder voltada a rememorar o passado e a
debater ou discutir em um ambiente adversarial, mas
com foco nas necessidades dos protagonistas do fato,
dos direta e indiretamente atingidos pelas
consequéncias, a instalacdo do didlogo como
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instrumento base para a busca por respostas. E as
respostas postas pelo didlogo, nesse sistema, tém
primazia sobre as solugées impostas (KONZEN, 2007,
p. 83 e 84).

Assim, o foco principal da Justica Restaurativa é o fortalecimento das
relagBes de respeito entre as pessoas e a reafirmacao dos valores:

Os valores que regem a Justica Restaurativa séo:
empoderamento, participagdo, autonomia, respeito,
busca de sentido e de pertencimento na
responsabilizacdo pelos danos causados, mas
também na satisfacédo das necessidades emergidas a
partir da situacdo de conflito. Esses valores tém
demonstrado a possibilidade de se alcangar o
restabelecimento do senso de justi¢ca, dignidade e
seguranga — dai seu nome “restaurativa” — em termos
diferentes daqueles que levaram a situacéo de conflito
(PROJETO  “JUSTICA E EDUCAGAO EM
HELIOPOLIS E GUARULHOS: PARCERIA PARA A
CIDADANIA”, 2007, p. 13).

Essa concepgdo vai ao encontro, ndo s6 dos preceitos de Piaget (1994),
conforme relatamos anteriormente, mas, também, da teoria vygotskyana, que, de acordo
com Martins (1997), da grande valoragéo ao processo de interagdo social como forma de
realizacéo de intervengdes pedagdgicas. As possibilidades que as interagdes sociais e 0
ambiente proporcionam ao individuo séo essenciais para a formagéo de um sujeito licido,
consciente e capaz de transformar o meio em que vive. As interagdes sociais tém por
base o universo da vida humana, ou seja, partem das intermedia¢cdes com parceiros mais
experientes que orientam o pensamento e o comportamento, estabelecendo significados”
e sentidos®. Por meio das praticas de interagado e reflexdo sobre elas, se pode chegar a
harmonia social e, consequentemente, as condutas aceitas pelo grupo e, melhor ainda,
néo exercidas mediante imposi¢do, mas por vontade de realiza-las o que implica na néo
reincidéncia de condutas abominaveis pela sociedade.

Portanto, ao que tudo indica, projetos de justica restaurativa podem auxiliar
o fortalecimento de valores morais, possibilitando a mudanga de comportamentos e,
consequentemente, transformando a realidade violenta que enfrentamos.

2.2 Procedimentos de Justica Restaurativa na escola

7 Aquilo que é convencionalmente estabelecido pelo social (VYGOTSKY apud MARTINS, 1997,
<http://www.crmariocovas.sp.gov.br/pdf/ideias_28 p111-112_c.pdf>)

8 Interpretagdo do sujeito dentro de seu tempo, espago e contexto de vida pessoal e social,
VYGOTSKY apud MARTINS, op. cit.
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LOUREIRO e GROSSI (2009, s. p.) explicam que o processo de
implementacdo da Justica Restaurativa na escola se da em trés momentos diferentes:
primeiro € realizado um Pré-Circulo Restaurativo, depois o Circulo Restaurativo,
propriamente dito, e, por fim, o P64s-Circulo Restaurativo, todos, devidamente
monitorados por profissionais capacitados (denominados Coordenador e Co-
coordenador®), que facilitardo o didlogo. As autoras descrevem os procedimentos
cabiveis a cada uma dessas fases, de forma clara e didatica, conforme segue:

1) No Pré-Circulo, os profissionais capacitados convidam o autor e o
receptor’® do ato infracional para um encontro (separadamente), no qual poderdo se
apropriar dos fatos, elaborando um resumo sobre eles. Nesse momento, séo definidos os
participantes do Circulo, que participardo espontaneamente, a convite do autor ou do

receptor. Todo o processo de Justica Restaurativa é voluntario, podendo qualquer
envolvido desistir de sua participagéo, quando sentir necessidade;

2) No Circulo, propriamente dito, existe o encontro formal dos
envolvidos no ato infracional, juntamente com os seus convidados. Nesse momento, o
profissional capacitado acolhe os participantes organizando-os em circulo, solicitando
gque 0s mesmos se apresentem sem agregar a si posi¢cdes. Em seguida, o Coordenador
explica a dindmica do encontro para que todos estejam cientes do que estéo participando.
O encontro pode ser filmado se houver vontade e permissao (termo de consentimento)
dos participantes. Prosseguindo, o Coordenador esclarece que os assuntos abordados
no Circulo deverdo permanecer em sigilo, assim, todos poderdo se expressar liviemente.
Entdo, o Coordenador conduz a facilitagdo do didlogo entre as partes. Ao final, o
profissional elabora um acordo ou plano restaurativo, considerando as sugestdes e
concordancia de todos os envolvidos. O Circulo Restaurativo foca a compreensdo mutua,
a responsabilizagdo e o acordo entre as partes.

3) No Pés-Circulo, passados trinta dias da elaboragdo do acordo ou
plano restaurativo, o Coordenador e o Co-coordenador realizam uma visita domiciliar para
verificar o cumprimento do mesmo e, se ndo houver restauragdo, os profissionais devem
fazer uma analise dos pontos fragilizados buscando alternativas de intervengéo.

Resumindo:

9 O Projeto Justica e Educagdo em Helidpolis e Guarulhos: parceria para a cidadania, utiliza a
denominacéo Facilitador para os profissionais capacitados para atuagdo nos Circulos Restaurativos.

10 A nomenclatura vitima e ofensor ndo s&o usadas nos Circulos Restaurativos, para n&o rotular os
envolvidos, uma vez que a Justica Restaurativa preconiza a igualdade dos participantes. Por essa
razao, se reporta aos sujeitos como autor e receptor do ato infracional.
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O que se busca com a Justica Restaurativa é que as partes
envolvidas no processo tenham a possibilidade de serem
escutadas e principalmente que consigam escutar, bem como
reconhecer as necessidades basicas e humanas do outro. Do
mesmo modo, ao se criar e possibilitar um espaco para se
exercer atos comunicativos e se buscar acordos mutuos, espera-
se que o0s atos violentos ou instrumentais sejam deixados de
lado, dando lugar ao entendimento e & compreensdo mutua. Por
conta disso, se quer abandonar antigos paradigmas baseados
em uma educagdo repressora ou em uma justica punitiva que
tem por premissa amestrar e domesticar criangas e
adolescentes, ndo lhes possibilitando a condigdo de sujeitos de
direitos pelo reconhecimento da sua efetiva cidadania (COSTA
E PORTO, 2008, s. p.).

2.3 Alguns dos resultados alcangcados por projeto de Justica Restaurativa na escola

O Projeto Justica e Educagdo em Heliopolis e Guarulhos: parceria para a
cidadania (2007, p. 108), descreve que, a partir de 2006, as Varas da Infancia e da
Juventude da Capital (Heliépolis) e Guarulhos passaram a adotar uma nova forma de
resolugdo e conflitos, na qual, mesmo os agentes ndo envolvidos diretamente com o
projeto, passaram a se posicionar, de maneira inclusiva e participativa, em relacdo aos
adolescentes em conflito com a lei. Os adolescentes, quando possivel, passaram a ser
encaminhados aos Circulos Restaurativos e seus Planos de Agéo acolhidos.

Segundo esse projeto (2007, p. 108-109), no ano de 2007, do inicio até o més
de junho, 125 processos, envolvendo adolescentes em conflito com a lei, deram entrada
no Férum de Helidpolis; desses processos, 49 foram encaminhados para os Circulos
Restaurativos, tendo sido realizados 17 Circulos dos quais em 16 houve acordo'?. J4 em

11 O projeto (Circulos Restaurativos) da forma como apresentado aqui ndo mais existe, podendo ter
restado, quando o caso, somente algumas praticas restaurativas. Baroni (2011) relata que, ao realizar
contato com as escolas apontadas como parceiras deste projeto para definir o local da coleta dos
dados de sua pesquisa, em 2010, ja pode verificar uma tendéncia a extincéo do projeto implantado
em 2006. As escolas afirmaram que ndo estavam mais desenvolvendo ou estavam deixando de
desenvolver a proposta de justica restaurativa. Encontradas duas escolas, durante sua pesquisa, a
autora do presente artigo percebeu que a chegada do professor-mediador, figura implantada por
resolugdo da Secretaria de Educagdo em agosto de 2010, intensificou esta extin¢éo, pois, apesar de
fazer parte de suas atribuicdes a mediacédo dos conflitos escolares e apoiar 0os programas de justica
restaurativa, na pratica, o que se observou foi que este professor ndo direcionava as situagdes de
conflitos aos circulos restaurativos e, ainda, tentava resolvé-los sozinho e sem proporcionar o
didlogo, a reflexao e o fortalecimento de valores, realizando, apenas, a contencéo imediata da agio
violenta.

12 Os demais 76 processos ndo foram encaminhados aos Circulos por se tratarem de crimes de maior
potencial ofensivo.
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Guarulhos houve tempo habil para a realizagdo de 10 Circulos Restaurativos e deles
houve sete acordos.

Neste caso, podemos perceber que o projeto demonstrou que transformou a
forma de resolver conflitos, trazendo um diferencial qualitativo ao atendimento de
adolescentes em conflito com a lei.

O doutor Eduardo Rezende Melo, juiz da Vara da Infancia e da Juventude de
S&o Caetano do Sul, em entrevista dada ao Boas Praticas, um Programa do Conselho
Nacional de Justica, em marco de 2007, afirmou que o projeto de Justica Restaurativa
nas escolas, em S&do Caetano do Sul, desde maio de 2006, quando foi implantando,
realizou por volta de 150 Circulos Restaurativos, atendendo cerca de 500 a 600 pessoas,
sendo que em 98% desses Circulos houve acordo e em 95% houve cumprimento desse
acordo. Para o juiz, os Circulos tém dois pontos positivos muito importantes. Primeiro, por
meio dos Circulos, o adolescente tem acesso a justica de forma mais rapida e por si
mesmo, sem depender dos pais para encaminha-los; e o segundo ponto se refere ao fato
de que é possivel ao adolescente autor do ato infracional, resolvendo o conflito no Circulo,
ndo ser encaminhado ao Poder Judiciario para sofrer um processo judicial, deixando,
assim, de ser estigmatizado como criminoso, facilitando o convivio com os colegas.

Mudangas na educacd@o e na forma de administracdo da
justica ndo podem ser impostas, pois ninguém muda sua
forma de pensar por decreto — e sem mudancas na forma de
pensar, o agir permanece inalterado. Embora as a¢des do
Projeto Justica e Educacdo ainda estejam em curso, a
avaliacdo do processo e as licdes que aprendemos até aqui
permitem que possamos delinear perspectivas promissoras

(PROJETO “JUSTICA E EDUCACAO EM HELIOPOLIS E
GUARULHOS: PARCERIA PARA A CIDADANIA”, 2007, p.
123).

Apesar da mencdo aos aspectos positivos acima, Baroni (2011), em
pesquisa realizada em duas escolas que adotaram este projeto, constatou alguns vicios
nos processos que fragilizaram os resultados da proposta e, até uma possivel extingdo
dos circulos restaurativos da forma como foram propostos, restando, quando o caso,
algumas poucas praticas restaurativas.

Segundo Baroni (2011), durante suas entrevistas percebeu que as respostas
dos entrevistados revelavam falhas de execugao dos Circulos Restaurativos. Na maioria
das ocasifes, a facilitadora chamou os alunos para explicar que participariam de um
processo denominado Circulo Restaurativo, sem Ihes dar a oportunidade de escolha por
esse instrumento, apenas a possibilidade de concordarem com ele para evitarem, talvez,
uma medida mais grave. Dessa forma, as relacbes de igualdade e reciprocidade
propostas pela justica restaurativa, também, foram prejudicadas. As falas dos alunos
demonstraram, ainda, que n&do houve a participagdo voluntaria e efetiva das partes,
nem o empoderamento. Isto é, ndo houve a oportunidade de que se constituissem como
parte do processo, com poderes de decisdo sobre a melhor forma de resolver o conflito e
de se responsabilizarem e remediarem os danos, de forma a atender as necessidades de
cada um e considerando a condicdo de cada um. Houve caso em que a propria
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facilitadora se responsabilizou pela propositura do acordo (principalmente na escola de
Guarulhos) que, muitas vezes, limitou as partes a um pedido de desculpas sem qualquer
intencdo de reconstituir as relagdes interpessoais, nem fortalecer valores que pudessem
desencadear processos de mudanga de comportamento, auxiliando no combate a
violéncia escolar.

Além dessas questfes reveladas pelos entrevistados, Baroni (2011), afirma
que as conversas informais que teve com os agentes escolares e a atencado a dinamica
das escolas lhe permitiu visualizar algumas limitacdes que, também, podem ter
contribuido para o enfraquecimento da proposta:

1) A primeira limitacdo versa sobre o curso de capacitacdo dos
facilitadores e sobre a rotatividade de professores nas escolas. Penido (2008) expbe que
0s recursos obtidos pela Secretaria da Educagéo para a implantagao do projeto “Justica
e Educacgéo em Heliopolis e Guarulhos: parceria para a cidadania” foram destinados a
capacitacdo de 10 educadores por escola com o fim de atuarem na realizagdo dos
circulos, formarem liderangas educacionais e enriquecerem os projetos pedagégicos com
os principios restaurativos. No entanto, o que pdde observar e pelos relatos dos
facilitadores, as escolas direcionaram para o curso de dois a trés professores, sem se
preocuparem com o perfil desses professores, sendo encaminhados, na maioria das
vezes, aqueles com maior disponibilidade de horéario. Esses professores realizaram o
curso com a fungéo de se tornarem multiplicadores na escola. No entanto, justamente
pela auséncia do perfil adequado, eles fizeram o curso, cumprindo uma solicitacdo da
Secretaria de Educacéo e da dire¢do da escola, mas ndo se tornaram multiplicadores da
ideia, ndo envolvendo a escola e permitindo que o projeto fosse se deteriorando pelo
caminho. Ou mesmo quando esse professor possuia o perfil, era aquele que ja “abragava”
todas as atividades diferenciadas da escola, tornando-se tdo sobrecarregado que néo
conseguia dar prosseguimento ao projeto, pois, estava sempre caminhando sozinho.
Além disso, na Rede Estadual de Ensino, os professores ndo permanecem muito tempo
nas escolas e a falta de vinculo acaba impedindo a criagéo de raizes. O professor sai da
escola e leva com ele a capacitagdo, deixando a escola sem saber como dar
prosseguimento, abandonando o projeto.

2) Outra limitagdo, que esta muito ligada a primeira, € a falta de
envolvimento da escola de um modo geral. A dire¢@o acredita que cumpriu 0 seu papel
ao encaminhar o professor para o curso de capacitagdo, mas ndo se empenha em que
na volta esse professor se torne verdadeiramente multiplicador, envolvendo todos os
demais professores no trabalho. O que se pdde constatar € que a maioria dos professores
nem sabia da existéncia do projeto de justica restaurativa na escola.

3) A dificuldade dos facilitadores, ou até mesmo a falta de interesse dos
educadores, de envolver a participagdo de outros sujeitos (comunidade, parentes e
amigos) no processo restaurativo, com o fim de que esses individuos possam dar suporte
as criancas e aos adolescentes na propositura do acordo, bem como contribuir para o seu
cumprimento, estimulando a mudanca de comportamento, também, pode se apresentar
como uma limitagdo ao resultado dos circulos.

4) Por fim, a quarta limitacéo identificada por nos recai sobre a figura do
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professor mediador que, ainda, ndo encontrou o seu papel. Ele, que deveria incentivar e
dar suporte ao projeto de justica restaurativa, tem realizado o caminho inverso ao da
proposta, impossibilitando momentos de diélogo, reflexdo, fortalecimento de valores,
acordo restaurativo e mudanga de comportamento, conforme ja frisamos no decorrer
deste trabalho.

Além dessas limitages Baroni (2011) relata que, em muitas ocasides, falta
aos facilitadores uma sensibilidade moral, que La Taille (2006) define como a capacidade
de enxergar além da aparéncia; a capacidade de identificar o sofrimento “lendo” nas
entrelinhas das situacdes — interpretando sinais. Essa auséncia de sensibilidade impede
que os facilitadores percebam o momento de estimular as partes a agirem com empatia,
colocando-se uma no lugar da outra para perceber a necessidade do respeito muituo e a
importancia das rela¢des interpessoais.

Todos esses entraves podem ter afetado e desviado os circulos da proposta
inicial, desencadeando resultados pouco significativos. No entanto, ndo podemos
desmerecer a relevancia dessa pratica (principalmente se considerarmos os estilos
agressivo e submisso constantemente utilizados ou reforcados pelos educadores para a
resolugdo dos conflitos escolares); pois a pesquisa realizada por Baroni (2011) embora
tenha demonstrado as dificuldades e limitagdes dos encontros (circulos), também
mostrou que, em alguns circulos, as praticas restaurativas conseguiram possibilitar a
recuperacao dos elos rompidos, combatendo possiveis novas acdes violentas.

Portanto, os circulos restaurativos séo instrumentos com potencial para (se
atendendo realmente a proposta inicial e envolvendo toda a escola para que se crie uma
cultura de préticas restaurativas) se tornarem um forte e importante aliado da escola na
resolugdo de seus conflitos e no combate a violéncia escolar, instalando uma cultura de
paz.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A implantacdo de projetos de Justica Restaurativa na escola ndao é um
processo simples, envolve a participagdo e o0 compromisso de todos o0s agentes escolares
e comunitarios.

Os espacos de dialogo e reflexdo (apresentados nos Circulos Restaurativos)
podem auxiliar na mudanca de comportamentos, refor¢cando a interacdo entre os sujeitos
propagando a comunicagéo como uma fun¢éo socializadora e participativa.

A cultura da paz depende da agéo sobre a realidade social. A escola, com o
auxilio de parceiros, se apresenta como esse espaco de transformacéo. Para tanto, é
preciso romper paradigmas e se engajar em projetos como os de Justica Restaurativa.

Para tratar a questao da violéncia, travando uma luta real com a intencéo de
vencer, ou pelo menos com a intengdo de chegar perto disso, € necessario que, além das
parcerias (que ja vém estabelecendo), as escolas se libertem da condicdo de sujeito
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passivo para tornar-se ativo. Devem estar envolvidas, para que as agdes caminhem em
uma mesma direcdo, sem sobrecarregar a uns poucos, que esgotados acabam
“abandonando o barco” e qualquer passo a frente que tenha dado volte para tras.

E preciso que todo o ambiente escolar seja cooperativo.

Considerando todos esses aspectos, sugerimos que haja mais pesquisas
envolvendo a construgdo desse ambiente cooperativo, como forma de alavancar os
processos educativos, as rela¢des interpessoais e consequentemente os valores morais,
incentivando praticas assertivas e ndo violentas de resolugdo conflitos que possam
modificar a nossa realidade de banalizacdo da violéncia, principalmente, a escolar.

BIBLIOGRAFIA

ARAUJO, Ulisses Ferreira de. Moralidade e indisciplina: uma leitura possivel do
referencial piagetiano. In AQUINO, Julio Groppa (coord.) Indisciplina na escola.
Campinas: Summus, 1996.

BARONI, Mariana Custodio de Souza. Justica restaurativa na escola: trabalhando
as relagdes sociomorais. 2011. 176 f. Dissertacao (mestrado) - Universidade
Estadual Paulista, Faculdade de Ciéncias e Tecnologia, 2011. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/11449/92263> 29/11/2018

COSTA, Marli M. M. da. e PORTO, Rosane T. C. Justica restaurativa e educagao: o
poder de atuacdo dos atores sociais para a consolidacdo da cidadania
participativa. 2008. Disponivel em
<http://www.revista.grupointegrado.br/discursojuridico/include/getdoc.php?
id=370&article=82&mode=pdf%20—> acesso em 21 de agosto de 2008.

KONZEN, Afonso Armando. Justi¢a restaurativa e ato infracional. Desvelando
sentidos no itinerario da alteridade. Porto Alegre — RS, Livraria do Advogado Editora,
2007.

LA TAILLE, Y. de. Moral e ética: dimens@es intelectuais e afetivas. Porto Alegre:
Artmed, 2006.

LOUREIRO, Luciane Bueira e GROSSI, Patricia Krieger. A Justica restaurativa nas
escolas de Porto Alegre. 2009. Disponivel em
<http://www.catedra.ucb.br/sites/100/122/00000072.pdf> acesso em 08/10/2009.

MARTINS, Jo#o Carlos. SERIE IDEIAS. Vygotsky e o papel das interagdes sociais
na sala de aula: reconhecer e desvendar o mundo. S&o Paulo: FDE, 1997 n° 28,
pags. 111/112, disponivel em <http://www.crmariocovas.sp.gov.br/pdf/ideias_28_p111-
112_c.pdf> acesso em 13 de outubro de 2003.

MELO, Eduardo Rezende. Entrevista: Experiéncia de Justica Restaurativa em Séo
Paulo. Programa Boas Préticas do Conselho Nacional de Justica. 05 de marco de
2007.

[ INTERTEMAS | Presidente Prudente | v. 22 | 238 péginas 2017 |

31


http://hdl.handle.net/11449/92263
http://www.revista.grupointegrado.br/discursojuridico/include/getdoc.php?id=370&article=82&mode=pdf%20%E2%80%93
http://www.catedra.ucb.br/sites/100/122/00000072.pdf
http://www.crmariocovas.sp.gov.br/pdf/ideias_28_p111-112_c.pdf
http://www.crmariocovas.sp.gov.br/pdf/ideias_28_p111-112_c.pdf
http://www.crmariocovas.sp.gov.br/pdf/ideias_28_p111-112_c.pdf

ORTEGAL, Leonardo. Justica Restaurativa: Um Caminho Alternativo para a Resolucéo
de Conflitos in Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.
Vol. 1, n® 21, Brasilia: Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria, 2008, p.
120-131.

PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a prética. 1
ed. S&o Paulo: IBCCRIM, 2009.

PIAGET, Jean. O juizo moral nacrianca (traducao de Elzon Lenardon). S&o Paulo:
Summus, 1994.

PINTO, Renato Sécrates Gomes. A construcdo da justica restaurativa no Brasil: O
impacto no sistema de justica criminal. Disponivel em <
http://www.ibjr.justicarestaurativa.nom.br/arquivos/artigos.htm> Acesso em 30/06/2010.

PROJETO JUSTIGA E EDUCAGAO EM HELIOPOLIS E GUARULHOS: PARCERIA
PARA A CIDADANIA/ Madza Ednir, organizadora. - S&o Paulo: CECIP, 2007. 128 p.

VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacao de conflitos e préticas
restaurativas. 5.2 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2017

VASCONCELLOS, Celso dos Santos. Disciplina: construcéo da disciplina
consciente e interativa em sala de aula e na escola in Cadernos Pedagégicos do
Liberdad: Liberdad, vol 4, 1995

[ INTERTEMAS | Presidente Prudente | v. 22 | 238 péginas 2017 |

32


http://www.ibjr.justicarestaurativa.nom.br/arquivos/artigos.htm

BREVES APONTAMENTOS SOBRE A ADOGAO DE PARCERIA PUBLICO
PRIVADA NO AMBITO DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO
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RESUMO: O presente artigo langa argumentos questionando a eficiéncia das
penitenciarias publicas brasileiras e a possibilidade de implantacdo das Parcerias
Publico Privadas como uma forma de contribuir para a eficiéncia do sistema prisional
brasileiro, o qual encontra-se repleto de falhas. A partir da possibilidade de se delegar
a execucdo de servigos publicos, buscou-se levantar argumentos que apontem a
adogdo da parceria publico privada com vistas a construcdo e gestdo de unidades
prisionais como uma medida eficaz para situacao atual do sistema prisional brasileiro,
sem prejudicar a titularidade do Estado sobre o direito de punir.

Palavras-chave: Penitenciarias. Direito comparado. Regimes prisionais brasileiros.
Modernizagdo dos estabelecimentos prisionais. Experiéncia com Parcerias Publico
Privadas.

ABSTRACT:This article presents arguments questioning the efficiency of Brazilian
public penitentiaries and the possibility of implementing Public Private Partnerships as a
way of contributing to the efficiency of the Brazilian prison system, which is full of
failures. From the possibility of delegating the execution of public services, it was tried
to raise arguments that suggest the adoption of the public-private partnership with a
view to the construction and management of prison units as an effective measure for
the current situation of the Brazilian prison system, without prejudice to the ownership of
the right to punish.

Keywords: Penitentiaries. Comparative law. Brazilian prison systems. Modernization of
prisons. Experience with Public Private Partnerships.

1 INTRODUCAO

O Estado precisa buscar uma nova versdo de si mesmo e assim
(re)transformar o modelo carcerario atual. Essa mudanca deve ser feita visando cumprir
néo s6 com as obrigacBes que a Constituicdo e a legislacéo infralegal, bem como cumprir

13 Discente do 3° ano do curso direito do Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de
Presidente Prudente. E-mail: isadora7fl@gmail.com

14 Docente do curso de direito do Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente
Prudente. Especializando em Direito Penal e Direito Processual Penal pela mesma instituicao.
Advogado Criminalista. Orientador do trabalho. E-mail: matheus.sanches94@hotmail.com
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o disposto na Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos e Penas Cruéis,
Desumanos ou degradantes, decreto n® 40/91, do qual € signatario.

Né&o raro, o Estado acaba transgredindo alguns dispositivos desses diplomas
em razao da debilidade da Administragdo Publica:

Artigo 16: 1. Cada Estado Parte se comprometera a proibir em
qualquer territério sob sua jurisdigdo outros atos que constituam
tratamento ou penas cruéis, desumanos ou degradantes que
ndo constituam tortura tal como definida no Artigo 1, quando tais
atos forem cometidos por funcionario publico ou outra pessoa no
exercicio de funcdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com o
seu consentimento ou aquiescéncia. Aplicar-se-do, em
particular, as obriga¢cdes mencionadas nos Artigos 10, 11, 12
e 13, com a substitui¢do das referéncias a tortura por referéncias
a outras formas de tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes.

O Brasil, na condigdo de filiado da referida convencao, deve buscar meios
para se adequar ao disposto nos Tratados aos quais se comprometeu. Diante deste
cenario, adotar as Parcerias Publico Privadas (PPP) seria uma forma de obter mais
harmonia com a legislacdo no plano formal e efetivar a ressocializa¢@o dos condenados
no plano material, fato que atualmente é dever da gestdo publica e se encontra
deficiente. Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 347 o
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) solicitou o reconhecimento da violagdo de
direitos fundamentais da populagéo carceraria e assim como a determinacgdo de adogéo
de diversas providéncias no tratamento da questéo prisional do pais. Segundo o jurista
Marco Aurélio, relator da ADPF:

A responsabilidade pelo estagio ao qual chegamos nédo pode ser
atribuida a um Unico e exclusivo Poder, mas aos trés —
Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo s6 os da Unido, como
também os dos estados e do Distrito Federal, falta coordenagéo
institucional.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em andlise a ADPF em comento, alegou
gue o papel do STF, neste caso, seria de'®: “retirar as autoridades publicas do estado de
letargia, provocar a formulagdo de novas politicas publicas, aumentar a deliberacédo
politica e social sobre a matéria e monitorar o sucesso da implementagdo das
providéncias escolhidas, assegurando a efetividade pratica das solugdes propostas”.

Até a mais alta suprema corte do Poder Judiciario reconheceu o estado de
coisas inconstitucionais que aflora no sistema penitenciario, portanto as Parcerias
Publico Privadas se enquadram nessa formulagéo de novas politicas publicas.

15 Acesso a integra da deciséo:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298600. Acesso em: 26 fev.
2019.
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Ademais, importante consignar que ha discussdes no sentido de trazer a
participacdo da iniciativa privada no ambito do sistema prisional brasileiro. Inclusive, a
titulo de exemplo, o atual Governador do Estado de S&o Paulo, demonstrou-se filiado ao
presente entendimento®®, pois para o Chefe do Executivo Paulista, a atuag&o da iniciativa
privada neste setor impulsionaria a economia e promoveria a geragdo de empregos.

Logo, diante ndo s6 pela obrigacéo de se estabelecer uma obediéncia aos
diplomas normativos ja citada, bem como pela atual discussdo no ambito do Poder
Executivo e da sociedade, demonstra-se necessario esmiucar o instituto das PPPs e sua
aplicabilidade no ambito do sistema prisional.

2 O OLHAR HUMANIZADO SOBRE OS RECLUSOS ANTES DE QUALQUER
ASPECTO DE POLITICA PENITENCIARIA

A violéncia é contemporanea a existéncia do ser humano, assim como lhe é
inata. Portanto, ampliando a interpretacdo para uma andlise mais coletiva, a histéria
humana é um circulo de repetices em torno da sobreposicéo de culturas e valores, de
repudio aos homens que agem de modo desviante das regras sociais, vil e animalesco.
Com ainstauragéo do poder politico-administrativo democratico, o Estado Brasileiro, por
meio do poder legitimado e do poder de policia, dita uma legislagdo punitiva tendo como
pena mais grave a restricdo de liberdade do individuo, encarcerando-o nas penitenciarias
de regime fechado.

Diante de todo o substrato legislativo e executivo penal, constantes
experiéncias do Estado tem resultado, de modo prevalente, na ndo satisfacdo dos
deveres que a Constituicao, do tipo garantista, impde a um Estado cuja verba advém de
impostos arrecadados de uma economia de pouco desenvolvimento, de pouca
industrializacdo, pouca inovacdo tecnolégica e muita dependéncia econdmica com
outros paises.

A populagdo, de um modo geral, quer que prenda os infratores penais.
Porém, em contrapartida, a liberdade de locomog¢édo é uma caracteristica inerente a
esséncia do ser humano. Remover esse aspecto humano com um céarcere imbuido
apenas na intencdo de retirar a pessoa do meio social, com certeza, levard a mais
comportamentos antimorais, revoltosos e ilicitos.

16 Site:  https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/01/0-psdb-vai-mudar-sera-de-centro-e-respeitara-
direita-e-esquerda-afirma-doria.shtml. Acesso em: 26 fev. 2019.
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A palavra pena tem origem no latim “poena” e, de acordo com o dicionario
latino- portugués de Ernesto Faria, descreve uma aflicdo, dor fisica ou moral que se
imp6e aquele que transgrediu a lei.

George Fletcher, ao dissertar sobre transgressdo penal e pena como
consequéncias indissociaveis aduz:

Como proclama o titulo da novela de Dostoiévski, Crime e
Castigo sdo tédo inseparaveis como amantes na noite. Sem seu
antecedente o delito, o uso da forga estatal contra uma pessoa
ndo seria mais que um ato brutal, sem sentido. E se néo
houvesse pena, ndo se poderia distinguir o delito de outras
infragBes menores. A pena nos permite entender o delito, e este
permite entender a pena. (FLETCHER, 200, p. 176)

A modalidade mais arcaica de pena, conforme explica o Professor Julio
Fabbrini Mirabete (2015, 16), foi a vinganca privada. Esta se justificava apenas como
uma retribuicdo a alguém pelo mal que havia feito. Todavia, tratava-se de uma sequéncia
de vingangas sem fim, gerando ndo apenas a morte de um individuo, mas a de seus
familiares e até de tribos inteiras.

Na Babilénia, tempos mais tarde, MIRABETE (2015, 16) descreve que por
volta do ano 626 antes de Cristo, 0 Rei Hamurabi cunhou em uma pedra a Lei de Talido,
normas que representaram certo avanco em relagdo as demais civilizagdes. Nela se
passou a utilizar da composigdo, um agravo ndo era compensado na mesma moeda, ou
seja, um homicidio ndo levava a outro homicidio, mas sim numa compensacdo do
sofrimento pessoal, sendo com alguma utilidade material, ofertada pelo culpado como
“tarifa de composigao”.

Enfim, com a criagdo de um aparato administrativo publico, denominado
Estado, este trouxe até si a responsabilidade para solucionar os conflitos e, de acordo
com o mal praticado, aplicar uma pena. Esse chamado foi denominado “jurisdi¢éo”,
situagdo na qual o Estado passou a ditar o justo e o injusto, o punivel e o ndo punivel,
as situacdes repugnaveis e louvaveis.

Sobre um viés literario, na obra Recorda¢des da Casa dos Mortos,
DOSTOIEVSKI (2015, p. 239) descreveu, por meio do personagem Alexander Petrovich,
a angustia da sua adaptacdo enquanto esteve em reclusdo no presidio da Sibéria: “A
angustia daqueles primeiros anos de presidio era pungente e revolvia de modo amargo
meus sentidos e nervos, ndo deixando que eu reparasse em muitas coisas, obrigando-
me a fechar os olhos para nada ver.”

O sistema carcerario voltado apenas retirar a liberdade daqueles que
infringem as leis, sem nenhum apoio social, programas de socializacéo,
profissionalizag&o e educagéo, tem se mostrado incessantemente ineficaz e uma cova
de desvios sociais e traumas psicoldgicos. Por isso, surgiu as fungdes de prevencgéo,
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punicdo e ressocializagdo da pena, assim como a progressdo de regimes penais e 0s
beneficios como livramento condicional, transagéo penal e sursis.

Delegar a administracé@o das penitenciarias € uma ousadia, pois ndo ha uma
absoluta certeza das consequéncias dessa transferéncia considerando a cultura politico-
administrativa brasileira.

Todavia, 0 acimulo de insucessos e ma administracdo dos presidios, um
aumento vertiginoso na inseguranga juridica, na quantidade de presos e uma sensagao
de leniéncia do Estado perante os transgressores da lei criminal sdo fatores que nédo
podem ser ignorados.

Por outro lado, as empresas privadas estdo passando por consideraveis
inovacdes gerenciais e estruturais, afinal todos estdo diante de uma modernidade em
que a ordem é a reinvencao de si mesmo para alcangar a maxima otimizagao funcional,
e o0s 6rgdos estatais, por sua vez, precisam acompanhar essas transformagoes.

Ha uma divergéncia em relagdo aos progressos da pessoa juridica estatal e
as pessoas juridicas privadas situagdo mais acentuada em relagdo as penitenciarias
publicas “Hoje, a prisdo ndo regenera nem ressocializa ninguém; perverte, corrompe,
deforma, avilta, embrutece, é uma fabrica de reincidéncia, € uma universidade onde se
diploma o profissional do crime”. (SILVA, 2015, p. 253)

A concluséo do jurista Evandro Lins e Silva escrita na década de noventa
ainda descreve a realidade do sistema penitenciario brasileiro. O relatério de pesquisa
de reincidéncia criminal no Brasil realizado em 2016 pelo IPEA (Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada), demonstra por meio de analise de outros levantamentos que nas
Ultimas décadas a menor taxa de reincidéncia no Brasil se concentra no estado de S&o
Paulo em 29,34%.7

17 para mais informagdes consultar o Relatério de Pesquisa sobre reincidéncia criminal (IPEA, 2015)
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QUADRO 1

Principais pesquisas nacionais sobre reincidéncia

Autor Titulo Conceito de reincidéndia utilizado na pesquisa Taxa de reincidéncia
Sérgio Adorno, APl soba ok b s Reincidéndia criminal = mais de um crime, condenagdo em
y Protagon: ; e 25y ' ' 3o P 4
Eliana Bordini p:;;msa - N e e - dois deles, independentemente dos cinco anos. S0 o 25,34%
Sérgio Adorno; AECIATIh # Selckbales Reincidéndia penitendidria - reingresso no sistem
Eha%a Bord '10' sl L rl\ (; uanope ra cumy lrav iang medr:a d: ” ral S50 fo45:3%,
ini (1974-1985) penitencidrio para cumprir pena ou seguranca,
Reincidéndia penitencidria - reingresso no sistema
penitencidrio para cumprir pena ou medida de sequranga
Reinciéncia e Reincidentes Segundo a autora: “compreende reincidente penitenciario
Julita Lemgruber Penitencidrios no Sistems Penal do como quem tendo cumprido (tal) pena ou (tal) medida de Rio de Janeiro: 30,7%.
Estadlo do Rio de Janeiro. seguranca, veio a ser novamente recolhido a estabelecimento
penal para cumprir nova pena ou medida de sequranga®
(Lemgruber, 1989, p. 45).
aecesaametsprscompimenc e pen de pdo, | 101200:S0%, em
Além das Grades: radiografia e Segundo Kahn, pode-se assumir ue nos casos de crimes 1994; 45,2%, em 1995;
Tulio Kahn alternativas ao sistema & g % 47%, em 1996; na
mais graves o0s conceitos de reincidéncia penal e reincidéncia 4
prisional década de 1970, a taxa
penitencidria medem basicamente as mesmas coisas, uma .
o ¢ ndo passou de 32%
vez que crimes graves quase sempre 3o punidos com pris3o.
i
Dados de 2001 para Brasil e de Reincidéncia penitencidria = considerando presos Brask 70% € Minas,
: Gerais, Alagoas,
Depen 2006 para Minas Gerais, Alagoas, condenados e provisdrios com passagem anterior no sistema
Pernambuco e Rio de
Pernambuco e Rio de Janeiro. prisional. Janeiro: 55.15%

Fonte; Pesquisa Ipea/CNJ, 2013 (revisdo bibliografica)

Elaboragdo dos autores.

O atual modelo de carcere demonstra que ao invés de socializar,
transformou-se em uma escola de concentracdo de delinquentes reiterados, os quais
educam para uma profissionalizag&o criminosa 0s criminosos eventuais.

2.1 ConsideragBes sobre a Concessdo da Administracdo Penitenciaria a Entes
Privados e o Poder de Punir do Estado

As Parcerias Publico-Privadas podem ser encaradas como contratos

administrativos de concessdo, os quais podem ser na modalidade administrativa ou
patrocinada. Quando o Poder Publico concede um servigo ocorre o fenémeno da
descentralizagdo ou delegagdo a pessoas juridicas ou fisicas privadas por meio da
licitagdo do tipo concorrente de um servigo que antes era dever de prestacédo do poder
publico. Nessa situagdo a titularidade do servigo permanece com a Administracéo, ou
seja, o vencedor da licitagdo continua sujeito as regras do direito publico e apenas recebe
a tarefa de execucédo e de uso, ndo ha liberdade gerencial total sobre a prestacéo.

A Constituicdo Federal, por meio do artigo 175, imp8e ao Poder Publico a
prerrogativa de realizar licitagdes:
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Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de
licitagdo, a prestacéo de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de
servigos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condigbes de caducidade,
fiscalizagdo e rescisdo da concesséo ou permisséao.

O legislador infraconstitucional regulamentou o artigo acima por meio da Lei
8.987/95 (Lei sobre o regime de concessao e permissdo de servigos publicos), exigindo
a realizacdo de licitagdo como instrumento essencial durante a transferéncia de um
servi¢co, como um contrato de concessao de servigo plblico qualquer.

Licitagdo é o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracéo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para
contrato de seu interesse [...] Estdo obrigados a licitar todos os
6rgdos da Administragdo Publica Direta: fundos especiais,
autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas, sociedades
de economia mista e demais entidades controladas direta e
indiretamente pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e
pelos municipios. (CANCELLIER DE OLIVO, p.119)

Toda licitagdo deve conter em seus atos os principios da Administracéo
Publica elencados no artigo 37 da Constituicdo Federal. Ou seja, ser publica, em respeito
ao principio da publicidade. Todos os critérios devem ser escritos de forma clara de
modo a ndo haver interpreta¢des dubias, de acordo com o principio da impessoalidade.
Além disso, deve ser disponivel a todas as pessoas que demostrem interesse e
preencham aos requisitos, em respeito ao principio da isonomia. Durante a realizagéo
da licitagdo e sua vigéncia as autoridades administrativas devem estar comprometidas
com as regras bésicas da boa administragdo, também em respeito ao pilar da
moralidade. Por fim, todos os atos devem estar amparados na legalidade. Esse
procedimento visa a integridade dos atos publicos em cumprimento ao seu dever de
administrar em prol do interesse coletivo da sociedade.

O Estado brasileiro realizou em 2009 pela primeira vez uma licitagdo para a
delegagdo da administragdo de um presidio a pessoa juridica privada. O caso € o de
uma penitenciaria de Ribeirdo das Neves em Minas Gerais, no qual o contrato foi firmado
por 27 anos. A SEDS (Secretaria de Estado de Defesa Social de Minas Gerais)
juntamente com a interveniente- anuente (SEDE) Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Econémico assinou o contrato com as empresas Tejofran de
Saneamento e Servigos, N.F; Construtora Augusto Velloso S.A.; CCI Construgdes S.A. ;
N.F. Motta Constru¢des e Comércio e o Instituto Nacional de Administragéo Prisional-
INAP, as quais reunidas formam a Concessionaria Gestores prisionais Associados S.A.
(GPA).
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Esse contrato serd um precursor para a gestéo publica de seguranc¢a, assim
como um nitido campo de experiéncia brasileira, porém, infelizmente seu motivo se deu
em razdo do déficit da infraestrutura carceraria mineira diante da grande demanda de
reclusos. Essa gigantesca inovacdo do Estado estd fundamentada na tentativa de
diminuir a quantia de egressos reincidentes e de cumprir com mais eficiéncia a Lei de
Execucgdes Penais (LEP).

A lei n° 11.079/2004 possui aplicacdo nos contratos em que 0 servigo
prestado ndo tem autossustentacéo e, portanto, no caso em analise, ha correspondéncia
com a lei, pois a prestagéo do servigo penitenciario ndo tem fontes lucrativas a ndo ser
0 pagamento que advém dos cofres do ente publico. O contrato na modalidade PPP de
maior magnitude no Brasil é o consorcio firmado pelo Municipio do Rio de Janeiro com
a participacdo da empresa Odebrecht, OAS engenharia e Carioca engenharia para
revitalizar a regido portuaria do Rio de Janeiro, ou seja, possui como finalidade a
melhoria urbanistica da cidade e ndo traz nenhum lucro direto para a parceria publica
privada, exceto o valor pago pelo Estado pela prestacédo do servigo.

Em todos os contratos o setor publico paga ao setor privado a execucéo dos
servicos delegados, e estes devem obedecer aos critérios de duragdo, devendo ser de
no minimo 5 anos e no maximo 35 anos, lapso temporal definido em cada contrato. Os
valores que envolvem a prestacao de servi¢co nao podem ser inferiores a 20 milhdes de
reais ainda que envolva a execugdo de obras publicas, instalagdo de equipamentos e
fornecimento de méo de obra. Conforme artigo 2°, paragrafo 2°, inciso | da supracitada
lei.

A atual situacdo do governo brasileiro é gritante no quesito déficit
orcamentario estatal, consequentemente ha uma insuficiéncia no dever de cumprir todos
0s atos a ele incumbidos pela Constituicao Federal e leis infraconstitucionais. Diante
disso adveio a ideia de que as parcerias publicas privadas sejam uma 6tima alternativa,
mas precisam ser implementadas e analisadas com cautela no que tange a sua eficacia
diante da cultura administrativa publica do Brasil. Com certeza, ainda que as
argumentagdes sejam encobertas por intencdes de modernizacdo, tais parcerias,
quando feitas em excesso, sdo um caminho facil para descarregar as incumbéncias que
as leis imp&em aos 6rgaos, funcionérios e autoridades publicas.

Ha um dissenso entre a Carta Magna com os avangos da economia
brasileira, pois é a partir desta que advém as taxas e impostos que alimentam o Estado.
Proporcionalmente economia e garantias constitucionais séo dependentes, na medida
em que o crescimento de tipifica¢gdes penais aumenta, a quantidade de reclusos tende a
crescer e, portanto, a verba arrecadada pelo Estado deveria crescer para fornecer
presidios que supram 0s minimos necessarios aos reclusos, aumento que ndo ocorre
nos periodos em que héa estagnacgéao ou retrocesso da economia brasileira.

As Parcerias Publico Privadas para penitenciarias, por outro lado, devem ser
firmadas para melhorar a qualidade da pena no que tange a efetiva ressocializagéo e
seguranca social, assim como diminuir a média de gasto mensal por recluso que hoje,
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considerando as varias estruturas de unidades prisional — Regime Disciplinar
Diferenciado, unidades femininas, masculinas, presos definitivos e provisorios- fica em
média de R$2.500,00 (dois mil e quinhentos reais). Valor que leva a incontaveis criticas,
visto que na Portaria Interministerial nimero 06/2018, os dados afirmam que o gasto
nacional anual médio por estudante do ensino publico, considerando os niveis bésico,
fundamental e médio e as localizagBes urbanas e rurais, fica em torno de R$ 3.048,73
anual, o que corresponde a R$254,06 (duzentos e cinquenta e quatro reais e seis
centavos) mensais por aluno®,

No 4° encontro do Pacto de Integrador de Seguranga Publica Interestadual,
realizado no dia 26 de novembro de 2016, em Goiania, a Ministra do Supremo Tribunal
Federal proferiu a seguinte frase: “Um preso no Brasil custa R$2,4 mil por més e um
estudante do ensino médio custa R$2,2 mil por ano. Alguma coisa esta errada na nossa
Patria Amada”. A nobre ministra falou na extrema mudanca que o sistema penitenciario
brasileiro clama:

O crime néo tem as teias do Estado, as exigéncias formais e por
isso avanca sempre. Por isso sdo necessarias mudancas
estruturais. E necesséaria a unido dos poderes executivos
nacionais, dos poderes dos estados, e at¢ mesmo dos
municipios, para que possamos dar corpo a uma das maiores
necessidades do cidadao, que é ter o direito de viver sem medo.
Sem medo do outro, sem medo de andar na rua, sem medo de
saber o que vai acontecer com seu filho. (CNJ, 2016)

A pena, de acordo com os conceitos de Julio Mirabete, possui como fungdes
pedagodgicas a retribuicdo no proprio agente pelo mal por ele realizado, tendo que
recompensar pelo dano social feito. Nesse ato estatal também estdo contidas a
prevencao geral negativa, gerando um temor na sociedade e uma coagao psicologica
para que ndo venha outros individuos a no futuro a cometer outros crimes, assim como
a prevencéo geral positiva reafirmando a ordem e o poder punitivo do Estado. Para
Mirabete em uma Unica pena ocorre também a prevencao especial negativa, a qual
neutraliza as forgas criminosas do condenado ao retira-lo do convivio social e, por fim, a
prevencao especial positiva realizando a ressocializagdo no apenado.

Na cidade de Ribeirdo das Neves em Minas Gerais, desde 2013 opera a
primeira penitenciaria brasileira administrada por meio de Parceria Publico Privada.
Apesar de a licitagdo de 2009 ter previsto a construgéo de 05 unidades prisionais com
capacidade para 3.360 vagas, a construcao realizada pela empresa Gestores Prisionais

18 Sobre esses dados, acessar Portaria Interministerial n°06/2018 de 26 de dezembro de 2018.
Disponivel em:
http://pesquisa.in.gov.br/imprensal/jsp/visualiza/index.jsp?data=27/12/2018&jornal=515&pagina=83&
totalArquivos=250. Acesso em: 24 fev. 2019.
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Associados (GPA) em 2014 contou com 04 unidades de um total de 2.016 vagas,
conforme dados do site do Senado Federal*®

Quanto a gestdo em Ribeirdo das Neves o mesmo site diz que GPA de dessa
cidade tem 600 empregados, uma parcela atua na area de seguranga interna e
assisténcia juridica, de materiais, de saude, profissionalizante, culturais, educacional. A
outra parcela de empregados da GPA trabalha na parte administrativa e de dire¢éo de
forma cooperada com 200 servidores publicos. Segundo o site no Projeto de Lei do
Senado 513/2011 consta que o trabalho n&do é obrigatério no complexo penitenciario
publico-privado de Ribeirdo das Neves. Ressalta-se o resultado plausivel de até o
presente momento nao ter sido registrado nenhuma rebelido nas unidades geridas pela
GPA. Tanto os detentos como seus familiares que possuem experiéncia com o regime
penitenciario piblico alegam, em sua grande maioria, uma preferéncia pelo sistema
PPPs em Ribeirdo das Neves no tocante a infraestrutura e dignidade.

2.2 O Sincronismo do Direito Penitencidrio com a Terceirizacdo dos
Estabelecimentos Prisionais

O direito penitenciario abrange um conjunto de normas juridicas que visam
a regulamentagédo das relagées que o Estado passa a ter com a pessoa que se torna
condenada no regime fechado, essa relagdo comega com a sentenca condenatéria
transitada em julgado, passa pela execucdo e termina no fim do cumprimento da pena
cominada.

A transferéncia da gestéo dos presidios brasileiros para a iniciativa privada
é uma questdo de politica penitenciaria, a qual provavelmente serd implementada
gradualmente na medida em que os cargos dos poderes legislativos e executivos vao
sendo ocupados por candidatos com ideologia liberal.

Com essa mudanca de viés politico, a lei que outrora colocava o Estado
como responsavel pelos meios de cumprimento das condenacdes passou por
significativas mudangas no corpo do texto, como a lei 11.079/04 que instituiu as normas
gerais para licitagdo e contratacdo de parceria publico privada, a qual vem sendo
aplicada em variadas areas da Administracdo Publica, como em construcdo e
manutencao de rodovias, hidrovias, portos, balsas e penitenciarias.

Fato inegavel é que as politicas publicas do fim dessa segunda década do
século XXI tendem para a abstencdo estatal no sentido de transferir algumas
incumbéncias para pessoas privadas. As cadeias que historicamente sempre foram

195jte: https://www12.senado.leg.br/emdiscussao/edicoes/privatizacao-de-presidios/privatizacao-de-
presidios/primeiro-complexo-penitenciario-no-modelo. Acesso em: 26 fev. 2019.
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criadas e coordenadas como entes publicos estdo sofrendo uma inovagédo ao serem
delegadas para terceiros. Cabera ao Poder Publico, uma adaptagdo da lei seca e dos
estudos intelectuais com a tendéncia social.

2.3 Obstaculos das Parcerias Publico Privadas de Acordo com as Normas
Constitucionais

A Constituicdo impde ao Estado o dever de manter em ordem a sociedade
no que tange a seguranga publica, conforme artigo 144: “A segurancga publica, dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem
publica e do patriménio”. Segregar de forma eficaz o condenado do convivio social € um
dos papeis da pena pela fungdo especial, evitando que o penalizado cometa novos
crimes.

Contudo, sem lograr éxito, as atuais penitenciarias publicas ndo conseguem
impedir a total falta de comunicagdo com o mundo exterior, em geral, por meios
telefonicos. Entre essa e outras falhas do sistema penitenciario a proposta de
implantacé@o das Parcerias Publico Privadas serad analisada no plano constitucional no
que se refere a manter o respeito aos dispositivos da Carta Magna no ato de transferir a
gestdo um estabelecimento prisional para uma pessoa juridica privada.

As adversidades éticas que a privatizagdo talvez venha a acarretar é a
preservacao do direito a liberdade, afinal conforme esta descrito na Carta Maior a Unica
coacdo legitima sobre um cidadéo € a exercida pelo préprio Estado, portanto, € inviavel
o deslocamento desse poder para uma pessoa particular ou para um Estado estrangeiro,
as empresas contratadas pelas PPPs deverdo se submeter a ordens estatais no tocante
ao calculo das penas, progressdo de regime e penalidades por transgressao de
comportamento, entre outras funcdes intransferiveis.

Posto isso, o panorama moral, ndo havera margens para Administracao
Pdblica transferir a fungéo de execucéo penal para um ente privado, caso se acentue a
exploragdo das concessionarias na busca por lucros econdmicos advindos do oficio
exercido pelos reclusos. Em uma anélise dos provaveis obstaculos juridicos, € preciso
obervar duas vertentes: legais e constitucionais.

O Estado estara se abstendo das obrigag6es de gestao do estabelecimento
prisional que a Constituicdo lhe incumbiu, mas ao mesmo tempo permitiu a delegacéo
conforme artigo 175 sob o fulcro argumentativo de que a privatizacéo ira otimizar a
eficiéncia dos servigos, demonstrando indiretamente a ineficiéncia da administragcao
publica com seus recursos financeiro e humanos.
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No que tange as contrariedades da medida de privatizacdo no ambito
constitucional, elas estdo mais ligadas a um distanciamento do servico publico direto com
os cidaddos, pois havera um ente privado intermediario na relag&o individuo e Estado.

Diante da preferéncia do atual governo pela delegacé@o dos servigos, nota-
se que seréa de extrema necessidade o fortalecimento da Lei de Licitagdes, n° 8.666/93,
para evitar fraudes contabeis, corrupgdes e enriquecimento ilicito dos envolvidos nos
contratos licitatorios.

As tendéncias de trazer a participacédo da iniciativa privada ndo podem ter
por escopo a libertagdo estatal da responsabilidade sobre o sistema penitenciario,
eximindo-se e repassando o problema para um particular. Ao contrario, o poder
legislativo devera reforgar as leis infraconstitucionais sobre tal assunto, conforme dispde
o artigo 175, paragrafo uUnico inciso I: “A lei dispora sobre: |- o regime das empresas
concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater especial de seu
contrato e de prorrogagdo, bem como as condi¢cdes de caducidade, fiscalizagdo e
rescisao da concessao ou permissao”.

A dignidade da pessoa humana é supraprincipio da Constituicdo Federativa
do Brasil, e, portanto, todos os demais principios, normas, leis, dispositivos e atos
estatais devem ser norteados por esse alicerce. Por conseguinte, constata-se a
importancia em discutir se realmente seria conveniente instaurar mais penitenciarias
construidas e administradas por Parceria Publico Privada. Afinal, transfere-se um servico
que é preponderantemente deficitario ndo apenas no Brasil, como em diversos outros
paises:

[...] paises pobres e paises ricos enfrentam dificuldades.
Carceres superlotados na Europa, na América, na Asia, no
Oriente Médio. Prises antiqguadas na Inglaterra. Violéncia entre
presos na Finlandia. Violéncia sexual nos Estados Unidos da
América. Adolescentes e adultos misturados na Nicaragua.
Presos sem acusagdo no Egito. Maioria de detentos néo
sentenciados em Honduras. Massacres na Venezuela.
Isolamento absoluto na Turquia. Greve de fome na Roménia.
Prisioneiros que mutilaram o préprio corpo para protestar contra
condi¢cbes de vida no Cazaquistdo. Doenca e desnutricdo no
Marrocos. Mais de 96 mil tuberculosos na Russia. Presos sem
espaco para dormir em Mogambique. Tortura e nimero de
presos desconhecidos na China”. (Rogério Greco, 2011, p. 299)

Quando a aplicacdo dessa modelo de gestdo publica se propagar, ndo
apenas nos carceres, mas em outros ramos de servicos que antes eram publicos, como
a exploracéo de petroleo, servigos postais e de encomendas, o Estado devera ter 6rgdos
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fiscais de excelente eficiéncia, assim como aprender com os problemas que surgirdo no
decorrer do tempo com a parceria publico privado. Afinal, a simples transferéncia do
servigo executivo para pessoa privadas com certeza ndo sera a solucdo para todos os
problemas que hoje existem.

2.4 PPPs no Ambito Internacional: EUA e Franga como Pioneiros na Delegacgéo de
Servigo para Empresas Privadas

A ideia de transferir a administracdo dos presidios brasileiros a
pessoas privadas soa como uma novidade e uma modernizagdo da gestdo publica.
Contudo, nos EUA esse fenébmeno vem ocorrendo desde 1980, e, consequentemente,
ele é um pais recheado de experiéncias nesse aspecto. Portanto, é imprescindivel uma
andlise das consequéncias que ao longo prazo podem se repetir no Brasil com a
aderéncia do modelo norte americano. Vera Malaguti Batista critica 0 modelo americano
na obra Introducdo Critica a Criminologia Brasileira, alega ser fruto da sociedade
neoliberal no qual h4 uma abstenc&o do Estado diante dos governados. E impensavel
pela légica capitalista que as empresas assumam essas parcerias sem que deixem de
auferir lucros e a0 mesmo tempo coordene um momento de desgraca na vida daquele
que foi condenado.

Esse modelo penal norte-americano, no qual a privatizagao dos
presidios é uma singular caracteristica, € um negécio que lucra
com a dor e a privagdo de liberdade. Para ser mais rentavel,
precisara de cada vez mais héspedes e de penas mais longas.
Ou seja, ele vai produzir uma demanda juridico-penal que se
associe aos novos negocios da prisdo. Este paradigma
carcerario estd completamente vinculado a um modelo politico-
econdmico que se encontra em uma profunda crise. E um
modelo neoliberal, que transformou o Estado Social em Estado
Penal, com a supremacia do capital video-financeiro e que esta
prestes a ser substituido, pelas méaos do povo norte-americano
[..] Este complexo bélico-juridico e prisional est4d sendo
guestionado como o poder dos complexos financeiros e
midiaticos que dominaram o mundo, produzindo pobreza,
violéncia, dor e ressentimento. (BATISTA, p. 341)

A lei n°® 8.666/93 trata dos mecanismos da licitagcéo e obriga o 6rgéo publico
a optar pela proposta ao mesmo tempo com qualidade e de menor preco. Logo, de certo
modo o Estado esta lucrando com a transferéncia do servico e ndo lhe é permitido cobrar
pela eficiéncia que efetivamente sera prestada, pois correra em risco de ter o contrato
desfeito. As autoridades publicas devem punir os lobs na construgdo de presidios com
fins lucrativos de modo a evitar o aumento desnecessario do contingente carcerario. Sera
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preciso uma intensa fiscalizagao do Ministério Publico, evitando superfaturamentos e ndo
permitindo o conluio entre as empresas participantes da licitagéo.

Rogério Greco, na obra “Direitos humanos, Sistema Prisional e Alternativas
a Privacgao de Liberdade” faz uma exposigédo das Parcerias Publico Privadas em Estados
estrangeiros. No modelo americano a empresa vencedora da licitagdo fica responséavel
tanto pela administragéo quanto pela construgdo das penitenciarias. Na Franca adota-se
um modelo de dupla responsabilidade entre o Estado e a empresa privada na
administracéo. A fiscalizagao é exercida pelo poder judiciario e pelo Ministério Publico,
assim como o diretor do presidio € indicado pelos governantes. Os beneficios e a
progressao de regime sao tarefas exclusivas do juiz de direito.

Seria mais sensato transferir a administragcdo penitenciaria a uma pessoa
privada aos poucos, sem uma mudanga abrupta. Por isso o modelo francés seria o0 mais
adequado ao momento de transicéo e inovagdes na gestéo publica brasileira. Conciliar
uma dupla responsabilidade entre o Estado e a concessionaria reafirmaria o sistema de
Freios e Contrapesos num plano de relagées entre o particular e o privado.

2.5 Experiéncias com Parcerias Publico Privadas, Solugao ou Problema?

No livro “O Brasil Privatizado Il, o assalto das privatizagdes continua” escrito
por Aloysio Biondi, h4 uma severa critica as consequéncias de desvalorizacao do poder
de capital do Estado brasileiro com as privatizacdes de empresas publicas na década de
90, como a Vale do Rio Doce, a Telebras e a Telesp.

Apontam como “solucdo” novas privatizagdes, embora até as
criancas saibam, a esta altura, que a venda das estatais
brasileiras devorou o patrimdnio publico inutiimente, incapaz de
impedir o aumento brutal do endividamento do setor publico, os
juros adoidados e a crise incontrolavel. Qual a possibilidade de
essa sugestdo esdruxula ser acolhida? No caso da Petrobras,
somente a mobilizagdo popular poderia impedi-la — pois, na
verdade, a “privatizagéo” ja estd em marcha, com a entrega até
das fabulosas jazidas de Campos a “parceiras” estrangeiras pelo
“prego” desavergonhadamente ridiculo de 50 mil (¢ mil, mesmo)
a 150 mil reais pela concessao do direito de exploracao (BIONDI,
200, p. 31)

Diante das severas criticas ao histérico de privatizagGes brasileira, o
presente artigo propde a aderéncia a parceria publico privada, ato administrativo distinto
da privatizagdo. Sobre uma analise no ambito do direito comparado, o site aleméao “ppp-

[ INTERTEMAS | Presidente Prudente | v. 22 | 238 paginas 2017 |

46



projektdatenbank”?® expde todo o banco de dados dos Projetos PPP realizados em seus
estados federados. H& a publicagdo dos contratos firmados em diversos setores como
salde, trafico aéreo e terrestre, pontes, centros de terapia, trem e, aqui em destaque, as
Justizvollzugsanstalt — penitenciarias. O projeto com a JVA Minchen Stadelheim tem
como cliente o estado da Baviera, especificamente na cidade de Munique, o contrato foi
firmado por 20 anos a partir de outubro de 2007, o investimento da concessionaria foi de
27,6 milhdes de euros, estabelecendo a construcdo e a administragdo do servigco
carcerario na cidade.

Nota-se que a opgédo pelas PPPs esta sendo uma tendéncia mundial dos
paises, as quais em nenhum caso foi proclamado o estado de coisas inconstitucionais
como nas penitenciarias publicas. Optar em manter o sistema totalmente publico ira
distanciar o Brasil dos modelos convencionais do futuro, pode ser que seja prejudicial
nao seguir as tendéncias modernizadoras ou pode ser que seja benéfico. Afinal apenas
em longo prazo e de acordo com as individualidades de cada Estado estrangeiro sera
possivel aferir se as Parcerias Publico Privadas irdo ser descritas como um progresso
ou um regresso na histoéria da administragéo publica e do direito administrativo.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, é incontroverso que ha uma crise institucional no ambito
das unidades prisionais brasileiras e que as respectivas justificativas sdo inimeras.

Como forma de mitigar a presente “crise”, sugeriu-se, com o presente
trabalho, a constitucionalidade e viabilidade da aplicagédo das PPPs no ambito da criagao
e gestdo das unidades prisionais brasileiras.

Em um primeiro momento, defendeu-se a sua constitucionalidade, em
fungdo do instituido pela Lei n® 11.079/2004, que regulamentou o presente instituto.

Posteriormente, foi apresentada a sua viabilidade, no plano da eficiéncia do
servico publico, haja vista do progresso da iniciativa privada e do suposto sucesso da
PPP em Minas Gerais.

Por outro lado, a presente proposta ha de ser estudada e desenvolvida, pois
a delegacgéo da construcdo e gestdo de unidades prisionais merece total cautela do
Estado quanto aos limites desta delegagéo e sua fiscalizagdo, como toda e qualquer
concessao de servigo publico merece ser encarada.

Desta forma, conclui-se pela necessidade de um sistema mais rigido e amplo
de fiscalizac&o sobre as PPPs, desde o seu procedimento licitatério até o fim do contrato

20 Site: https://www.ppp-projektdatenbank.de/index.php?id=9. Acesso em: 21 fev. 2019.
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administrativo com vistas de evitar diversas fraudes que estéo presentes na atividade
administrativa.

Ademais, outra cautela que o Poder Publico devera tomar sera quanto aos
limites da concessdo, pois algumas tarefas inerentes ao sistema prisional s&o
intransferiveis, como a apuragdo e julgamento de falta grave, pois influenciam
diretamente na pena do sentenciado, a qual deve ficar sob o amparo do Estado.

Portanto, superado os obstaculos apresentados, sugere-se a
implementag&o, com maior frequéncia, das PPPs no ambito das unidades prisionais com
vistas a minimizar as diversas deficiéncias que o sistema prisional brasileiro enfrenta.
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IMPUTABILIDADE PENAL X CRIMES COMETIDOS POR SERIAL KILLERS

Jandira Raimundo da SILVA?!
Fernanda de Matos Lima MADRID?

RESUMO:O presente trabalho tem como objetivo realizar uma abordagem acerca da
imputabilidade penal dos Serial Killers, também conhecidos como “assassinos em série”.
Transgressores que cometem diversos homicidios com um pequeno intervalo de tempo
entre eles, suas vitimas sé@o escolhidas por acaso e na maioria das vezes possuem o
mesmo perfil. A partir de analises, observaremos que o entendimento que prevalece é
de que tais assassinos ndo podem ser classificados como portadores de doencas
mentais, j& que a maioria possui, a época da conduta, completo entendimento do carater
ilicito do fato. Os Serial Killers sdo portadores de um Transtorno de Personalidade
Psicopética, a qual néo retira ou reduz a capacidade de entendimento do individuo. Ao
analisarmos o artigo 26, caput, do Codigo Penal, concluirmos que s6 é considerado
inimputavel aquele que, por doenca mental ou desenvolvimento mental retardado ou
incompleto era, ao tempo da conduta, incapaz de entender o carater ilicito do fato. Assim,
é perfeitamente cabivel a imputabilidade penal do Serial Killer, visto que, 0 mesmo possui
total consciéncia da ilegalidade e imoralidade dos crimes que comete. E estdo presentes
em sua conduta os elementos caracterizadores da imputabilidade penal, quais sejam: o
volitivo e o intelectivo encontram-se presentes neste tipo de transgressor, fazendo com
que 0 mesmo possa ser responsabilizado penalmente por seus atos.

Palavras-chave: Serial Killer. Responsabilidade Penal. Psicopatia. Imputabilidade.

ABSTRACT:The objective of this work is to analyze the criminal imputability of Serial
Killers, also known as Serial Killers. Transgressors who commit multiple homicides with
a short time interval between them, their victims are chosen by chance and most often
have the same profile. From the analysis, we will observe that the prevailing
understanding is that such killers can not be classified as having mental illness, since
most have, at the time of the conduct, a complete understanding of the illicit character of
the fact. Serial Killers have a Psychopathic Personality Disorder, which does not remove
or reduce an individual's ability to understand. In analyzing article 26, caput, of the
Criminal Code, we conclude that it is only considered unimpeachable that, due to mental
illness or retarded or incomplete mental development, was at the time of the conduct,
unable to understand the illicit character of the fact. Thus, it is perfectly appropriate to the
criminal responsibility of the Serial Killer, since he is fully aware of the illegality and
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immorality of the crimes he commits. And the elements that characterize criminal
imputability are present in their conduct, namely: the volitional and the intellectual are
present in this type of transgressor, so that the same can be held criminally responsible
for their actions.

Keywords: Serial Killer. Criminal Responsibility. Psicopatia. Imputability.

1 INTRODUGAO

O crime sempre causou impacto a sociedade, mesmo sendo tdo antigo
quanto o ser humano. Dentre os crimes, o homicidio € um dos que se mostra mais
censuraveis, ja que se tira 0 bem mais importante de outro ser humano: a vida. Todos
os dias acontecem inimeros casos de homicidios, porém existem aqueles que apesar
dos anos, continuam a despertar curiosidade e medo por serem praticados por uma
mesma pessoa. E desses criminosos que trataremos no presente trabalho.

Serial Killers, expressédo inglesa que quer dizer “assassino em série”, tido
como transgressor que matam suas vitimas, motivados pelo prazer em ver o sofrimento
da mesma, com emprego de tortura e préaticas sadicas. E um transgressor movido pelo
interesse de causar dores, exposigdo e a sensacao de superioridade e dominio sobre o
que considera serem suas presas.

O que causa grande discussdo sobre o referido tema é se estes
transgressores violentos tém capacidade de responder criminalmente por suas acoes,
ou devem ser considerados como “loucos”, psicopatas ou psicéticos, sendo assim
denominados inimputéveis.

Para que um criminoso seja considerado imputavel é necessario a presenca
de dois elementos: o volitivo e o intelectivo, que consistem na capacidade de o individuo
entender a ilicitude do fato ou de autodeterminar-se, possuindo dominio seus atos
praticados e vontades.

Nosso ordenamento juridico protege os individuos considerados
inimputaveis por doenca mental, sendo aqueles que, na época da conduta, ndo
possuiam capacidade de compreender a ilicitude do fato e de determinar-se, conforme
seu entendimento.

Contudo, esta protecéo ndo se aplica aos Serial Killers, e esta pesquisa tem
o intuito de demonstrar que estes ndo devem ser considerados “doentes mentais” para
a lei penal, pois possuem plena capacidade de autodeterminag&o e de controle de seus
atos, estando presente assim um dos trés elementos, imprescindiveis para conceituar
crime, ou seja, a culpabilidade.

A culpabilidade engloba a imputabilidade que consiste na capacidade de
autodeterminagé&o do individuo, a potencial consciéncia da ilicitude que é a possibilidade
de a pessoa saber que sua conduta € antijuridica e a exigibilidade de conduta diversa
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que verifica se no momento da conduta era possivel exigir que o agente tivesse
comportamento diverso.

Ocorre que estes individuos sdo portadores de um transtorno de
personalidade psicopatica, ndo permitindo a isengéo ou redugdo da capacidade de seu
entendimento quanto a ilicitude do fato.

Diante da complexidade e de varias davidas que norteiam esses
transgressores, o presente trabalho busca compreender quem séo estes individuos, ou
seja, Serial Killers, o que levam a pratica de atos tdo cruéis, e apés uma analise, concluir
quanto a responsabilidade penal que podera ser imputada aos mesmos, bem como se
esta presente a culpabilidade, a qual € uma entres os trés elementos do crime.

Este estudo seré realizado por meio de pesquisa bibliografica e o método
utilizado serd o dedutivo, posto que primeiro se analisa 0 conceito, o perfil destes
criminosos tidos como Serial Killers, para depois verificar a possibilidade de sua
culpabilidade aplicada no ordenamento juridico brasileiro. Além disso, é fundamental
uma reflexdo quanto aos motivos que justificam tal comportamento, bem como possiveis
excecgoes.

2 A CONSTRUGAO DO CONCEITO DE “SERIAL KILLER”: CONTEXTO HISTORICO
E CARACTERISTICAS

Ha tempos, vem sendo observada na sociedade a figura do Serial Killer.
Como uma série de casos ficaram conhecidos, especialmente por receber bastante
atencéo da midia, este tipo de crime despertou o interesse também na ciéncia juridica,
para solucionar as problematicas da sua persecucao.

Segundo (CASOY, 2004), em meados dos anos 70, comegou a ser
empregado este termo “Serial Killer”, por Robert K. Ressler, agente do FBI.

De acordo com o Manual de Classificagdo de Crimes do FBI (1992) é
definida a agao de um Serial Killer, aguela com trés ou mais eventos separados em trés
ou mais locais distintos, com um periodo de “calmaria” entre os homicidios.

Esse assassino de forma cuidadosa define quem serdo suas vitimas, as
quais muitas vezes possuem o mesmo perfil, escolhidas por acaso, seja um grupo social,
como mendigos, prostitutas, homossexuais, religiosos, criangas, entre outros, e sem
nenhum motivo aparente.

De acordo com llana Casoy (2002, p. 14), pode-se conceituar Serial Killer da
seguinte forma:
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Sé&o individuos que cometem uma série de homicidios com um
intervalo entre eles, durante meses ou anos, até que seja preso
ou morto. As vitimas ttm o mesmo o perfil (prostitutas,
mochileiros, criangas, idosos) e mesma faixa etaria, sexo, raca
etc. As vitimas séo escolhidas ao acaso e dentro deste perfil e
mortas sem raz@o aparente; ela é objeto da fantasia do Serial
Killer.

Temos também a definicdo para os Serial Killers trazida pelo Professor
Egger (BONFIM 2004, p. 79 apud VELLASQUES, 2008, p. 19):

Um assassinato em série ocorre quando um ou mais individuos
(em muitos casos homens) cometem um segundo e/ou posterior
assassinato; ndo existe em geral relacédo anterior entre a vitima
e 0 agressor (se aquela existe coloca sempre a vitima em uma
posicéo de inferioridade frente ao assassino); os assassinatos
posteriores ocorrem em diferentes momentos e néo tém relagéo
aparente com 0 assassinato inicial e costumam ser cometidos
em uma localizagéo geogréfica distinta. Ademais, o motivo do
crime nao é o lucro, mas, sim, o desejo do assassino de exercer
controle ou dominagéo sobre suas vitimas. Estas Ultimas podem
ter valor simbodlico para o assassino e/ou ser carentes de valor
e, na maioria dos casos, ndo podem defender-se e avisar a
terceiros de sua situagdo de impossibilidade de defesa; ou séo
vistas como impotentes, dada sua situacdo nesse momento, o
local e a posigdo social que detenham dentro de seu entorno,
como, por exemplo, no caso de vagabundos, prostitutas,
trabalhadores imigrantes, homossexuais, criangas
desaparecidas, mulheres que sairam desacompanhadas de
casa, velhas, universitarias e paciente de hospital.

Mas, o que leva o individuo a se tornar um Serial Killer?

Ha estudos que analisam também o perfil dos Serial Killers, sendo 6bvio que
existem excecdes ao padrdo. Sua descricdo mais comum é de homens brancos, jovens
entre 20 a 30 anos, com origem em lares desestruturados, que preferencialmente atacam
mulheres e cometem seus primeiros crimes antes dos 30 anos. Em regra, muitos
sofreram traumas ou maus tratos na infancia, e em funcdo disso acabam adquirindo
personalidade dissocial, se afastando e se isolando da sociedade, culpando-a pelo seu
proprio comportamento.

Esses criminosos em série ndo se enquadrariam bem em nenhuma linha de
pesquisa e pensamento pré-estipulado da psiquiatria, existindo pensamentos
divergentes entre os operadores do direito sobre a sua imputabilidade penal.

Entretanto, atualmente, ja temos varios estudos a respeito deste assunto.
Em uma pesquisa em 1984, realizada por médicos psiquiatras norte-americanos,
demonstra que grande parte dos Serial Killers, sofrem de Transtorno de Personalidade
Antissocial, e este transtorno é definido pela Associagdo Norte-Americana de Psiquiatria,
através do DSM IV (1995):
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Um transtorno de personalidade € um padréo persistente de
vivéncia intima ou comportamento que se desvia
acentuadamente das expectativas da cultura do individuo, €
invasivo e inflexivel, tem seu inicio na adolescéncia ou comego

da idade adulta, é estavel ao longo do tempo e provoca
sofrimento e prejuizo.

Caso o transtorno de personalidade alcance um nivel avancado, podera
fazer com que este individuo torne-se um assassino em série. Este transtorno apresenta
como algumas de suas causas 0s traumas na infancia, como por exemplo, estupro,
familia mal estruturada, violéncia, abuso de toxicos, pais ausentes ou alcodlatras, etc.

Também se fazem presentes, na infancia dessas pessoas, algumas
caracteristicas, tais como, isolamento social, masturbagdo compulsiva, devaneios
diurnos, pesadelos constantes, problemas com sono, baixa autoestima, fobia,
agressividade exagerada e rotineiros ataques de furia. (CASOY, 2004, s.p.)

Ademais, temos entre varios, trés elementos que influenciam na formagéo
de um Serial Killer: o elemento biolégico (ou seja, fatores genéticos e hereditarios); o
elemento psicolégico (como as doencas mentais que que interferem na capacidade de o
individuo distinguir o que é correto ou néo); e o elemento social (que séo as atitudes da
sociedade, que despertam e conduzem o individuo a um comportamento violento e
agressivo, como violéncia doméstica, racismo, abuso sexual, desigualdade social).

Como mencionado, o perfil dos Serial Killers possui caracteristicas possiveis
de se identificar, mas eles séo diferentes entre si. As causas de seu comportamento e
as consequéncias podem variar. Desse modo, classifica-se os Serial Killers em 4
categorias: visionarios, missionarios, emotivos e os libertinos.

Conforme llana Casoy (2002, p. 15), tratam-se dos seguintes tipos:

a. VISIONARIO: é um individuo completamente insano,
psicético, ouve vozes dentre de sua cabeca e as obedece. Pode
também sofrer alucinagdes ou ter visdes.

b. MISSIONARIOS: socialmente n&o demonstra ser um
psicotico, mas internamente tem a necessidade de “livrar” o
mundo do que julga imoral ou indigno. Este tipo escolhe um certo
grupo para matar, como prostitutas, homossexuais, etc.

c. EMOTIVOS: matam por pura diversdo. Dos quatro tipos
estabelecidos, é o que realmente tem prazer de matar e utiliza
requintes sadicos e cruéis.

d. LIBERTINOS: sdo os assassinos sexuais. Matam por
“tesd0”. Seu prazer sera diretamente proporcional ao sofrimento
da vitima sob tortura e a acéo de torturar, mutilar e matar lhe traz
prazer sexual.

Canibais e necrdfilos fazem parte deste grupo.

O denominador comum entre todos os tipos é o sadismo,
desordem crdnica e progressiva.

Além dessa divisao doutrinaria, também podemos classifica-los em
organizados e desorganizados.
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Os organizados, preparam seus crimes de forma minuciosas, com
planejamento, ndo deixando pistam que o identifiguem. S&o geralmente pessoas
solitarias, que se sentem superiores as demais, normalmente sdo casadas e por serem
muito competentes possuem bons empregos, de classe média, e aparentam ser de
confianga e altamente inteligentes (CASOY, 2004, p. 70).

Estes sempre retornam ao lugar onde ocorreu o crime, com o intuito de
acompanhar o desempenho da policia e da pericia, bem com as noticias acerca dos
fatos. A regra é estar acima de qualquer suspeita, justamente por terem as
caracteristicas supramencionadas, serem simpaticos, charmosos, trabalhadores, nao
demonstrando qualquer risco a sociedade (CASOY, 2004, p. 70).

Os organizados costumam utilizar algemas e mordagas, na execucao de
seus crimes, com aplicagdo de torturas fantasiadas, sdo capazes de controlar seu
temperamento, andam sempre com seus instrumentos, e suas vitimas sé&o normalmente
desconhecidas. Eles procuram esconder o corpo da vitima, seja através de
esquartejamento ou ateando fogo, levando sempre algum pertence da mesma, como
lembranga ou como troféu.

Acerca deles, Casoy (2004, p. 70) esclarece, e aqui transcrevemos:

Sé&o pessoas solitarias por se sentirem superiores e julgarem
que ninguém pode ser suficientemente bom para eles. Séo
muitas vezes casados e socialmente competentes, conseguindo
— em muitos casos — bons empregos por parecerem confiaveis
e aparentarem saber mais do que na realidade sabem. Para
eles, o crime é um jogo: acompanham a pericia e os trabalhos
da policia; costumam observar de maneira atenta os noticiarios
e retornar ao local onde mataram.

Ademais, costumam planejar o crime de maneira cuidadosa e
carregar o material necessario para cumprir suas fantasias e, ao
interagirem com a vitima, gratificam-se com o estupro e a tortura.

Deixam poucas evidéncias no local do crime, escondem ou
gueimam o corpo da vitima e levam um pertence da mesma
como lembranga.

J& os desorganizados, sdo pessoas impulsivas que ndo elaboram seus
crimes como o planejamento feito pelos organizados, atuam com base na emocao e nao
de forma calculista, ndo se preocupando em deixar vestigios que o possam identificar
posteriormente.

Também sdo marcados pela solidao, mas néo por se sentirem melhores que
0s outros, e sim por se sentirem diferente ao padrdo da sociedade.

Algumas de suas caracteristicas € serem totalmente desorganizados, em
tudo, sejam no trabalho, na vida particular, nas financas e na aparéncia.
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Incapazes de planejar um crime com eficiéncia, costumam praticar seus
crimes perto de onde residem, e ndo trazem consigo seus instrumentos, usando sempre
0 que encontram no local do crime. Raramente estabelecem contato com a vitima, séo
violentos e gostam de mutilagdes. Pode-se afirmar também que néo tém interesse algum
na investigacéo da policial.

Oposto a categoria anterior, possuem uma inteligéncia reduzida, distarbios
psiquiatricos graves, relacionam-se normalmente apenas com a familia, sexualmente
incompetentes, nascidos em familia de classe baixa. Suas vitimas sé@o selecionadas ao
acaso, e tem seus rostos severamente espancados e muitas vezes praticam necrofilia.

Segundo llana Casoy (2004, p. 23);

[...] De forma geral agem por impulso e perto de casa, usando
as armas ou os instrumentos encontrados no local da ag&o. E
comum manterem um diario com anotagBes sobre suas
atividades e vitimas, trocam de emprego frequentemente e
tentam fazer carreira militar ou similar, mas ndo passam no teste.
E raro manter [sic] qualquer contato com a vitima antes do crime,
agem de forma furiosa, gratificam-se com estupro ou mutilagéo
post mortem e, nesse grupo, € comum encontrarmos canibais e
necrdéfilos. Tém minimo interesse no noticiario sobre seus crimes
e deixam muitas evidéncias no local em que mataram.

O que distingue crimes cometidos por Serial Killers dos demais homicidios
comuns sdo o0s seguintes elementos: 0 modulo operandi, ritual e assinatura, os quais
estdo presentes na cena do crime, fundamentais para a composigao do comportamento
humano e do padréo do assassino.

2.1 Modus Operandi dos Assassinos em Série

“Modus operandi” consiste na expressdo que exprime o modo que O
criminoso utilizou para praticar o crime, que é identificavel a partir da observagdo dos
instrumentos utilizados, do lugar escolhido para a pratica do mesmo, bem como das
caracteristicas da vitima. E a forma como ele utilizou dos meios para chegar ao resultado
ensejado, isto e, 0 modo que o transgressor age, visando 0 sucesso no seu objetivo, bem
como proteger sua identidade e facilitar a sua fuga.

Conforme llana Casoy (2002, p. 60):

O modus operandi é estabelecido observando-se que arma foi
utilizada no crime, o tipo de vitima selecionada e o local
escolhido. O M.O. é dindmico e maleavel, na medida em que o
infrator ganha experiéncia e confianga. Investigadores cometem
crimes. Por exemplo, um ladrdo Novato que, num primeiro crime
estilhagaria uma janela para entrar numa casa, logo aprende que
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com este método o barulho é grande e o roubo, apressado.
Numa proxima vez, levara instrumentos apropriados para
arrombar com calma e escolher o que levar. Minimizara o
barulho e maximizaréa o lucro. Assim, o ladréo refinou se M.O.

Assim, o transgressor, a medida que comete seus crimes, vai aprimorando
suas técnicas, ganhando confianca e experiéncia, por isto o0 modus operandi é variavel.

2.2 Ritual: a Encenacgéo do Assassino

O criminoso em série, tém necessidade de retratar suas violentas fantasias,
e quando atacam suas vitimas, deixam em cada crime sua expressdo pessoal ou ritual
particular baseado em seus desejos, uma espécie de ritual, marcado por suas
caracteristicas individuais.

Ritual, também conhecido como encenacéo, é conceituado por llana Casoy,
(2004, p.22) como um comportamento a mais que o homicidio:

E o comportamento que excede 0 NeCessario para a execucio
do crime. Baseia-se nas necessidades psicossexuais e é critico
para satisfacdo emocional do criminoso. Rituais sdo enraizados
na fantasia e frequentemente envolvem parafilias, como
cativeiro, escraviddo, posicionamento do corpo e “overkrill”,
entre outras. [...]

Assim, integra o modus operandi, sendo esse “ritual” a forma como
o transgressor realiza seu crime especialmente na forma com a qual o faz sentir prazer
em matar, ou seja, 0s procedimentos realizados para atingir a morte e tendo satisfagao.

2.3 Assinatura: a Marca Deixada para Identificagao

Os assassinos em série sempre deixam uma assinatura de seus crimes, é
algo pessoal, algo que somente ele faria, para deixar claro que aguele crime foi cometido
por ele — assume a autoria, com orgulho do seu “trabalho”.

Essas assinaturas séo como uma digital, exclusivas e ligadas a necessidade
do criminoso em cometer seus crimes. llana Casoy (2004, p. 62) cita alguma formas de

assinatura:

Sao consideradas assinaturas quando o criminoso:
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- Mantém atividade sexual em uma ordem especifica.

- Usa repetidamente um especifico tipo de amarragéo na
vitima.

- Infringe a diferentes vitimas o mesmo tipo de ferimentos.

- Disp6e o corpo de certa maneira peculiar e chocante.

- Tortura e/ou mutila suas vitimas e/ou mantém outra forma de
comportamento ritual.

O que difere 0 modus operandi da assinatura, é que o primeiro corresponde
ao modo como foi executada o0s passos, as etapas do crime e pode se aprimorar com o
cometimento de novos crimes —, enquanto que o segundo € algo imutavel, ou seja, nunca
muda mesmo com a pratica reiterada, sendo uma caracteristica identificadora.

Ao estarmos diante destes trés elementos (modus operandi, ritual e
assinatura) em uma série de crimes de homicidio, com um pequeno intervalo de tempo
entre eles, estamos diante de um assassino em série.

3 RESPONSABILIDADE JURIDICA PENAL

Devemos compreender, antes de analisarmos a responsabilidade criminal
de um Serial Killer, alguns conceitos acerca da responsabilidade penal.

Conforme a teoria tripartite do crime, uma conduta para ser considerada
como crime devera ser tipica, ilicita e culpavel. Assim, o seu terceiro elemento, ou seja,
a culpabilidade é essencial para o conceito de crime.

De acordo com Cleber Masson (2013, p. 454):

Culpabilidade é o juizo de censura, o juizo de reprovabilidade
gue incide sobre a formagdo e a exteriorizagdo da vontade do
responsavel por um fato tipico e ilicito com o propésito de aferir
a necessidade de imposigdo de pena.

Ainda, segundo Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2011, p.
521), culpabilidade:

E a reprovabilidade do injusto ao autor” (...) um injusto, isto &,
uma conduta tipica e antijuridica, é culpavel quando reprovavel
ao autor a realizagdo desta conduta porque ndo se motivou na
norma, sendo-lhe exigivel, nas circunstancias em que agiu, que
nela se motivasse. Ao ndo ser motivado na norma, quando podia
e Ihe era exigivel que o fizesse, o0 autor mostra uma disposi¢ao
interna contréaria ao direito.
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A culpabilidade engloba a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude
e a exigibilidade de conduta diversa. Quando presentes estes trés requisitos € possivel
culpar o agente pela pratica de um fato tipico.

3.1 Imputabilidade

Imputabilidade, a qual € um dos requisitos para culpabilidade é a capacidade
de o agente entender-se e determinar-se diante a ilicitude de um fato. Tendo essa
capacidade e optando em praticar atos contrarios a legislagdo, havera
responsabilizagao.

Em nosso ordenamento juridico todas as pessoas ao completarem dezoito
anos e que estdo em pleno gozo de salude mental séo imputaveis, portanto sujeitos a
aplicacdo de pena, caso cometam alguma infracéo penal.

Segundo Fernando Capez (2012, p. 332):

Imputabilidade é a capacidade de entender o caréter ilicito do
fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento. O
agente deve ter condicdes fisicas, psicolégicas, morais e
mentais de saber que esta realizando um ilicito penal. Mas néo
€ s6. Além dessa capacidade plena de entendimento, deve ter
totais condigdes de controle sobre sua vontade. Em outras
palavras, imputavel é ndo apenas aquele que tem capacidade
de intelecgdo sobre o significado de sua conduta, mas também
de comando da prépria vontade, de acordo com esse
entendimento.

A imputabilidade é um requisito para a culpabilidade, de acordo com
Damaésio (2009, p.56), consiste em:

[...] capacidade de compreender o carater criminoso do fato e de
orientar-se de acordo com esse entendimento. A imputabilidade
possui dois elementos:

- Intelectivo (capacidade de entender);
- Volitivo (capacidade de querer).
Faltando um desses elementos, o sujeito ndo sera imputavel.

A imputabilidade é caracterizada por dois elementos: o intelectivo e o volitivo.
O intelectivo é a capacidade de entendimento do individuo, é ter a consciéncia da ilicitude
do fato. Por sua vez, o elemento volitivo é ter dominio da vontade, a possibilidade de o
agente conduzir e controlar seus proprios atos.
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Para que uma pessoa seja imputavel, ela precise compreender o carater
ilicito do fato e também precise ter capacidade de querer.

Além dos imputaveis temos as categorias dos semi-imputaveis e os
inimputaveis, que o legislador penal buscou definir e dar consequéncias penais diversas
em razao da sua condigéo especifica.

3.2. Semi-Imputéaveis

A semi-imputabilidade consiste na incapacidade parcial do individuo
compreender a ilegalidade, ou entdo, a falta de se autodeterminar-se perante a ilicitude

de um fato.

O artigo 26 do Cdédigo Penal em seu paragrafo Unico trata da semi-

imputabilidade:

Art. 26. [...]

Paragrafo Gnico — A pena pode ser reduzida de um a
dois tercos, se 0 agente em virtude de perturbacdo de
salde mental por desenvolvimento mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo
era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Sobre este pressuposto de reducéo da pena, que € a semi-imputabilidade,
Luiz Regis Prado apud Bruna Toniolo Moura (2010, p.48) explica:

[...] estad situada entre a imputabilidade e a inimputabilidade,
constituindo uma area intermediaria, limitrofe, a zona cinzenta
situada entre a salde mental e a insanidade. Ela ndo elimina
completamente a imputabilidade, o que ocorre é uma reducéo
dessa capacidade, ndo devendo ser tratada como uma forma de
exclusdo da culpabilidade, uma vez que apenas a diminui,
reduzindo a pena a ser aplicada.

Mas ainda, existe uma categoria mais grave/com outra peculiaridade, os

inimputaveis.

3.3 Inimputéaveis
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O inimputavel é isento de pena se ao tempo da agdo era incapaz de
compreender o fato como criminoso, ndo conseguindo agir de outra forma senao
cometendo o crime.

Para identificarmos se uma pessoa é imputavel ou ndo devemos analisar a
legislacéo, e o artigo 26, caput, do Cédigo Penal explica:

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenga
mental ou desenvolvimento mental incompleto, ou
retardado, era, ao tempo da a¢do ou omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato
ou determinar-se de acordo com esse entendimento.

Quando o referido artigo diz “ao tempo da agéo ou omisséo”, o legislador nos
informa que aquele que na data da conduta praticada, ndo era capaz de compreender a
ilicitude e culpabilidade do fato praticado, ndo podera ser responsabilizado pelos seus
atos. Sendo assim, isento de pena e considerado inimputavel.

Segundo Sanches (2014, p. 258-259), existem trés critérios para afericao da
inimputabilidade:

O critério Bioldgico: este critério leva em conta apenas o
desenvolvimento mental do agente (doenca mental ou idade),
independentemente se tinha, ao tempo da conduta, capacidade
de entendimento e autodeterminacéo. Basta ser portador de
anomalia psiquica para ser inimputavel.

Critério Psicolégico: O critério psicolégico considera apenas se
0 agente, ao tempo da conduta, tinha a capacidade de
entendimento e autodeterminacao, independentemente de sua
condicdo mental ou idade. N&o precisa ser portador de anomalia
psiquica para ser inimputavel.

Critério Biopsicolégico: Sob a perspectiva biopsicolégica,
considera-se inimputavel aquele que, em razdo de sua condi¢éo
mental (por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado), era, ao tempo da conduta,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. N&o basta ser
portador de anomalia psiquica para ser inimputavel
(SANCHES,).

No Brasil, o individuo ao completar 18 anos é considerado imputavel, ou
seja, adotou-se o critério cronolégico para afericdo, ndo entanto isto ndo é absoluto,
admite-se prova em contrario.
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3.4 Potencial Consciéncia da llicitude

Potencial consciéncia da ilicitude é a capacidade de o agente compreender,
que determinada ag&o ou omisséao é licita ou ilicita, ou seja, é necessario que o agente
compreenda quais de suas condutas expéem ou lesdo um bem tutelado pelo direito
penal.

A respeito da consciéncia da ilicitude, Damasio (2009, p. 57) definiu:

Consciéncia da ilicitude é o conhecimento profano do injusto. E
saber que o fato é antinormativo, ter a consciéncia de que se faz
algo contrario ao sentimento de justica da sociedade. O que se
investiga é se o sujeito tinha ou ndo condi¢des de saber que era
errado, se ele tinha possibilidade de evitar o erro. O requisito da
culpabilidade, entéo é a potencial consciéncia da ilicitude. Deve-
se sair do aspecto subjetivo e passar a investigar aspectos
objetivos no caso concreto para que possa averiguar se o agente
tinha condicdes de saber e se tinha condi¢Ges de evitar o erro.
A causa que exclui a potencialidade da consciéncia da ilicitude
chama-se erro de proibigao inevitavel (que seria acreditar que o
proibido é permitido). Se o erro é inevitavel. O agente nao tinha
como saber que era ilicito. Assim, o erro de proibi¢ao inevitavel
exclui a culpa, sendo o sujeito absolvido. Se o erro de proibicdo
é evitavel, este presente a potencial consciéncia da ilicitude,
entdo, ndo ha exclusdo da culpabilidade. O agente sera
condenado, tendo somente uma reducéo de pena de 1/6 a 1/3.
O erro de proibicdo jamais exclui o dolo, visto que este esta no
tipo, sendo excluida apenas a culpabilidade.

Além da imputabilidade, um individuo para ser considerado culpavel é
necessario verificar a potencial consciéncia da ilicitude, ou seja, analisar se 0 agente
possuia condi¢gbes de saber que sua conduta contrariava o ordenamento juridico. Faz-
se necessario avaliar se no momento da conduta ilicita, era possivel exigir conduta
diversa daquela.

3.5 Exigibilidade de Conduta Diversa

A exigibilidade de conduta diversa corresponde a normalidade do ato
praticado pelo agente, ou seja, qualquer pessoa agiria da mesma forma, naquele
momento em diante daquelas circunstancias? Sendo assim, a resposta, 0 agente esta
acobertado pela inexigibilidade de conduta diversa, ndo se agindo outra forma de agir,
pois ja € uma norma esperada.

Quanto a exigibilidade de conduta diversa, Damasio, também preceitua
(2009, p. 57-58):
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E a expectativa social de que o agente tenha outro
comportamento e ndo aquele. Assenta-se na Teoria da
Normalidade das Circunstancias Concomitantes, que significa
gue somente se pode julgar, alguém se essa pessoa agiu em
circunstancias normais, ou seja, somente se pode julgar alguém
que agiu errado se essa pessoa agiu sob circunstancias
absolutamente normais.

Para a caracterizagéo da exigibilidade de conduta diversa € necessario que
o fato tipico ocorra em circunstancias normais, e mesmo o agente podendo agir de
acordo com os preceitos juridicos, optou em lesar determinado bem juridico relevante.

4 A PSICOPATIA E A (IN)IMPUTABILIDADE DOS SERIAL KILLERS

Estabelecer um conceito de personalidade psicopatica vem a cada dia
ganhando mais e mais interesse, uma vez que a cada dia surgem na populacao em geral
diversas personalidades diferentes. Definir um conceito a psicopatia € um desafio ndo
s6 da medicina como do direito.

Ana Beatriz Barbosa Silva (2010, p.40):

Os psicopatas em geral s&o individuos frios, calculistas,
inescrupulosos, dissimulados, mentirosos, sedutores, e que
visam apenas os proprios beneficio. Eles sdo Incapazes de
estabelecer vinculos afetivos ou de se colocar no lugar do outro.
Sé&o desprovidos de culpa ou remorso e, muitas vezes revelam-
se agressivos e violentos. Em maior ou menor nivel de gravidade
e com formas diferentes de manifestarem os seus atos
transgressores, ou psicopatas séo verdadeiros “predadores
sociais”, em cuja veias e aterias corre um sangue gélido.

Ana Beatriz Barbosa Silva (2014 p.39) diz que:

Os psicopatas sé@o individuos que podem ser encontrados em
qualquer etnia, cultura, sociedade, credo, sexualidade ou nivel
financeiro. Estdo infiltrados em todos os meios sociais e
profissionais, camuflados de executivos bem-sucedidos, lideres
religiosos, trabalhadores, pais e maes “de familia”, politicos etc.

A psicopatia € um desvio de carater, onde valores e ética sao deixados de
lado. Os psicopatas ndo conseguem estabelecer vinculos, seja com a familia ou no meio
social, deixam a vida os conduzir sem estabelecer planos futuros, a de considerar
também que séo Incapazes de sentirem sentimento de culpa.

E importante ressaltar que, segundo Silvia (2010, p.40), o termo psicopata
refere-se a individuos loucos ou doentes mentais, mesmo que a palavra psicopata
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signifique ‘doenca da mente”, tradicionalmente a psicopatia ndo é considerada uma
doenca mental.

Os psicopatas ndo apresentam nenhuma desordem cerebral, nem sofrem de
delirios ou alucinacdes, ao contrario, sdo altamente inteligentes, frios e calculistas e se
utilizam dessa frieza e a falta de sentimento de culpa e remorso para a pratica de seus
crimes.

Estes individuos costumeiramente apresentam “ataques de furia”, ou seja,
ficam altamente agressivo diante de situacdes banais, mas essa faria dura pouco tempo,
e em seguida parecem estar normais, se comportando como se nada tivesse acontecido.

S&o pessoas sem comprometimento, indisciplinados, que procuram sempre
desculpas para nao ir ao trabalho e que muitas vezes utiliza de forma indevida os
recursos da empresa e até desrespeita as regras impostas na politica da mesma.

Quanto a imputabilidade dos psicopatas, a psicopatia ndo é uma doenca
psiquica e sim um transtorno de personalidade. A OMS (Organizagdo Mundial da Saude)
registra sob o cédigo F60.2, no CID 10:

Podemos dizer que a psicopatia é que um transtorno de personalidade; é a
impossibilidade que um ser humano tem de se colocar no lugar do outro, néo sentido se
quer remorso pelos atos praticados.

Nao podemos dizer que todo psicopata serd um Serial Killer, mas
podemos afirmar que todo Serial Killer € um psicopata.

Também n&do podemos identificar uma crianga ao nascer se esta
sera ou ndo psicopata, no transcorrer do tempo e que as caracteristicas vém a tona,
podendo ser possivel, com a ajuda de profissionais identificar a psicopatia.

4.1 A Imputabilidade Penal dos Serial Killers

Quanto aos Serial Killers, é sabido que homicidio é considerado como crime,
porém o que nos deixa intrigado € quanto aos pressupostos de pena, sera que os Serial
Killers séo imputaveis, semi-imputaveis ou ndo imputaveis?

Por ser um perfil complexo, acaba sendo muito dificil encaixar o Serial Killer
em alguma dessas hip6teses de Cédigo Penal Brasileiro, aja visto a necessidade de se
analisar uma série de aspectos.
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Ramos (2002, s.p.), diz que, alguns Serial Killers podem estar
completamente sdos ao cometerem seus atos, e outros podem estar com sua
capacidade de entendimento reduzida.

Antes de discutirmos a imputabilidade do Serial Killer, devemos avaliar se o
mesmo podera ser recolocado na sociedade, seria possivel uma ressocializagdo?

Devemos considerar que a aplicacdo da pena privativa de liberdade ao
agente referido, seria apenas uma restricao dos direitos deste, cuja qual, de nenhuma
forma contribuird para sua reintegracdo social, aja visto que o sistema carcerario
encontrasse em condigdes sub-humanas, e ao invés de recuperar os transgressores eles
saem muito mais perigosos.

Morana, Stone e Abdallafilho (2010, s.p.) definem que o Serial Killer “é um
inimigo irremediavel para as pessoas, e a separagdo permanente da comunidade pela
via da prisdo parece ser a Unica alternativa prudente”.

Trindade, Beheregaray e Cuneo, dizem quem o Serial Killer deve ser
considerado como imputavel, uma vez que seus crimes sdo cometidos de forma
premeditada, com escolha de lugar e ocasido, para ser considerados semi-imputaveis
deveria estar presente em sua acao impulsos mérbidos, descontroles e impulsos.

No entanto é possivel a alegagéo de semi-imputabilidade para os assassinos
em série, sendo assim, devera ser instaurado um incidente de insanidade mental e o
agente serd submetido a um exame, para averiguar sua insanidade.

Casoy (2004, p. 267) complementa:

O incidente de sanidade mental é instaurado quando existe a
suspeita de que o acusado, em qualquer tipo de crime, possa
ser doente mental. O processo e 0 acusado sdo submetidos ao
exame, até que se comprove ou se descarte essa possiblidade.
No caso de haver um quadro mental que tenha relagdo direta
com o crime cometido, o réu é isento de pena (inimputavel) e a
medida de segurangca € aplicada, por ser 0 criminoso
considerado perigoso. A medida de seguranga prevé tempo
minimo de internagdo (trés anos), mas ndo tempo maximo. A
desinternacéo fica condicionada a cessacgéo de periculosidade,
0 que pode significar prisdo perpétua em alguns casos
incuraveis.

Michael Newton (2005, p. 105) informa que:

[..] de fato, as estatisticas mostram que apenas 1% dos
delinquentes suspeitos americanos pleiteiam insanidade no
julgamento e apenas um, em cada trés desses, é finalmente
absolvido. Os assassinos seriais, com seu bizarro ornamento de
sadismo, necrofilia e similares, parecem idealmente adequados
para pleitos de insanidade, mas mesmo aqui a vantagem contra

a absolvicdo é extrema. Desde 1990, nos Estados Unidos,
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apenas 3,6% dos Serial Killers identificados foram declarados
incompetentes para julgamento, ou liberados por insanidade.

Como demonstrado com as referidas cita¢des, poucos Serial Killers sédo
considerados como incapazes mentalmente, a maioria é tido como imputavel.

Ademais, no caso de serem considerados inimputaveis ou semi-imputaveis,
estardo sujeitos a aplicagdo de medida de seguranga, sendo constatada periculosidade
no decorrer da pena, podera ficar para sempre internado.

A de considerar que tai argumentagfes vdo de encontro ao o desejo de
justica que rege o Direito Penal Brasileiro. Havendo assim um conflito entre a necessaria
retirada desses individuos do meio social e direito e interesse do Estado na
ressocializa¢gdo dos mesmos.

Considerando que nem todo Serial Killer é psicopata, ou seja, nem todos sédo
portadores de perturbacdo mental, faz jus que aqueles que comprovarem mediante
laudos de insanidade mental, estejam sujeitos a um tratamento psiquiatrico como medida
de seguranga, até que estejam livres da psicopatia, se é que se seja possivel, ou ndo
sendo a cura possivel, que haja uma reducéo nos sintomas.

Quanto aqueles gue ndo apresentam em seu diagndstico nenhuma
perturbagdo mental, devem ser julgados como pessoas capazes, porém com um
acompanhamento e tratamento psiquiatrico, apesar de ndo ser o que tem se aplicado
hoje no Brasil, mas é algo que a sociedade espera, além da prisédo a possibilidade de um
tratamento psiquiatrico, para que ap6s o cumprimento de ao ser posto em liberdade, ndo
reitere em seus crimes e a sociedade possa se sentir mais segura.

7 CONCLUSAO

Ante todo o exposto, € imprescindivel que a sociedade tenha uma reposta
penal diante deste tipo de criminoso. No Brasil, atualmente somos deficitarios em
tecnologias e infraestrutura e preparagdo técnica da policia para lidar com esses
individuos calculistas, frios e que cometem atrocidades contra a sociedade.

Se faz necesséario investimentos em investigacdes, diagnosticos e
tratamentos adequados, por equipes especializadas, elaboracéo de forma conjunta de
laudos periciais, que serdo utilizados para julgamento e aplicacdo de sancéo penal.
Proporcionando n&o s6 a punigdo dos autores deste crime, como também inibir novos
criminosos.
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Mas, sera que retirar estes individuos da sociedade e aprisiona-los seria a
melhor op¢éo?

Considerando que nosso modelo carcerario ndo tem funcionado, é notavel
nas cadeias brasileira situagdes precarias e que ndo garantem se quer a dignidade
humana, o qual é principio constitucional. O sistema prisional, ao invés de estabelecer
uma politica de ressocializacado, acaba contribuindo para a formag&o de criminosos cada
vez mais perigosos, guanto mais em se tratando de Serial Killer. N&o temos atualmente
um tratamento adequado para assassinos em série, haja visto que, a sua ressocializagéo
é questionavel, e que para muitos ndo ha esperanca de cura.

Vale ressaltar que, o Serial Killer possui garantias e direitos, assim como
qualquer outro individuo, e o Estado tem a obrigacdo de tutelar. Ainda que a
ressocializacdo seja improvavel, ela deve ser considerada. O Estado precisa conhecer
melhor esse tipo de criminoso e saber lidar com eles, para s6 assim aplicar a correta
penalizagéo.

Existem assassinos em série que de fato possuem doencas mentais, que
muitas vezes nao raciocinam com total compreens&o, mesmo que seja uma minoria, e
que muitas vezes é ignorado pela sociedade, outros, porém possui total discernimento
de seus atos e sdo capazes ou até superiores a normalidade de raciocinar. Assim, nao
h& como estabelecer um padrdo nas decisdes, e no entendimento quanto a
imputabilidade, pois poderiamos estar sujeitos a injusticas. O correto seria uma
legislagéo especifica, a qual seria como base para os julgamentos, um norte e ndo um
padréo.

Portanto, se faz necessario que o ambito juridico, busque alternativas que
visem tanto a seguranca da sociedade quanto a garantia de direitos fundamentais dos
assassinos em série, porém realizando justi¢a, avaliando caso a caso, na situagao em
concreto, quanto a imputabilidade penal de cada um, caso seja imputavel, semi-
imputével ou inimputével.
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MULTIMIDIA: DIREITOS AUTORAIS DO WEBSITE

Barbara Pinho COELHO?

RESUMO: O presente trabalho visa discorrer os pontos relevantes sobre a multimidia
com definicBes doutrinarias, estudos sobre a natureza juridica e posteriormente a
materializacdo da obra nos websites. A fundamentacdo do estudo é baseada em
legislagBes nacionais e internacionais, uma vez que se trata de uma matéria
multidisciplinar com maior detalhamento e ensinamento na area da tecnologia. Embora
haja critica sobre a prote¢do da obra multimidia, existe Lei suficiente para solucionar
eventuais conflitos principalmente quanto a titularidade da obra, por isso o estudo
esmilga a aplicagdo de tais normas e conclui ser aceita uma interpretacéo extensiva.

Palavras-chave: Multimidia. Obra. Website. Autoral. Software.

ABSTRACT: The present work aims at describing the relevant points about multimedia
in relation to doctrinal definitions, studies on the legal nature and later the materialization
of the work in the websites. The basis of the study is based on national and international
legislation and multidisciplinary doctrine since it is a subject that has greater teaching in
the area of technology. Although there is criticism regarding the protection of multimedia
work, there is a sufficient law to resolve any conflicts, mainly regarding the ownership of
the work, so the study will clarify the application of such rules and concludes that an
extensive interpretation is accepted.

Keywords: Multimedia. Work. Website. Autoral. Software

1 INTRODUCAO

Na sociedade da informagdo extremamente potencializada pelo uso da
internet alguns assuntos sobreviveram por sua intensa fruigao.

Com a multimidia ndo foi diferente. Por isso, o presente trabalho delimitou o
campo de estudo ao contexto histérico em que surgiu a multimidia, ou seja, a era digital.

Foi preciso também trabalhar conceitos referentes ao tema, ja que se trata
de uma ferramenta com suporte na area da tecnologia e realizar assim uma pesquisa
multidisciplinar. A multimidia é espécie de obra audiovisual porque provoca varios

1 Advogada. Discente da Pés Graduagdo em Direito Penal e Processo Penal no Centro Universitario
Antdnio Eufréasio de Toledo. Aluna do Programa de Mestrado em Direito Negocial na Universidade
Estadual de Londrina (UEL). P6s Graduada em Avaliagdo do Ensino e Aprendizagem pela
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Eufrasio de Toledo — Presidente Prudente/SP. E-mail: barbara-advogada@outlook.com
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sentidos humanos através de audio, imagem, video, gréaficos, cada vez mais sofisticados
com a evolugéo da tecnologia.

Embora aparentemente tenha sido uma delimitagdo sem controvérsias,
quando se trata da natureza juridica da obra multimidia duas correntes surgem com o
intuito de enquadra-la e assim dotéa-la de protecao, seja na Lei dos Direitos Autorais, seja
na Lei do Software.

A materializagdo desta obra é constatada mais facilmente nos websites, que
ndo deixam de ser uma criagdo intelectual e por isso sofre ferrenhas criticas sobre sua
natureza, principalmente sobre a titularidade do direito autoral.

O método utilizado foi o dedutivo, partindo de conceitos doutrinarios e
técnicos buscando esmiugar o tema e analisar seus reflexos. Também foi aplicado o
método hipotético-dedutivo para analisar as diversas hipéteses da multimidia em relagéo
aos direitos envolvidos e sua devida protecao juridica.

O tema merece analise por envolver o direito de uma forma sistematica, com
a aplicagdo de uma norma ja existente em algo que, diante da evolugdo da informética,
torna-se novo. Sendo possivel a interpretacédo extensiva de tais normas até que em um
futuro longinquo seja elaborada leis especificadas para o caso, se preciso.

2 A MULTIMIDIA

Primeiramente, se faz necessario realizar apontamentos acerca do contexto
tecnoldgico em que surgiu a multimidia e em seguida estabelecer conceitos e expor os
desdobramentos quanto a natureza juridica desta obra.

2.1 Analise Sobre o Panorama Tecnolégico da Multimidia

Com a evolugdo da tecnologia analégica, sobreveio a era digital, dentro da
qual a multimidia cada vez mais se sobressai. A tecnologia dessa era reduziu custos,
permitiu que suas informagGes fossem transformadas em cédigos e fixadas em qualquer
suporte, diminuiu substancialmente o trabalho por de tras de uma obra, entretanto ainda
necessita de intervencdo humana.
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Por estar inserida neste contexto tecnoldgico as obras criadas com o uso da
multimidia s&o dotadas de todas as caracteristicas citadas sendo empregadas no campo
artistico, literario, cientifico, comercial, informativo, etc.

Por necessitarem de intervencdo humana, serem uma
modificagdo/adaptacao de certas obras j4 existentes e dependerem de um trabalho tanto
gquanto massivo, sdo protegidas pelo Direito Autoral.

A evolucdo da multimidia é clara com o surgimento do sinal digital para as
transmissdes de televisédo, com a smart TV que utiliza da internet para desempenhar
fungBes, e com o mais comum e acessivel ultimamente, o smartphone, que permite a
reproducéo de tais obras de forma simultanea auxiliando-se de aplicativos, como as
redes sociais, por exemplo, onde é possivel realizar transmissdes ao vivo reunindo som
e imagem de forma instantanea, alcangando quantos usudrios quiser. Fungdo que
anteriormente era privativa de programas de televiséo.

2.2 Conceito e Natureza Juridica

Multimidia é a palavra utilizada para definir a uniéo de diversas formas de
comunicagdo que séo capazes de despertar nos individuos seus estimulos sensoriais
como, por exemplo, a viséo e a audicdo. Neste sentido temos a conjuncdo de textos:
nameros, tabelas; graficos (ilustracdes desenhos); audio/som: voz humana, musica,
efeitos especiais; fotografia: imagem real sem movimento; video: imagens reais com
movimento; hoje, inclusive, com a evolucao da tecnologia em 3 (trés) e até em 6 (seis)
dimensdes (3D e 6D) é possivel despertar mais ainda sensagfes nos seres humanos,
como o olfato.

Obra audiovisual é género da qual obra multimidia € espécie.

E preciso uma definicdo técnica sobre o que ¢é multimidia e
consequentemente o que vem a ser a obra multimidia, neste sentido Manoel J. Pereira
dos Santos (2003, p. 02/03) é: “aquela produgéo que, fixada em meio digital retine em
um s6 suporte varias formas de expressao criativa (textos, musicas, imagem, desenhos,
sons, fotos e até mesmo programas de computador)”. O préprio autor faz ressalvas
quanto ao meio utilizado que deve ser apenas o digital, geralmente software.

Bem delimitado o que seria a obra multimidia, objeto do nosso estudo,
passaremos a analisar as classificagdes sobre o assunto.

Quanto ao contelido a obra multimidia pode ser nova ou composta, sendo a
primeira a encomenda ou criagdo especifica e original de uma obra multimidia e a
segunda o aproveitamento de obras ja existentes que ddo origem a uma obra nova.
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Outra classificagéo é quanto ao destinatario da obra multimidia, podendo ser
linear, obedecer a uma ordem cronoldgica preestabelecida (o usuario € passivo diante
da obra) e interativa, que permite uma relagé@o entre o destinatario e a obra, com certa
liberdade de escolha (o usuério é ativo diante da obra).

Desta forma, é possivel combinar as classificag8es, por exemplo, uma obra
nova interativa, como os jogos virtuais: com a criagdo de um novo jogo utilizando o
suporte digital permite ao usuério participar de tal aplicativo com liberdade de escolha.

Vencida a classificagdo passaremos a explorar a natureza juridica da obra
multimidia. Trata-se de um assunto de extrema divergéncia na doutrina nacional e
internacional.

Estudar a natureza juridica de um instituto é, segundo Maria Helena Diniz
(1998, p. 337) detectar a “afinidade que um instituto juridico tem em diversos pontos,
com uma grande categoria juridica, podendo nela ser incluido a titulo de classificagao”.

Sobre a natureza juridica da multimidia existem duas correntes marcantes
que estdo em constante conflito.

A primeira corrente defendida por José de Oliveira Ascensao (2001, p.13) e
outros autores no exterior como Manuel Lopes Rocha e Méario Macedo (1996, p.64/66):

Enquadrar obra multimidia em uma classificagdo preexistente,
por entender que a multiplicidade de formas de expresséo e a
interatividade ndo bastam para alterar a natureza destas
producdes. Assim vemos obra multimidia tratada ora como
compilagdo, ora como obra audiovisual, ora como base de
dados, ora como programa de computador.

Por este pensamento é facil defender que a natureza juridica da multimidia
fica condicionada aos meios utilizados, ou seja, havera uma alternancia.

A segunda corrente defendida por Alexandre Dias Pereira (2001, p.267)
rechaga a possibilidade de enquadrar obra multimidia em uma classificagao preexistente
e, como saida, indica a atribuigdo de certa autonomia ou individualidade ao instituto.

Independente do posicionamento adotado anteriormente € preciso
reconhecer que a obra multimidia € uma producao intelectual e merece protegdo pelo
Direito. A discusséo fica ainda mais fervorosa quando envolve infragéo ao direito moral,
onde é preciso adaptacdes e reformulacdes de leis ja existentes para solucionar os
problemas advindos daquela violagéo.
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3. PROTEGAO DA OBRA MULTIMIDIA NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

Para averiguar a protecdo legal da obra multimidia é preciso voltar-se as
antigas licdes de direito que define o que sdo bens corpéreos e incorpéreos.

Tal distingdo advém do Direito Romano e ndo encontra conceituagdo no
texto da lei, logo a doutrina se incumbiu de tratar sobre essa classificagédo, conforme
Silvio de Salvo Venosa (2009, p. 285):

Bens corpéreos sdo os que tém existéncia material, como uma
casa, um terreno, um livro; séo o objeto do direito; Ja os bens
incorpéreos sdo 0s que ndo tém existéncia tangivel e sdo
relativos aos direitos que as pessoas fisicas ou juridicas tém
sobre as coisas, sobre os produtos de seu intelecto ou com outra
pessoa, apresentando valor econdmico, tais como os direitos
reais, obrigacionais e autorais (grifo nosso).

A obra multimidia é notoriamente um bem incorpéreo, ainda que tenha uma
materializacao do resultado este ocorre de forma virtual, logo possui valor econdmico e
é passivel de cesséo.

Diante desta andlise e com a premissa de que a obra multimidia € um bem
incorpdreo, com valor econémico que permite cessao, é preciso verificar as legislacdes
existentes no ordenamento juridico brasileiro capaz de regulamentar e proteger tal
direito.

O estudo ficara delimitado em algumas legisla¢des que se encaixam ao tema
em ordem cronoldgica e com os devidos apontamentos, entre as principais estéo a Lei
n°® 9.609/98 conhecida como Lei do Software e a Lei n® 9.610/98 batizada de Lei dos
Direitos Autorais (LDA).

A Lei do Software - Lei n® 9.609 de 19 de fevereiro de 1998 tem como escopo
principal a prote¢&o do programa de computador definido em seu art. 1° como:

Programa de computador é a expressdo de um conjunto
organizado de instrugdes em linguagem natural ou codificada,
contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego
necessario em maquinas automaticas de tratamento da
informacgdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos
periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-
los funcionar de modo e para fins determinados (grifo nosso).

Ja que a obra multimidia é a reunido de duas ou mais midias que sao
codificadas e fixadas em um suporte digital a principio se adéqua ao conceito de
programa de computador trazida pela Lei supracitada.
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Mas a Lei faz duas resalvas importantes que induz a necessidade de uma
nova lei (que posteriormente foi criada) para completar a protecdo da obra multimidia.

A primeira ressalva explicita no art. 2° é que a protegao intelectual, ou seja,
a criacdo-ideia sera tratada pela regulamentacédo dos direitos autorais. Desta forma, o
espirito e o autor da obra em um primeiro momento ficaram excluidos da Lei do Software.

A segunda e principal marcagéo para o estudo feita pela Lei do Software é
supressdo do direito moral do autor nos programas de computador, a Lei apenas
possibilita a reivindicacdo do programa com o fim de evitar qualquer deturpacdo que
venha a prejudica-lo. Ou seja, caso o autor da obra multimidia, neste primeiro momento
considerada um programa de computador, com aplicagéo da Lei do Software, vier a ter
sua obra alterada de forma maléfica, aquele ndo tera seu direito moral garantido, como
por exemplo, o pagamento de indenizagdo em pecunia.

Por fim, o apontamento encampado no art. 3° da Lei 9.609/98 é da dispensa
de registro da patente do programa de computador para que possa se valer da protegao
legal. O registro é interessante nesses casos, para o fim de prova em eventual litigio.

No caso de programas de computadores o registro da patente devera ser
feito perante o INPI (Instituto Nacional de Propriedade Industrial) que divulgou
recentemente o Boletim Mensal de Propriedade Industrial referente ao més de dezembro
de 2016 apontando:

A edicéo de janeiro de 2017 do Boletim Mensal de Propriedade
Industrial apresenta os dados relativos a dezembro de 2016.
Neste més, os pedidos de depositos de propriedade industrial
totalizaram 2.814 patentes, 13.514 marcas, 462 desenhos
industriais, 189 programas de computador e 124 contratos de
tecnologia. (...) Em relagdo ao més anterior, apresentaram
aumento: patentes (4,1%), programas de computador (1,6%)
(grifos nosso).

S06 no més de dezembro de 2016 houve o aumento de 1,6% do pedido de
registro de programas de computadores refletindo uma realidade interessante, pois
mesmo que a Lei ndo exija o registro, os inventores preferem realizar o registro com o
fim de proteger sua criagdo.

A segunda norma a ser pormenorizada € a Lei dos Direitos Autorais — Lei n°
9610 de 19 de fevereiro de 1998 (LDA), que por coincidéncia ou ndo foi editada na
mesma data da Lei do Software anteriormente citada.

Para iniciar é preciso fazer uma distingdo entre Propriedade Industrial e o
Direito Autoral, conforme o Professor Tarcisio Teixeira (2016, p. 186) leciona:

A propriedade industrial e o direito autoral séo duas vertentes
que compdem a chamada propriedade intelectual. Assim, a
propriedade intelectual € um género do qual o direito autoral
(sub-ramo do direito civil) e a propriedade industrial (sub-ramo
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do direito empresarial) séo espécies. Pode-se dizer que a
propriedade intelectual é o conjunto de regras de protecdo sobre
coisa incorpérea ou imaterial (algo que néo tem existéncia fisica)
decorrente da inteligéncia ou da invencado de seu autor ou
inventor. S&o as regras que tutelam as criacdes (direito autoral)
e as invencgdes (direito industrial). Frise-se que o bem incorpéreo
objeto da protecdo juridica pode ser materializado em suporte
fisico, como no caso de uma obra literaria.

A LDA visa regulamentar o sub-ramo do direito civil com o intuito de proteger
uma obra incorpérea decorrente da inteligéncia de acordo com o apontamento
supracitado, por isso a obra multimidia também esta acobertada por esta Lei ja que antes
da “materializagdo” do resultado ha uma ideia a ser reproduzida.

A definicao do que é direito autoral (PAEZANI, 2006) é:

No seu conceito classico, € o direito extrapatrimonial que se
vincula a proépria pessoa do autor da criagdo, tendo por objeto
um direito imaterial, que é a prépria “ideia” e caracterizado pela
temporalidade da protecéo que lhe é conferida, ao encontrar um
limite no direito da coletividade de gozar livremente da criagdo
artistica, cientifica ou técnica.

Além disso, o direito autoral € uma garantia fundamental prevista no art. 5°
incisos XXVII, XXVIII e XXIX da Constituicdo Federal de 1988 e a LDA especifica e
protege, segundo seu art. 7° todas “as criagdes de espiritos, expressas por qualquer
meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente
no futuro”. Este artigo diz que haverd protegao da ideia (mundo ideal de forma
incorpdrea) que posteriormente venha a ser fixada em qualquer suporte como forma de
concretizagdo no mundo real dando margem inclusive as obras que posteriormente sdo
expostas na internet.

O mesmo artigo permite o enquadramento perfeito a obra multimidia, pois
nos incisos |, VI, VII, VIl e Xl estabelece quais as criagdes inclusas na protecao legal e
em suma protege a producéo de textos, obras audiovisuais, fotogréaficas, desenhos e
programas de computador.

O ponto mais consideravel para insistir na aplicacdo da LDA na obra
multimidia é justamente o direito moral do autor (HAMMES, 2002, p. 70-71) que “é o que
protege o autor nas suas relagdes pessoais e ideais (de espirito) com a obra (...) o direito
moral seria a ligagéo (vinculo) do direito de autor em seu todo a uma determinada obra”.

Tal direito também se encontra estampado no art. 22 e detalhadamente
explicito nos arts. 24 e seguintes da mencionada Lei, vejamos:

Art. 24. Sao direitos morais do autor:

| - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

Il - o de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional
indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilizagéo de
sua obra;
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Il - o de conservar a obra inédita;

IV - 0 de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer
modificagdes ou a pratica de atos que, de qualquer forma,
possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputagao
ou honra;

V - o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulagdo a obra ou de suspender qualquer
forma de utilizagdo ja autorizada, quando a circulagdo ou
utilizagdo implicarem afronta a sua reputagéo e imagem;

VIl - o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se
encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por
meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual,
preservar sua memoria, de forma que cause o menor
inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, sera
indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado.

Além disso, o autor podera reivindicar, manter a obra em seu estado original,
ter acesso e conserva-la, escolher sobre sua circulagd@o, direitos esses que dizem
respeito a livre escolha do autor perante a sua obra.

E mais, para completar o direito moral do autor, segundo o art. 6° da
Convengéo de Berna cujo Brasil é signatério, diz:

(...) O autor conserva o direito de reivindicar a paternidade da
obra e de se opor a qualquer deformagéo, mutilacdo ou outra
modificagdo dessa obra ou a qualquer atentado a mesma obra,
gue possa prejudicar a sua honra ou a sua reputacao.

O direito do autor é to importante diante da sociedade da informag&o que
h& muito tempo tem seu bem juridico tutelado pelo direito penal, a violagdo dos direitos
autorais é crime previsto nos arts. 184 a 186 do Cédigo Penal.

A Lei do Software e a Lei dos Direitos Autorais tomaram maior espago em
discussdes com o advento do uso da internet, esta ferramenta permite a criagcdo e
desenvolvimento de vérias obras ou programas de computadores devido ao seu baixo
custo, potencial de atingir amplo nimero de pessoas instantaneamente e por permitir
uma lucratividade maior.

A internet passou a reunir em um sé instrumento o procedimento de criagao,
reproducéo e distribuigdo das obras e por isso merece destaque.

O Marco Civil da Internet (Lei 12. 965/14) interessante e pioneira lei que
especificadamente tratou sobre o uso da internet no Brasil e, por isso ndo poderia deixar
de ser citada neste trabalho, certifica a liberdade de expresséo e a garantia de fomentar
novas inovagdes via internet.

Bem aponta CARBONI (2008, p.180) sobre a legislacdo atual no que tange
as novas tecnologias, inclusive prevé a possibilidade de aplicagdo da fungao social do
direito autoral, por exemplo:

[ INTERTEMAS | Presidente Prudente | v. 22 | 238 paginas 2017 |

7



Como a fungdo social do direito é, antes de tudo, uma maneira
de interpretar o direito, tendo em vista a obtengdo de solu¢des
mais adequadas a situagdes novas, cabe ao judiciario brasileiro
comecar a aplicar o principio da funcéo social da propriedade ao
direito de autor, nos casos que o justifiquem.

Por mais que se discuta a necessidade de novas regulamentag@es diante da
evolugdo tecnoldgica no que tange a Propriedade Intelectual, a Propriedade Industrial e
os Direitos Autorais, as legislagfes existem e inclusive autorizam uma interpretacéo
extensiva para solucionar problemas advindos da evolugéo.

4. A CONCRETIZAGCAO DA MULTIMIDIA NOS WEBSITES

Como ja bem explorado o conceito de multimidia e as possiveis legislacdes
aplicaveis a obra, é preciso materializar o assunto.

Os websites ou sites tém sido alvo de constantes estudos e criticas pelos
operadores do direito por possuirem uma dinamica multidisciplinar e envolverem varios
ramos da ciéncia juridica, principalmente em sua protegéo.

O site € uma figura juridica sui generis, pois é possivel que se concentre em
um website audio, figura, video, imagem, texto, explicitando desta forma uma real obra
multimidia.

Diante deste apontamento temos divergéncia doutrinaria sobre a protegao
do site no ordenamento juridico brasileiro, pois inexiste lei expressa que assegure
direitos a cerca deste instrumento. Logo, 0s posicionamentos visam enquadrar o website
em algum ramo do direito, passando a considera-lo ora invencdo, ora obra literaria ou
ainda como programa de computador.

Segundo Deborah Fisch Nigri (2006, p.22) é preciso uma maior atengdo a
evolugao tecnoldgica e sua devida regulamentacéo:

Tendo em vista que o direito ndo pode e nem deve permanecer
estanque as evolugdes tecnoldgicas, o aparecimento das novas
midias e a consequente integracdo dos computadores via
Internet, bem como a convergéncia de midias, constituem, hoje,
um grande desafio para os juristas, em especial os autoralistas.
Ao mesmo tempo que se alarga 0 universo de
usuarios/consumidores dos produtos culturais, agigantam-se 0s
problemas e os questionamentos quanto ao escopo da prote¢édo
juridica e seus meios de controle.

Pois bem. Se o site for considerado uma invengéo devera ser patenteado e
registrado no INPI (Instituto Nacional de Propriedade Industrial), por envolver uma
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criacdo nova, a Lei da Propriedade Industrial (LPI — Lei n® 9.279 de 14 de maio de 1996)
prevé alguns requisitos para que a criagdo seja patenteada no art. 8° que descreve: “E
patenteavel a invencdo que atenda aos requisitos de novidade, atividade inventiva e

aplicagao industrial”.

Os requisitos que deverdo ser obrigatoriamente e cumulativamente
preenchidos sdo a novidade, ou seja, a descoberta de algo novo, conforme disposi¢éo
do art. 11, completa esse requisito expondo a novidade é algo ndo compreendido pela
técnica e por isso desconhecido pelo publico, a atividade inventiva, trabalhada no art. 13
que seria, em suma, a descoberta gradativa e/ou a criagdo pormenorizada, 0 emprego
de um estudo que envolva novidade, ou seja, o procedimento de criagcdo, a aplicagcdo
industrial, apresentada no art.15 que exige a possibilidade de utiliza¢&o da invencéo em
qualquer tipo de industria.

Esta primeira hipétese de enquadrar o website em modalidade de invengao
suscetivel de patenteamento ndo é possivel porque nédo se adéqua ao requisito principal:
novidade. E mais, o préprio INPI ndo aceita esse raciocinio, pois foge da descoberta.

O segundo posicionamento é a possibilidade de considerar o website como
obra literaria e, em consequéncia, disso aplicar a Lei dos Direitos Autorais (LDA — Lei n®
9.610/98). Trata-se de uma das teses predominantes no Direito Tecnolégico.

Os argumentos sdo que a propria LDA em seu art. 7° prevé a protegao das
criagdes de espirito fixadas em qualquer suporte. Se o website € uma criagdo assentado
em um suporte digital € admissivel a protegao por meio da LDA que garante inclusive os
direitos morais do autor.

Veja, a obra literaria é registrada na Biblioteca Publica Nacional e confere
assim a obra maior protecdo por constituir uma pré prova de sua titularidade e
originalidade.

Por fim, o terceiro posicionamento é o website como programa de
computador resguardado pela Lei do Software (Lei 9.609/98) que define programa de
computador logo em seu art. 1°:

Programa de computador é a expressdo de um conjunto
organizado de instrugdes em linguagem natural ou codificada,
contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego
necessario em maquinas automaticas de tratamento da
informacgdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos
periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-
los funcionar de modo e para fins determinados.

O website também pode ser considerado um programa de computador frente
a sua dinamica e de sua propria esséncia funcional, na maioria das vezes, por uma
plataforma como o computador. Sem prejuizo da protecdo autoral devidamente
autorizada pelo art. 2° da Lei do Software, reflete a aplicacdo concomitante de ambas as
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leis, sendo a primeira importante para resguardar o direito moral do autor e constituir
uma pré-prova em eventual litigio.

Aparentemente é perfeitamente possivel a conjugacédo de ambas as leis para
proteger o site, ja que nesse caso ndo é vedada a interpretacéo extensiva. Elas possuem
como finalidade amoldar as obras intelectuais e os programas de computadores para
que se reconhega a criagdo e o criador, nao havendo impedimento para aplicagdo nao
de forma subsidiaria, mas sim suplementar.

4.1 A Titularidade do Direito de Autor do Website

Vencida a discussao sobre a legislagdo aplicavel ao site é preciso averiguar
uma segunda problematica sobre este instituto que € justamente a titularidade da obra
coletiva e sob encomenda. Essas divisbes também sao aplicaveis aos websites, por se
tratarem de uma obra intelectual.

A premissa de autor é trazida por Antdnio Chaves (1996, p.87) como: “O
autor é o sujeito cuja personalidade esta imprimida na obra de um modo indestrutivel”.

Por isso podemos dizer que autor é aquele que tem uma ligacéo pessoal e
intima com a obra extrapolando o cunho econdémico.

Esse apontamento € relevante, pois a partir de agora a discussao versara
sobre quem ¢é o titular do direito de autor do site e para respondermos tal questao é
preciso primeiramente saber quem é o autor.

A obra coletiva e a sob encomenda sao obras que a doutrina define como de
titularidade derivada, ou seja, havera um terceiro estranho aos autores, geralmente o
empregador, que contratara a prestacéo de servicos (criagdo da obra).

E mais, ela recebe este nome porque trata-se de uma criacao intelectual com
a colaboracgédo de diversas pessoas, nao sendo possivel medir o grau de contribuicdo de
cada uma delas.

E para completar a qualificacio de obra coletiva SANTOS (1981, p. 56) faz
0 seguinte apontamento:

Duas séo as condi¢Bes basicas para se determinar a existéncia
da obra coletiva: de um lado, que o conjunto seja uma criagcdo
autdbnoma em relagéo as obras que a compdem, e, de outro lado,
que a atividade de que resulta a criagdo do conjunto distinga-se
da atividade de que resulta cada obra individualmente
considerada. Desses principios resulta que a protecao conferida
a obra coletiva ndo se estende automaticamente a cada obra,
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quando desvinculada do conjunto, embora tal protecdo deva
abranger todos os elementos e partes da obra coletiva, em
fungéo do papel desempenhado com conjunto.

N&o existe muita discusséo sobre a titularidade do direito nesse tipo de obra,
segundo COSTA NETTO (1988, p. 62-63) em se tratando de obra criada por duas ou
mais pessoas e excluida a possibilidade de especificar o “quantum” cada um contribuiu
para sua criagdo, o empregador podera, em conjunto com os verdadeiros criadores, ter
a titularidade da obra com certa autoridade.

Como a propria LDA traz em seu art. 17 paragrafo 2°:

Art. 17. E assegurada a protegéo as participagdes individuais em
obras coletivas.

§ 2° Cabe ao organizador a titularidade dos direitos patrimoniais
sobre o conjunto da obra coletiva.

Fica clara a distingdo legal, o empregador tera a titularidade dos direitos
patrimoniais passiveis de cessdo, mas em hip6tese alguma podera ser titular dos direitos
morais do autor, por se tratar de direitos personalissimos do criador: inalienaveis e
irrenunciaveis.

Para integralizar tal raciocinio BERTRAND (1996, p. 86) diz que: “mesmo
que haja transferéncia dos direitos por contrato, essa transferéncia ndo pode causar
dano ao direito de paternidade dos autores”.

E atransmisséo dos direitos morais dos autores so se dara de forma natural,
ou seja, com a sucessao respeitando a ordem do Caédigo Civil.

Neste sentido nos explica BITTAR (2000, p.34):

(...) para efeitos patrimoniais se opera a transmissao de direitos
guando aos diferentes cessionarios (como o editor, o
encomendante) ou cessionarios. Derivacdo plena de direitos
ocorre apenas com o fendmeno natural da sucesséo,
respeitados sempre os vinculos morais personalissimos do autor

().

Em suma, ha uma diviséo precisa entre os direitos dos envolvidos na criagao
da obra coletiva e do empregador (terceiro estranho a atividade criativa).

Por outro lado, quando se trata de obra por encomenda, também no caso
dos sites, é preciso ter cautela.

A obra sob encomenda tem grande aplicacéo pratica, pois antes mesmo da
criacdo ha um contrato de prestacdo de servicos com clausula especifica sobre a
titularidade da obra criada.
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No direito internacional ha uma diviséo, os paises do sistema anglo-saxao,
principalmente os integrantes da Convencgéo de Berna, afirmam que ao encomendante
cabe os direitos patrimoniais da obra, com seus direitos e limites expressos no contrato.
O mesmo raciocinio aplicado a obra coletiva.

Em contrapartida, os paises norte-americanos o copyrigth (right of copyl)
protegem a materializagdo da obra, ou seja, o resultado concreto, e ndo a criagcdo
propriamente dita.

Alguns doutrinadores que debatem esse ponto do tema séo: Eduardo Piola
Caselli (1927, p. 221 e ss.), Alfredo de Gregério (1913, p. 130/131), Valério de Sanctis
(1965, p. 27 e ss.), entre outros.

No Brasil, por ser signatario da Convengéo de Berna, é adotada a corrente
que os direitos patrimoniais da obra pertencem ao encomendamente e 0s morais
(extrapatrimoniais) ao autor.

Transportando esse exame para 0s websites, quando o empregador contrata
um empregado para criar um site para determinada empresa, o que for concebido
durante o horério de trabalho remunerado tera os direitos patrimoniais pertencentes ao
empregador, que na relagcdo empregaticia encontra-se em uma posigdo
hierarquicamente superior e os morais ao empregado. Os limites, deveres e obriga¢des
das partes deverao ser estabelecidos contratualmente.

Por fim, ainda que haja posi¢des isoladas em contrario, o site feito de forma
coletiva tera seus direitos também divididos entre o contratante e os criadores, mas
sempre levard o nome destes. Ja o site criado sob encomenda advindo de uma relagéo
de emprego, ainda que exista corrente que defenda que diante da subordinagdo
empregaticia todos os direitos (patrimoniais e extrapatrimoniais) sejam do empregador,
por todo raciocinio aqui exposto, 0 mais coerente seria também separar os direitos
patrimoniais ao empregador e os morais ao empregado/criador.

5 CONCLUSAO

A multimidia que esta situada no contexto tecnolégico na era digital, retine
em uma s6 obra diversos atributos como som, imagem, audio, texto, graficos e assim
desperta no ser humano seus sentidos corporais.

Por conta de suas caracteristicas, a natureza juridica da obra multimidia é
discutida na doutrina atualmente e duas posicbes possuem argumentos mais
sustentaveis, ora trata-se de obra literaria, ora de programa de computador.

Independente do posicionamento adotado é conferida protecdo juridica pela Lei do
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Software e pela Lei dos Direitos Autorais que, de forma suplementar, garantem os
direitos patrimoniais e morais do autor.

No caso dos websites, considerados uma obra multimidia por sua esséncia,
nova discussdo é agregada ao assunto, versando justamente sobre a titularidade do
direito de autor nos casos que envolvam obra coletiva e por encomenda. Mesmo com
posicionamentos variados, no Brasil é defensivel a divisdo dos direitos autorais em
direitos patrimoniais e extrapatrimoniais.

Em ambos os casos, o direito patrimonial do autor podera ser discutido por
meio de clausula contratual, mas o direito moral do autor devera ser resguardado ao
criador da obra, por conta de sua natureza personalissima, irrenunciavel e inalienavel.

No estudo fica evidente que a legislagdo existente é suficiente para resolver
0os embaragos que surgem diante da evolugéo tecnolégica, cabendo ao operador do
direito realizar a devida interpretacéo.
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MEDIDAS EXECUTORIAS ATIPICAS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
EXECUTADO

Thaina Mayumi Carducci NABETA?

RESUMO: O presente trabalho busca abordar a problematizagdo da aplicagdo das
medidas executorias atipicas e os direitos fundamentais do devedor. Para tanto, aborda
os poderes executérios do juiz, e consequentemente, as medidas executérias, tanto
tipicas quando atipicas, de forma a demonstrar a existéncia do conflito entre direitos
fundamentais e a aplicagao do artigo 139, 1V, do Cdédigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Medidas executérias atipicas. Poderes do juiz.

ABSTRACT: The present work seeks to address the problematization of the application
of atypical enforceable measures and the fundamental rights of the debtor. In order to do
so, it addresses the judge's executive powers and, consequently, the enforcement
actions, both typical and atypical, in order to demonstrate the existence of the conflict
between fundamental rights and the application of article 139, IV, of the Code of Civil
Procedure.

Keywords: Fundamental rights. Atypical enforcement actions. Powers of the judge.

1 INTRODUCAO

O presente artigo busca abordar o conflito causado entre a aplicagdo das
medidas executorias atipicas e os direitos fundamentais do executado.

Desta forma, iniciamos adentrando ao estudo dos poderes executérios do
juiz, distinguindo as medidas executorias coercitivas e sub-rogatérias, passando a
analise das medidas executdrias tipicas e atipicas, tecendo consideragdes sobre a
aplicacédo das medidas executodrias atipicas e o conflito com os direitos fundamentais.

Para a realizag&o deste trabalho, foram utilizados os seguintes referenciais
metodolégicos: leis, doutrinas e julgados de Tribunais. Além disso, foi utilizado o método
dedutivo.

Deste modo, o primeiro tépico trata dos poderes executérios do juiz,
pontuando brevemente a diferenciacdo entre os procedimentos de cumprimento de

1 Bacharela em Direito pelo Centro Universitario “Anténio Eufrasio de Toledo” de Presidente
Prudente/SP, e pés-graduanda em Direito Civil e Processual Civil pela mesma instituicdo. Advogada.
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sentenca e do processo de execucgdo, passando a definicdo de execugdo e poderes
executorios, distinguindo, ainda, as medidas executivas coercitivas das sub-rogatérias.

A seguir, abordamos os poderes e as medidas executdrias tipicas e atipicas,
distinguindo-as e elencando os parédmetros a serem observados na aplicacdo das
medidas executorias atipicas.

O segundo topico, por sua vez, expde a aplicacdo das medidas executorias
atipicas e o conflito com os direitos fundamentais do devedor, colacionando julgados de
Tribunais sobre tal confronto, demonstrando como tem sido decidido.

Por fim, a concluséo.

2 DOS PODERES EXECUTORIOS DO JUIZ

Sabemos que tanto o processo de execugdo quanto a fase de cumprimento
de sentenca possuem a mesma finalidade, qual seja, buscar o efetivo cumprimento da
obrigagao que recai sobre o devedor.

Contudo, é cedico que seus procedimentos ndo s&o idénticos, e
consequentemente, 0os meios executivos neles empregados também ndo sdo, como
podemos observar pela propria diccdo dos artigos dedicados a cada procedimento no
Cadigo de Processo Civil.

Apesar de o presente artigo ndo abordar a distingdo do processo de
execucao da fase de cumprimento de sentenga, mas apenas os poderes executérios do
juiz, de uma forma geral, busca-se apenas pontuar que nem sempre a mesma medida
executiva podera ser aplicada para ambos os procedimentos.

Conforme dispée Humberto Theodoro Junior (2017, p. 220):

Atualmente, no direito processual brasileiro, cumprimento de
sentenga e processo de execucdo sdo realidades distintas e
inconfundiveis. Embora o juiz utilize atos e procedimentos do
processo de execugdo para fazer cumprir a sentenca
condenatoéria, isto se passa sem a instauragdo de uma nova
relacéo processual, ou seja, sem a relagéo prépria do processo
de execugao.

Pois bem, executar € modificar a realidade para satisfazer direitos, e isso
pode ser alcancado através dos meios executivos.
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Por sua vez, os meios executivos refletem os poderes executorios do juiz,
uma vez que 0 exequente inicia a execucdo a fim de efetivar os meios executivos e
buscar o cumprimento da obrigagdo, por intermédio dos poderes executorios do
magistrado.

Deste modo definem Eduardo Cambi, Rogéria Dotti, Paulo Eduardo d’Arce
Pinheiro, Sandro Gilbert Martins e Sandro Marcelo Kozikoski (2017, p. 1016):

Considerando a nogédo de atividade executiva, entende-se por
poderes executdrios aqueles que instrumentalizam a invaséo da
esfera juridica de pessoas, promovendo modificagdes no mundo
sensivel, a fim de satisfazer um direito provavel ou ja
reconhecido.

Assim, tanto na fase de cumprimento de sentenga, ou seja, execugédo de
titulo judicial, quanto na execugdo de titulo extrajudicial, o juiz aplica as medidas
executivas que dispde através de seus poderes executorios, com a finalidade de alcangar
o cumprimento da obrigacdo do executado, cada qual com sua peculiaridade de
procedimento.

Os meios executivos podem ser coercitivos ou indiretos, quando ha a
participacao do executado, pois 0 magistrado o coage a cumprir a obrigacéo, como por
exemplo, a multa prevista no artigo 523, §1°, do Cdédigo de Processo Civil, o uso da for¢a
policial, a pris&o civil no caso do devedor de alimentos, a inclusdo do nome do executado
em cadastros de inadimplentes, a multa diaria etc.

De outro lado, os meios executivos podem ser sub-rogatérios ou diretos,
onde o Estado, por intermédio do juiz, atua no lugar do executado, substituindo-o, a fim
de alcancar o cumprimento da obrigagdo, como por exemplo, através das pesquisas
Bacenjud, Renajud, Infojud, busca e apreenséo, desfazimento de obras, remoc¢éo de
pessoas e coisas, imissao na posse, penhora de bens etc.

Os meios executivos sub-rogatorios ou diretos podem ser de trés espécies,
quais sejam: transformacao, onde um terceiro realiza a obrigagéo a custa do obrigado;
desapossamento, que consiste em retirar compulsoriamente a posse do executado; e
expropriacdo, onde ocorre a invasédo do patriménio do executado para obter dinheiro ou
bens a serem convertidos em dinheiro. Esta Ultima espécie pode se dar por adjudicacao,
alienacéo, usufruto executivo, ou ainda, pelo desconto em folha de pagamento do
devedor.

Nas palavras de Paulo Eduardo d’Arce Pinheiro (2011, p. 229):

Por conseguinte, os poderes executérios podem ser divididos
em dois grandes grupos: poderes executdrios coercitivos e
poderes executérios sub-rogatérios. Os poderes-executorios
coercitivos se subdividem em poderes coercitivos por meio de
restricdo de direitos e poderes coercitivos patrimoniais. Ja os
poderes sub-rogatérios podem ser partilhados em poderes de
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desapossamento  (preparatérios e finais), poderes de
transformagcdo e poderes de expropriagdo (preparatérios e
finais). Os poderes de expropriagédo podem ser classificados em
adjudicacgéo, desconto, alienagao e usufruto.

Posto isso, os meios executivos coercitivos e sub-rogatérios podem ser
tipicos ou atipicos, conforme veremos a seguir.

2.1 Dos Poderes Executérios Tipicos e Atipicos

Os poderes executorios tipicos do juiz refletem os meios executivos tipicos
que ele dispde, e que podem ser definidos, basicamente, como os meios executivos
previstos pelo ordenamento juridico, que regulamenta a sua forma de atuagéo.

Assim, o juiz tem um caminho predeterminado para mudar a realidade e
buscar a efetivacéo do direito.

Por sua vez, os poderes executérios atipicos podem ser entendidos como
quando o ordenamento juridico ndo prevé como o juiz deve chegar ao resultado,
permitindo que o magistrado atue com certa autonomia.

Sobre isso, salienta José Miguel Garcia Medina (2017, p. 279):

Oinc. IV do art. 139 do CPC/2015 consagra, também, o principio
da atipicidade das medidas executivas. Esse principio ja vinha,
cada vez com mais veeméncia, ocupando o espaco do principio
que Ihe é oposto, o da tipicidade das medidas executivas. Como
0 Cadigo estabelece um método tipico para o cumprimento das
decisdes judiciais, nota-se que, com o inc. IV do art. 139 do
CPC/2015, tal sistema é temperado pelo sistema atipico.

Contudo, a aplicagdo dos meios executérios atipicos ndo € de um todo
desregrado, pelo contrario, existem parametros a serem observados quando de sua
aplicacéo.

Tais pardmetros s@o, em sintese: a precedéncia da aplica¢cdo dos meios
tipicos sobre os atipicos, por regra, ou seja, 0 esgotamento dos meios tipicos para se
valer dos atipicos; a efetivagdo do principio do contraditério e da motivacéo; e, a
observancia obrigatéria da proporcionalidade, de acordo com as maximas da
adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Neste sentido explicam Eduardo Cambi, Rogéria Dotti, Paulo Eduardo d’Arce
Pinheiro, Sandro Gilbert Martins e Sandro Marcelo Kozikoski (2017, p. 1017):
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A atipicidade dos poderes executdrios ja era reconhecida e esta
consagrada no texto legal (CPC, art. 139, IV), o qual assegura
que o juiz, de oficio, tem plena liberdade em adotar as medidas,
coercitivas ou sub-rogatérias, que entender necessarias e
adequadas para proporcionar o resultado satisfativo ou
protetivo, o que pode ser aplicado, seja a execugéo fundada em
titulo executivo judicial ou extrajudicial, independentemente da
natureza da obrigagdo (fazer ou néo fazer, entrega de coisa e
dinheiro). A mesma atipicidade se autoriza para a execuc¢éo das
tutelas provisorias (CPC, art. 297). Esses poderes atipicos
encontram limites na necessaria fundamentacdo que o ato
judicial exige, além da andlise do postulado da
proporcionalidade, ou seja, exige-se a verificacdo da:
adequacéao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
A adequacéo decorre da relacdo meio e fim, isto é, restara
atendida se o meio empregado for apto a proporcionar o
resultado desejado. A necessidade restara verificada se, entre
os atos adequados, for eleito aquele mais favoravel ao
exequente e menos restritivo/vexatério ao executado. Por fim,
analisa-se a proporcionalidade em sentido estrito, que restara
atingida se a vantagem obtida pelo exequente compensar o
sacrificio imposto ao executado.

Deste modo, para se valer dos poderes executérios atipicos, deve o
magistrado observar os parémetros, e principalmente, fundamentar e motivar sua
deciséo de aplicacao.

Como ja mencionado, o juiz deve, em regra, se valer dos meios executérios
tipicos, para depois empregar os atipicos, conforme dispde o enunciado n° 12 do Férum
Permanente de Processualistas Civis:

A aplicacdo das medidas atipicas sub-rogatérias e coercitivas é
cabivel em qualquer obrigagdo no cumprimento de sentenca ou
execucdo de titulo executivo extrajudicial. Essas medidas,
contudo, serdo aplicadas de forma subsidiaria as medidas
tipificadas, com observagao do contraditério, ainda que diferido,
e por meio de decisdo a luz do art. 489, §1°, I e Il

Nesta seara, tanto os meios executivos coercitivos quanto os sub-rogatérios,
podem ser utilizados no manejo dos poderes executorios tipicos e atipicos.

Nas palavras de Eduardo Cambi, Rogéria Dotti, Paulo Eduardo d’Arce
Pinheiro, Sandro Gilbert Martins e Sandro Marcelo Kozikoski (2017, p. 1017):

Tanto os poderes coercitivos quanto os sub-rogatérios podem
ser tipicos ou atipicos. Todavia, quando houver previsdo de
poderes tipicos, estes devem ser preferencialmente utilizados,
de modo que, constatada a inefetividade dos poderes tipicos,
pode o juiz manejar poderes executorios atipicos. Destarte, ndo
parece fazer sentido o legislador prever um meio tipico, caso
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fosse, desde o inicio, livre ao juiz aplicar o meio atipico por
entendé-lo mais adequado e eficaz.

Os poderes executérios atipicos do juiz foram positivados no artigo 139,
inciso IV, do Cadigo de Processo Civil, e como sabemos, sua aplicacdo vem gerando
grandes polémicas no mundo juridico, sendo que antes do Cddigo de Processo Civil de
2015 tais medidas eram restritas as obrigacdes de fazer ou nédo fazer, e atualmente
alcangam a execucao por guantia certa.

3 DA APLICAGAO DAS MEDIDAS EXECUTORIAS ATIPICAS E DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Nos termos do artigo 139, 1V, do Cadigo de Processo Civil, cabe ao juiz
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ag¢fes que
tenham por objeto prestacéo pecuniaria”.

Como se sabe, o0 uso deste dispositivo como forma de aplicagao dos poderes
e meios executorios atipicos, vem causando grande polémica, sobretudo no que diz
respeito ao conflito com os direitos fundamentais.

Vejamos alguns exemplos de medidas executérias atipicas que vém sendo
consideradas: as astreintes no caso de obrigac@o pecuniaria, o bloqueio de cartdo de
crédito do executado, a restrigdo do uso da carteira nacional de habilitacéo, a apreensao
do passaporte, a ndo utilizagdo do CNPJ ou do CPF etc.

No entanto, pelo que se denota dos entendimentos atuais dos Tribunais, a
aplicacdo de tais medidas tem sido bem excepcional, vejamos os julgados abaixo dos
Tribunais de Justica de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e o Distrito Federal:

HABEAS CORPUS - SUSPENSAO DA CARTEIRA DE
HABILITACAO (CNH) - DESCABIMENTO — ART. 139, IV, CPC
- Providéncia que se mostra prematura e que néo esta ligada
diretamente ao direito de crédito — Paciente que exerce a
funcdo de "agente de seguranga” junto a Tribunal Regional do
Trabalho, sendo a habilitagdo para dirigir requisito essencial
ao exercicio de sua profissdo — Além disso, a medida nao
decorre da pratica de infracdo de transito, prevista na Lei n°
9.503/97 (Cédigo de Transito Brasileiro)— Providéncia que se
mostra de duvidosa eficacia, desproporcional e inadequada -
ORDEM CONCEDIDA.

(TJ-SP 21439288220178260000 SP 2143928-
82.2017.8.26.0000, Relator: Sérgio Shimura, Data de
Julgamento: 15/01/2018, 232 Camara de Direito Privado, Data
de Publicacédo: 15/01/2018)
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DESPEJO
CUMULADA COM COBRANCA EM FASE DE
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. TENTATIVAS
FRUSTADAS DE PENHORA ON LINE, ALEM DE NAO
TEREM SIDO LOCALIZADOS BENS DO EXECUTADO
PASSIVEIS DE  CONSTRIGAO. DECISAO DE
INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE SUSPENSAO DA
CARTEIRA NACIONAL DE HABILITAQAO, DE
RECOLHIMENTO DO PASSAPORTE E DE
CANCELAMENTO DOS CARTOES DE CREDITO DO
EXECUTADO, ORA AGRAVADO. 1.Art. 139, IV, CPC,
clausula geral para efetivagdo das ordens judiciais, que deve
ser interpretada a luz dos principios e garantias
constitucionais, a fim de ndo se perder de vista direitos
previstos na Carta Magna, assim como da regra insculpida no
art. 8° do CPC/15, que exige proporcionalidade e razoabilidade
e o resguardo da dignidade da pessoa humana em qualquer
medida a ser adotada. 2.Principio da menor onerosidade,
conforme disp&e o artigo 805 do CPC/2015, buscando apenas
a satisfacé@o do direito de crédito sem imposic¢éo de gravames
desnecessarios ao devedor. 3. Caso em aprego que envolve
direito de crédito advindo de agdo de cobranca de débito
relativo a aluguel de imével. Medida de suspenséo do direito
de dirigir e de restricdo do uso de passaporte que ndo se
reputa como razoavel, uma vez que o direito de locomogéo do
executado previsto no art. 5°, XV, da CF, deve prevalecer
sobre o direito de crédito do exequente. 4.Ademais, o
cancelamento dos cartdes de crédito ndo tem qualquer
utilidade, mas apenas impede o executado de usar de
financiamento, o que em nada contribuird para que possa
saldar sua divida. 5.Precedentes desta Corte. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO.

(TJ-RJ - Al: 00518899520178190000 RIO DE JANEIRO
CAPITAL 39 VARA CIVEL, Relator: FERNANDO CERQUEIRA
CHAGAS, Data de Julgamento: 14/03/2018, DECIMA
PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 15/03/2018)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. NEGOCIOS JURIDICOS
BANCARIOS. ACAO DE EXECUGCAO. APREENSAO DE
PASSAPORTE E DE CARTEIRA NACIONAL DE
HABILITAQAO DO DEVEDOR. BLOQUEIO DE CARTAO DE
CREDITO. ART. 139, IV, CPC/2015. INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUIQAO. RESPONSABILIDADE
PATRIMONIAL DO DEVEDOR. A norma inserta no art. 139,
1V, do Cédigo de Processo Civil de 2015 nédo pode, sob pena
de incompatibilidade com a Constituigdo da Republica, ser
interpretada no sentido de permitir ao Juiz valer-se de medidas
tais como a apreenséo de passaporte ou de Carteira Nacional
de Habilitagéo do devedor, ou, ainda, o bloqueio do seu cartéo
de crédito, com vistas a compeli-lo a adimplir o montante
devido ao credor. Agravo de instrumento desprovido. (Agravo
de Instrumento N° 70075402040, Décima Segunda Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari
Sudbrack, Julgado em 23/11/2017).

(TJ-RS - Al: 70075402040 RS, Relator: Umberto Guaspari
Sudbrack, Data de Julgamento: 23/11/2017, Décima Segunda
Camara Civel, Data de Publicacéo: Diario da Justica do dia
27/11/2017)
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE
SENTENGA. PAGAMENTO DE QUANTIA CERTA. ART. 139,
IV, CPC. SUSPENSAO DE CNH E PASSAPORTE.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A teor do que dispde o artigo 139, IV,
do CPC, o juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des do
Cédigo, incumbindo-lhe: ?IV - determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas acdes que tenham por objeto prestacéo
pecuniaria?. 2. Trata-se da consagragdo do principio da
atipicidade das formas executivas, nos termos do qual ao juiz
€ autorizado aplicar qualquer medida executiva, ainda que nédo
prevista expressamente em lei, para tornar efetiva a prestacéo
jurisdicional e satisfazer o direito do credor. 3. Em sede de
cumprimento de sentenga condenatéria ao pagamento de
guantia certa, sdo inadmissiveis medidas como suspenséo da
Carteira Nacional de Habilitagdo e de Passaporte do devedor,
que ndo guardam pertinéncia com a satisfacdo do direito de
crédito buscado, sobretudo quando se constata que o credor
sequer esgotou 0s meios a seu alcance para encontrar bens
penhoraveis. 4. O impedimento de que a parte devedora
conduza veiculos automotores ou viaje para o exterior, por si
s6, ndo garante a satisfacdo do débito exequendo.
Isoladamente, tais medidas ndo se revelam Uteis para evitar
dilapidacdo patrimonial, nem tampouco se prestam para
localizar bens ou ativos financeiros de titularidade do devedor,
motivo pelo qual ndo podem ser deferidas, sob pena de se
transmudarem em verdadeira puni¢cdo ndo prevista em lei,
além de virtual violacdo ao direito de ir e vir. 5. Agravo
conhecido e nao provido.

(TJ-DF 07111021620178070000 DF 0711102-
16.2017.8.07.0000, Relator: ANA CANTARINO, Data de
Julgamento: 06/10/2017, 82 Turma Civel, Data de Publicacéo:
Publicado no PJe : 11/10/2017 . P&g.: Sem P4&gina
Cadastrada.)

Verifica-se que, de um modo geral, os Tribunais nao vém aplicando o artigo
139, 1V, do Cddigo de Processo Civil, com muita facilidade, mas pelo contrario, muitas
vezes, ainda que observadas as premissas para avancar as medidas executérias
atipicas, deparam-se com a questdo dos direitos fundamentais do executado, o que
restringe a sua aplicacao.

Destaca-se ainda, o recente julgado do Superior Tribunal de Justica
(Recurso em Habeas Corpus n° 97.876-SP — 2018/0104023-6), do Ministro Relator Luis
Felipe Saloméo, que entendeu ser desproporcional a apreensdo do passaporte do
devedor, por restringir seu direito fundamental de ir e vir.

De outro lado, o relator salientou que a jurisprudéncia do STJ se posiciona
no sentido de que a suspensdo da CNH do devedor ndo ofende o direito de ir e vir, pois
nao esta impedido de se locomover, ja que pode ir e vir desde que nédo seja o condutor
de um veiculo.
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Em contrapartida, representando excepcionalidade, entendeu de forma mais
flexivel o Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO DE SENTENCA
-HONORARIOS DE SUCUMBENCIA - TOMADA DE
MEDIDAS COERCITIVAS - SUSPENSAO DE CNH -
IMPOSSIBILIDADE - MEDIDA DESPROPORCIONAL QUE
FERE DIREITO DE IR E VIR - APREENSAO DE
PASSAPORTE - CABIMENTO - ART. 139, IV, CPC. 1. Nos
termos do art. 139, IV, do CPC/15 e Enunciado n° 12 do FPPC,
quando a tomada das medidas tipicas ndo se mostrarem
eficazes para a satisfagdo da obrigacdo, poderd o juiz
determinar a efetivagdo de medidas atipicas para a efetividade
da execugéo, haja vista que o principio da menor onerosidade
para o executado ndo prepondera sobre o principio da
efetividade da tutela executiva. 2. Assim, considerando que a
execucdo originaria se arrasta por mais de uma década,
cabivel a apreensdo do passaporte do executado até o
cumprimento da obrigagdo exequenda, porquanto a viagem ao
exterior a lazer é incompativel com o dever de satisfagédo do
seu débito, ndo havendo prova nos autos de que o executado
exerce atividade remunerada com viagens ao exterior. 3. Lado
outro, a tomada de medida coercitiva de restricao do direito de
locomogdo como a suspensédo da CNH é incompativel com a
natureza da obrigacdo de pagar. 4. Recurso conhecido e
parcialmente provido.

(TJ-MG - Al: 10024028773794006 MG, Relator: Shirley Fenzi
Bertédo, Data de Julgamento: 06/12/2017, Camaras Civeis / 112
CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 13/12/2017)

Veja, entendeu-se cabivel a apreenséo do passaporte do devedor, levando
em consideragdo que o processo de execugao perdurava por mais de uma década, mas
ndo permitiu a suspensdo da CNH, a fim de ndo restringir o direito a locomogdo do
executado.

Indaga-se: na pratica, a apreenséo do passaporte ndo estaria suprimindo o
direito de ir e vir do executado da mesma forma que eventual suspensdo da CNH?

Observa-se, inclusive, que o entendimento do Tribunal de Justica de Minas
Gerais foi contrario ao do Superior Tribunal de Justiga, anteriormente exposto.

Assim, extrai-se que a aplicacdo das medidas executivas atipicas e os
direitos fundamentais do devedor, tais como o direito a liberdade de locomocao, o direito
a dignidade da pessoa humana, direito a cidadania etc., sempre se conflitam.

Ora, a restricdo ao direito de dirigir, de viajar, de fazer compras através de
cartdo de crédito, de se valer do nimero de CNPJ ou de CPF, ndo é compativel com o
direito de ir e vir, de cidadania, ou, sobretudo, da dignidade da pessoa humana.

Assim, o conflito entre os direitos fundamentais do executado e o direito de
crédito do exequente, a ser efetivado através das medidas executivas atipicas, sempre
vai existir, e se mostra exatamente neste contexto.
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4 CONCLUSAO

Como visto, as medidas executérias atipicas vém sendo aplicadas de forma
excepcional pelos magistrados, que fazem uso de seus poderes executdrios atipicos em
Ultimo caso, pois além dos parametros a serem observados para se utilizar de tais
poderes, ao que nos parece, encontram ainda, um forte fundamento para néo aplicar tais
medidas, qual seja, os direitos fundamentais do executado.

Em verdade, parece-nos que a maioria dos julgadores se mostra cautelosa
quando do pedido de aplicagédo de alguma medida executiva, e como dito, ndo sé por
causa dos parametros a serem observados, mas principalmente em razdo do conflito
com os direitos fundamentais do devedor.

Assim, como se espera de um Estado Democratico de Direito,
aparentemente, os direitos fundamentais se sobrepéem ao direito de crédito do
exequente, sobretudo quando a medida executéria atipica pleiteada ndo tem ligagdo
direta com seu direito de crédito.

Ademais, ressalvadas as excecdes, o entendimento majoritario dos
Tribunais é que o direito de locomogdo, amplamente reconhecido na Constituicdo
Federal, deve prevalecer sobre o direito de crédito do exequente.

Deste modo, um forte argumento para a ponderagdo da aplicacdo das
medidas executorias atipicas é que esta ndo pode se tornar uma punicao, ou seja, ndo
pode perder seu sentido, que é efetivar o recebimento do crédito do exequente, de modo
que ndo se pode permitir que a medida atipica atinja a pessoa do executado, mas sim
seu patriménio.

Contudo, apesar de concordar com o posicionamento que os Tribunais vém
adotando, esclarece-se que, na hipétese de o executado ndo adimplir o débito ou cumprir
a obrigacao justamente para prejudicar o credor, e este comprovar tal fato, estaria o
julgador desobrigado de observar os parametros e ponderar a interferéncia da aplicagédo
da medida sob os direitos fundamentais do executado, como uma medida de excegao e
repreensdo ao executado, por ndo cumprir suas obrigacdes, embora podendo, e
menosprezar a atividade jurisdicional acionada pelo exequente a fim de alcancar o
recebimento de seu crédito.
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OS REFLEXOS DA SUMULA 130 DO STJ NOS CASOS DE RESPONSABILIDADE
DECORRENTES DA GUARDA DE VEICULOS

Jéssika Medina SANVEZZO *

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar a incidéncia da Stimula 130 do
STJ no tocante a responsabilidade dos estabelecimentos comerciais decorrente da
guarda de veiculos deixados em seu estacionamento. Para tanto, abordara os
precedentes que envolvem estacionamentos gratuitos e a evolug&o da jurisprudéncia
para alcancar casos diversos. Nesse contexto, considerando a interdisciplinaridade do
tema, foram colhidos diversos institutos no ambito da responsabilidade civil, bem como
disposicdes do Cédigo de Defesa do Consumidor. Por fim, sera apresentado a solugéo
jurisprudencial brasileira e eventuais desdobramentos quanto ao dever de indenizagao
atribuida ao estabelecimento fornecedor. Ademais, o método utilizado é o Dedutivo, ou
seja, parte de um entendimento geral (firmado pelo tribunal), cabendo ao operador do
Direito aplica-lo aos casos concretos que Ihe forem impostos.

Palavras-Chave: Consumidor. Responsabilidade. Fortuito Interno. Indenizacéo.
Contrato de depbsito.

ABSTRACT:The present study has the objective of analyzing the incidence of STJ's
Precedent 130 regarding the liability of commercial establishments resulting from the
custody of vehicles left in their parking lot. To do so, it will address the precedents
involving free parking and the evolution of case law to achieve various cases. In this
context, considering the interdisciplinarity of the subject, several institutes were collected
in the scope of civil responsibility, as well as provisions of the Code of Consumer
Protection. Finally, it will be presented the Brazilian jurisprudential solution and eventual
unfolding as to the duty of indemnification attributed to the supplier establishment. In
addition, the method used is the Deductive, that is, part of a general understanding
(signed by the court), and it is up to the operator of the law to apply it to concrete cases
imposed on him.

Keywords: Consumer. Responsibility. Fortuitous Internal. Indemnity. Deposit
agreement.

1 INTRODUCAO

A abordagem deste trabalho recai sobre a guarda resultante de
estacionamentos abertos ao pulblico, seja através de empresas que operam
exclusivamente o servico de estacionamento, seja 0 estacionamento oferecido como

1 Toledo Prudente Centro Universitario. jessikasanvezzo@hotmail.com
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servigo, gratuito ou pago, conexo a outras atividades (shoppings, farmécias, bancos,
servigos de “drive thru”, etc.).

Partindo dessa premissa, é pratica evidente em todo territério nacional o furto
de bens em locais com grande fluxo de pessoas. O objetivo do criminoso, na maioria das
vezes, € o furto de veiculos e objetos pessoais que o guarnecem.

Nessas situacdes, vislumbra-se a ocorréncia de atividade criminosa que
recai sobre veiculos que estdo na guarda de terceiros, como estacionamentos publicos
ou privados.

Oportunamente, o Superior Tribunal de Justi¢ca tem reconhecido o dever de
indenizar, entendendo que tais fornecedores assumem o dever implicito de lealdade e
seguranga, com base no Principio da Confianca.

Afasta-se a aplicacé@o de excludentes de responsabilidade (a exemplo, for¢a
maior), para reconhecer o “fortuito interno”, admitindo a responsabilidade do fornecedor
em razdo da pratica de atividade empresarial que traz consigo riscos “esperados” (ou
inerentes).

Ademais, no tocante a guarda de veiculos, pertinente séo as disposicdes
quanto ao “contrato de deposito” dos artigos 627 e seguintes do Cédigo Civil. Seja ele
gratuito ou oneroso, é capaz de implicar na mesma responsabilidade do depositéario.

No mesmo sentido, a disposicdo do artigo 24 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, que se baseia na garantia legal de adequacgdo do produto ou servigo,
independentemente de termo expresso. No contrato de consumo, é vedada toda e
qualquer pactuacdo de clausula que impossibilite ou exonere o fornecedor da
responsabilidade de indenizar em face da ocorréncia de vicios de inadequacédo ou
inseguranga, sendo que a garantia legal do produto independe de termo expresso.

A partir desses entendimentos, conjugados com eventuais especificidades
do caso concreto é que a jurisprudéncia tem reconhecido a obrigagdo de indenizar da
empresa, mediante reparacdo de dano ou furto de veiculos ocorridos em seu
estacionamento, conforme disposi¢do da Sumula 130 do STJ.

2 O CONTRATO DE DEPOSITO NO CODIGO CIVIL

Vale a pena iniciar esta abordagem com o conceito doutrindrio de
responsabilidade civil, uma vez que o objetivo primordial cercado pelo assunto é a
reparacao de danos. Maria Helena Diniz dispde (2009, p. 34):
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(...) a aplicagéo de medidas que obriguem alguém a reparar
dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razado de
ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele responde,
ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de
simples imposicao legal.

Inicialmente, temos um conceito basico de que a reparagdo de danos é
aquela causada por ato humano, seja ele violador de dever legal ou contratual.

No tocante a responsabilidade contratual, o contrato de depésito, protegido
pelo Cédigo Civil, tem sido aplicado nas relagdes envolvendo clientes e estacionamentos
(principalmente os que oferecem servigcos gratuitos).

Nesse sentido, a sumula 130 do STJ possui a seguinte redagao: “A empresa
responde, perante o cliente, pela reparacéo de dano ou furto de veiculos ocorridos em
seu estacionamento”.

Pois bem, neste primeiro momento, é preciso ressaltar que seus precedentes
envolvem estacionamentos gratuitos, conforme apresentado a seguir. Verifica-se que um
dos fundamentos para atribuicao da responsabilidade e dever de indenizar por parte do
estabelecimento, foi, justamente, o reconhecimento da existéncia de contrato de
deposito entre cliente (depositante) e estabelecimento (depositario):

Civil. Indenizagdo. Contrato de depdsito para guarda de veiculo.
Estacionamento. Furto. | - Comprovada a existéncia de deposito,
ainda que ndo exigido por escrito, o depositario é responsavel
por eventuais danos a coisa. |l - Depositado o bem movel
(veiculo), ainda que gratuito o estacionamento, se este se
danifica ou é furtado, responde o depositario pelos prejuizos
causados ao depositante, por ter aquele agido com culpa in
vigilando, eis que é obrigado a ter na guarda e conservacéo da
coisa depositada o cuidado e diligéncia que costuma com o que
lhe pertence (art. 1.266, 12 parte, do Codigo Civil). Il -
Inexistentes os pressupostos previstos nas alineas a e ¢ do
permissivo constitucional, ndo se conhece do recurso especial.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial
4582/SP 1990/0007980-2, Relator: Ministro Waldemar Zveiter,
Terceira Turma, 1990). (grifo nosso)

A partir de julgamentos como esse, a jurisprudéncia tem caminhado no
sentido de que, se houve dano ou furto de veiculos em estacionamento gratuito e foi
gerada uma expectativa de seguranga no consumidor, haverd a responsabilidade do
estacionamento.

Segundo a doutrinadora Monica Queiroz (2012, p. 96-97):

O contrato de depo6sito em muito se assemelha a outras figuras
negociais como a locagéo, o comodato e o mandato. Porém, a
pedra de toque que faz afastar o contrato de depdsito desses
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outros contratos é exatamente o dever de custédia que chega
como trago preponderante desse tipo contratual. Nao que nos
outros contratos ndo haja a presenca desse traco; ha, sim,
porém tal manifestagdo se da em carater absolutamente
secundario, diversamente do contrato de depdsito, que tem na
guarda da coisa o seu principal objetivo. O contrato de depdsito
é, em regra, unilateral, j& que apenas uma das partes apresenta
obrigagdo a ser cumprida. Essa parte é exatamente o
depositario, que tem o dever de restituir o objeto posto em sua
guarda. Além disso, trata-se, em regra, de contrato gratuito, ja
gue o depositante nada terd que pagar ao depositario. Nessa
esteira, o art. 628 do CC determina que: “O contrato de depdsito
é gratuito, exceto se houver convengdo em contrario, se
resultante de atividade negocial ou se o depositario o praticar por
profissdo”. Assim, em carater excepcional, o depdsito podera ser
remunerado, caso em que O contrato se tornard bilateral e
oneroso. (grifo nosso)

Caminhando nesse sentido, sdo diversas as classificagfes apresentadas
pela doutrina no tocante ao contrato de depdsito. Contudo, as mais importantes foram
apresentadas anteriormente, quais sejam: guarda como principal objetivo,
unilateralidade e gratuidade do contrato de depésito.

Os doutrinadores Cristiano Chaves, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald
(2018, p. 1266-1269) definem o contrato de depdsito como aquele pelo qual uma parte
(depositante) entrega uma coisa para ser guardada e conservada por outra (depositario),
conforme disposi¢ao do artigo 627, CC. Por ser negécio juridico com finalidade especifica
de guarda e conservacgédo de coisa alheia, possui como elementos caracterizadores: a)
entrega da coisa pelo depositante ou depositario; b) finalidade de guarda e conservacao;
c) restituicdo no prazo entabulado entre as partes; d) temporariedade do negdcio juridico;
e) possibilidade de estabelecimento do contrato a titulo oneroso ou gratuito.

E justamente o (ltimo elemento exaltado pelo precedente de 1990, cujo
entendimento tem se mantido até hoje. A gratuidade do servigo, portanto, ndo afastou a
responsabilidade do depositario, em face da chamada “culpa in vigilando” (basicamente,
a culpa em vigiar a execucao de que outra pessoa ficou encarregada).

Considerando que tal deciséo foi prolatada sob a égide do Cadigo Civil de
1916, vélidas séo as explicacdes do doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2012, p.
276):

O dono do estacionamento que explora a guarda de veiculos
mediante pagamento dos usudrios responde como depositario.
E nessa conformidade sé se escusava de responsabilidade pelo
desaparecimento da coisa depositada, no sistema do Cdédigo
Civil de 1916, provando caso fortuito ou forga maior. No capitulo
que tratava do depoésito necessario, referido diploma
considerava ocorrer tal hipétese em caso de roubo a méo
armada e violéncias semelhantes (art. 1.285, ). A
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jurisprudéncia, por essa razéo, entendia que, se a hipétese era
de furto simples, a responsabilidade do depositario permanecia
inc6lume. Mas era afastada, quando demonstrava que o veiculo
fora objeto de roubo @ mao armada. O Cédigo Civil de 2002 néao
contém dispositivo similar ao mencionado art. 1.285, Il, do
diploma de 1916, que excluia a responsabilidade do depositario
em caso de forga maior, como nas hipéteses de escalada,
invasdo da casa, roubo & mao armada, ou violéncias
semelhantes.

Como se Vvé, o entendimento que prevalecia é que a responsabilidade do
depositéario seria afastada quando demonstrado que o veiculo fora objeto de roubo.

Contudo, a jurisprudéncia atual, evoluiu no sentido de reconhecer o dever de
indenizar também nessa hipétese (embora a simula somente diz dano ou furto):

Em casos de roubo, o STJ tem admitido a interpretagéo
extensiva da Simula 130 do STJ, para entender que ha o dever
do fornecedor de servigos de indenizar, mesmo que o dano
tenha sido causado por roubo, se este foi praticado no
estacionamento de empresas destinadas a exploragédo
econdmica direta da referida atividade (hipétese em que
configurado fortuito interno) ou quando esta for explorada de
forma indireta por grandes shopping centers ou redes de
hipermercados (hipétese em que o dever de reparar resulta da
frustracao de legitima expectativa de seguranga do consumidor).

Por outro lado, ndo se aplica a Simula 130 do STJ em caso de
roubo de cliente de lanchonete fast-food, se o fato ocorreu no
estacionamento externo e gratuito por ela oferecido. Nesta
situagdo, tem-se hipotese de caso fortuito (ou motivo de forca
maior), que afasta do estabelecimento comercial proprietario da
mencionada area o dever de indenizar (art. 393 do Cédigo Civil).

Logo, a incidéncia do disposto na Sumula 130 do STJ ndo
alcanca as hipoteses de crime de roubo a cliente de lanchonete,
praticado mediante grave ameaca e com emprego de arma de
fogo, ocorrido no estacionamento externo e gratuito oferecido
pelo estabelecimento comercial.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial
1431606/SP 2014/0015227-3, Relator: Ministro Paulo de Tarso,
Data de Julgamento: 15/08/2017, Terceira Turma, Data de
Publicacéo: DJe 13/10/2017)

Nota-se, na primeira parte da decisdo, a opgéo pela interpretagéo extensiva
da Sumula 130, trazendo com isso maior protecdo ao cliente e estendendo o dever do
estabelecimento comercial além dos previstos expressamente na simula.
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Ocorre que, o entendimento acolhido pela Terceira Turma no final da
decisdo, embora publicado a menos de um ano, difere do compreendido pela Quarta
Turma do STJ em meados de setembro de 2018, que condenou empresa de “fast-food”
a indenizar o cliente por assalto a mao armada durante prestacéo de servigo no sistema
“drive thru”.

Isso mostra o quéo oscilante é a jurisprudéncia nesse sentido. Para melhor
organizagéo do tema, a recentissima posigao tomada pelo STJ sera abordada em tépico
diverso conforme proposto a seguir.

3 O INSTITUTO DA “GARANTIA LEGAL” NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do consumidor contribui de maneira relevante para os
novos rumos que a jurisprudéncia tem tomado, de modo que os donos de
estabelecimentos comerciais ou estacionamentos podem ser compreendidos como
prestadores de servigos a luz do CDC, respondendo, independentemente de culpa, pela
reparacdo de danos causados ao consumidor em razdo de defeitos na prestacéo de
servigos. O artigo 14, § 1° do CDC dispde:

§ 1° O servigo é defeituoso quando nédo fornece a seguranga que
o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracéo
as circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0 modo de seu fornecimento;
Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
Il - a época em que foi fornecido.

Tal dispositivo pode ser combinado com o artigo 24 do mesmo diploma
legal que prevé: “a garantia legal de adequacao do produto ou servigco independe de
termo expresso, vedada a exoneragao contratual do fornecedor”.

Deste modo, para que se compreenda adequadamente a finalidade de tal
dispositivo, é preciso diferenciar a garantia legal da garantia contratual. Leonardo
Garcia (2018, p. 214) explica:

A garantia contratual € complementar a legal e seréa facultativa.
E conferida mediante termo escrito. A garantia legal, por sua vez,
independe de termo expresso ja que nao decorre da vontade das
partes, mas da lei. A garantia legal existe naturalmente, sendo
interna ao produto ou ao servico fornecido. Mesmo que o
fornecedor ndo garanta a adequacéo do produto e do servico, a
lei o faz, sendo, por isso, nula qualquer clausula exonerativa.
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Nessa visdo consumerista, portanto, a garantia de seguran¢a do produto ou
do servigo tem natureza extracontratual.

Foi justamente esse o raciocinio adotado pela Quarta Turma do STJ no
Recurso Especial n° 1450434/SP, em 18 de setembro de 2018, condenando o Mc
Donald’s aos danos sofridos pelo consumidor que foi vitima de assalto a mao armada no
momento em que adquiria produtos no drive-thru do estabelecimento. A empresa foi
condenada ao pagamento de 14 mil reais por danos morais.

Em primeiro grau, o juiz condenou com base no carater defeituoso do servico
prestado e isso foi mantido pelo STJ.

A empresa, contudo, alegou que o roubo a médo armada néo seria um risco
inerente a atividade. O ministro Luis Felipe Salom&o destacou, nesse momento, que o
roubo com uso de arma de fogo é fato de terceiro equiparavel a forca maior, capaz de
excluir, como regra, o dever de indenizar. Contudo, o STJ tem admitido a obrigagdo de
indenizar.

Um dos motivos seriam os beneficios financeiros almejados pela empresa,
que a partir deste momento assume o dever implicito de lealdade e seguranca em face
da relagdo de confianga que é estabelecida. Em outras palavras, ainda que néo
houvesse o pagamento de qualquer taxa, € evidente as vantagens diretas e indiretas

auferidas pelo fornecedor.

A agilidade e seguranga conferida ao consumidor no momento em que lhe é
oferecido um servigo de drive thru, por exemplo, constitui um atrativo para a clientela que
acaba adquirindo os lanches e bebidas comercializados neste ambiente.

A responsabilidade das empresas, desta forma, vai além da configuragdo de
um contrato de depdsito como relatado anteriormente, ou mesmo da existéncia de uma
garantia legal em termos de direito do consumidor, mas da propria clausula geral de boa
fé objetiva.

O doutrinador Cristiano Chaves disserta sobre o assunto (2005, n.p):

Essa responsabilidade das empresas por aos veiculos que se
utilizam de seus estacionamentos nédo decorre do contrato de
depésito, mas da clausula geral de boa-fé objetiva, da
perspectiva ética do contrato, que impde como dever anexo
(implicito), secundario, de qualquer relacdo contratual, a
obrigacdo de lealdade e seguranca. Assim, tém os
estabelecimentos comerciais o dever de assegurar a pessoa e 0
patrimbnio de seus usuarios, como aplicagdo concreta do
principio da confianga.
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Para o ministro relator do caso, trata-se de “fortuito interno” que ndo exime
a responsabilidade civil do fornecedor. Isso porque o fortuito interno tem relagdo com os
proprios riscos da atividade, impossibilitando o rompimento do nexo de causalidade.

Na visdo de Marcelo Junqueira Calixto (2004, p.162), o fortuito interno seria
aquele com ocorréncia até a introdugdo do produto no mercado de consumo, e fortuito
externo, ocorrido em momento posterior a esta introducao:

Na primeira hipétese ndo ha exclusdo de responsabilidade, pois
ndo h& rompimento do nexo de causalidade entre o defeito do
produto e o dano por ele produzido, estando ainda o fornecedor
obrigado a garantir a seguranga de seus produtos; na segunda
hipétese, entretanto, o fortuito tem o conddo de romper o nexo
causal, uma vez que o fato é totalmente estranho a atividade do
fornecedor, ndo havendo possibilidade de responsabiliza-lo.

O STJ também tem reconhecido o fortuito interno nas seguintes situacgoes:
furtos, roubos e latrocinios nas dependéncias de estacionamentos da agencia bancéria;
roubo de talonario de cheques durante transporte por empresa contratada pelo banco;
fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de operagdes bancéarias (Simula 479
do STJ); roubo no interior de agencia dos Correios na qual é oferecido o servigo de banco
postal; roubo no interior de estacionamento de supermercado ou shopping center; danos
sofridos por passageiros de transporte coletivo em razdo de acidente de transito; e
assédio sexual no interior de transporte coletivo.

Por sua vez, o fortuito externo tem o poder de romper o nexo causal. Através
desta analise jurisprudencial percebe-se a linha ténue que separa a responsabilidade
civil objetiva e absoluta. Nesse sentido, as palavras de LIMA (2013, n.p):

Para caracterizacdo do evento fortuito externo como excludente
de responsabilidade civil € necessario a presenga dos elementos
inevitabilidade, irresistibilidade e externidade do fato.

E neste sentido que interpretando-se a recente simula 479 do
Superior Tribunal de Justica a contrario sensu temos que a
externalidade do caso fortuito € capaz de romper o nexo de
causalidade entre a conduta e o dano elidindo inclusive a
responsabilidade objetiva j& que o risco neste caso néo fora
suportado pela organizagéo e atividade da empresa.

O entendimento sumulado pelo STJ é assim ementado "As
instituicbes financeiras respondem objetivamente pelos danos
gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados
por terceiro no ambito de operagdes bancéarias”, ou seja, a
responsabilidade cinge-se a conduta decorrente da teoria do
fortuito interno ou do risco do empreendimento.

Ocorre que ndo raro se vé a responsabilizagdo quase que
integral das empresas por danos mesmo quando fora da oOrbita
da atividade desenvolvida.
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Neste passo o estudo do fortuito externo € a linha ténue que
separa a objetivagdo da responsabilidade civii e a
responsabilidade absoluta.

Embora o autor se refira a responsabilidade das agencias bancérias no teor
da simula 479 do STJ, o mesmo raciocinio pode ser trazido para os casos de
responsabilidade dos estacionamentos. Isso porque, como desenvolvido no decorrer
deste trabalho, a responsabilizacdo dos estacionamentos tem sido estendida,
aumentando sua incidéncia nas situagbes em que é gerada uma expectativa de
seguranca no cliente e afastando cada vez mais a aplicagdo do fortuito externo que

excluiria a responsabilidade do estabelecimento fornecedor.
Para o escritor José Tadeu Neves Xavier (2018, n.p):

A doutrina brasileira, seguindo os passos do direito comparado,
tem proposto a diferenciacdo do caso fortuito em externo e
interno, posicionando o primeiro como alheio ao risco e o
segundo como a ele inerente. Nota-se, portanto, que o debate
sobre a abrangéncia do risco envolve, necessariamente, previa
reflexdo sobre a tematica do nexo causal e o dimensionamento
de sua extensdo. Porém, tal cotejo ndo se realiza de forma
simples, exigindo a ponderagdo de uma série de condi¢des.

Nota-se que a andlise do caso concreto é fundamental para caracterizagao
dos institutos que possibilitam a responsabilizagdo. Conclui-se que o STJ tem sido muito
casuistico em suas decisdes.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da evolugéo jurisprudencial apresentada, percebe-se que o objetivo
principal é proteger o consumidor dos abusos que eventualmente possa sofrer por parte
dos estabelecimentos comerciais, seja em servi¢os gratuitos ou mediante pagamento.

Tal protecdo € plenamente justificavel, seja ela decorrente do Cadigo de
Defesa do Consumidor, cujo artigo 14 responsabiliza os prestadores de servigo
independentemente de culpa, ou em face do reconhecimento da responsabilidade civil
do estacionamento gratuito em que o proprietario se coloca na posi¢éo de garantidor do
veiculo.

O novo olhar do STJ no tocante a aplicagéo da simula 130 exige a minuciosa
anélise do caso concreto.

Desta forma, se houver dano, furto ou roubo de veiculos em grandes
estacionamentos como os fornecidos por shoppings centers e instituigdes financeiras, ou
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ainda aqueles que, mediante remuneracdo, exercem a guarda de veiculos, havera a
aplicagdo da sumula.

Caso os ilicitos acontegam em estabelecimentos com estacionamento
gratuito, e foi gerada uma expectativa de seguranga no consumidor, como por exemplo,
através do pagamento para uso do espaco; controles de saida; cameras de seguranga
ou grades e cercas, também havera responsabilizacdo do estabelecimento e aplicacdo
da referida siumula. Por outro lado, se n&o for gerada nenhum tipo de expectativa, com
auséncia total de aparatos de seguranga, seria afastada a responsabilidade.

Ademais, nos comércios em geral, entendo ser incabivel avisos aos clientes
com intuito de afastar eventual responsabilizagdo daqueles por danos ou furtos de
veiculos, configurando, nos moldes da doutrina, “clausulas de ndo-indenizar”, de cunho
abusivo e incompativel com o sistema de responsabilidade civil estabelecido no CDC.

Assim, é nitida que toda e qualquer clausula nesse sentido, presente em
placas, outdoors e qualquer outro tipo de marketing realizado pelo estabelecimento
fornecedor, viola o sistema de prote¢do do consumidor e suas garantias fundamentais,
bem como a boa-fé objetiva da relagdo contratual.

Vislumbro também um desrespeito ao principio da informacdo e
transparéncia, que impde ao fornecedor o dever de transmitir todas as informages
necessarias a decisao de consumir. E, nesse sentido, considerar de extrema relevancia
a promulgacao da Lei 13.872/2009 no Estado de S&o Paulo que proibe a fixagéo de tais
placas.

De modo geral, é preciso atacar a maneira como os fornecedores de
produtos ou prestadores de servigos tém agido, na tentativa de exonerar-se de suas
obrigacdes. E nitido o intuito lucrativo das empresas, que na maioria das vezes pouco
se importam com a seguranga de seus clientes, embora garantam através do “marketing”
a efetividade do servico.
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TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL: A ESCASSEZ DE RECURSOS COMO
LIMITACAO PARA A CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Emerson Ademir Borges de OLIVEIRA?
Alessandro de Aimeida Santana SOUZA3

RESUMO: O presente trabalho pretendeu analisar a denominada teoria da reserva do
possivel, a qual teve seu marco inicial na Alemanha na década de 70, e seus aspectos
cerceadores na concretizagdo de direitos fundamentais. Entre nés, a teoria fora
introduzida a partir da realidade econémica do pais, transformando-se na “reserva do
financeiramente possivel”. Intentou-se explanar sua conceituagdo, bem como sua
dimenséo triplice, abrangendo as disponibilidades fatica e juridica e a razoabilidade e
proporcionalidade da prestagdo. Como se nota, na pratica, a sua utilizagéo volta-se a
defesa estatal, a fim de repelir decisdes que conduzam direitos fundamentais a quadros
de maior efetividade, em especial a partir do avango do Poder Judiciario em searas
politicas. Por fim, buscou-se esclarecer pontos de suma importancia no que tange as
fundamentagbes da reserva do possivel, em especial no tocante a sua argumentagao
judicial. Para tanto, foram utilizadas pesquisas bibliografica e jurisprudéncia, bem como
o método dedutivo-dialético.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Direitos sociais. Reserva do possivel.

ABSTRACT: This paper intends to analyze the so — called possible reserve theory, which
had its initial mark in Germany in the 70 's, and its restrictive aspects in the realization of
fundamental rights. Among us, the theory had been introduced from the economic reality
of the country, becoming the "reserve of the financially possible". It was tried to explain
its conceptualization, as well as its triple dimension, covering the factual and legal
availability and the reasonableness and proportionality of the benefit. As can be seen, in
practice, its use is turned to state defense, in order to repel decisions that lead
fundamental rights to more effective cadres, especially from the advance of the Judiciary
in political areas. Finally, it was tried to clarify points of paramount importance with regard
to the grounds of the reservation of the possible, especially with regard to its judicial
argument. For that, we used bibliographical and jurisprudence research, as well as the
deductive-dialectic method.

Keywords: Dignity of the human person. Social rights. Reservation of the possible.

INTRODUGCAO

O presente trabalho tem como escopo trazer esclarecimentos no que tange

2 Mestre e Doutor em Direito do Estado pela Universidade de S&o Paulo. P6s-Doutor em Democracia
e Direitos Humanos pela Universidade de Coimbra. Vice-Coordenador e Professor Permanente do
Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade de Marilia. Advogado e parecerista.
3 Mestrando em Direito da Universidade de Marilia.
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a teoria da reserva do possivel, ressaltando pontos importantes acerca do teor de sua
matéria, sua fundamentagao, bem como sua utilizagdo enquanto instrumento de defesa
do Estado, haja vista sua vertente enquanto escusa contra a efetividade de direitos

sociais.

E certo que, muitas vezes, a reserva do possivel ¢ utilizada enquanto meio
para o Estado eximir-se de obrigagcbes constitucionais, embora, em algumas ocasibes,
exista fundamento idéneo para a negativa, a partir de elementos de teste acerca da
exigéncia realizada judicialmente. A propodsito, € justamente o niumero de demandas
judiciais que buscam a efetivagao de direitos sociais que torna necessaria que a analise

acerca de sua realizagao se debruce sobre elementos mais seguros de fundamentagao.

Historicamente, a reserva do possivel ganhou seus contornos atuais com
decisao proferida pelo Tribunal Constitucional Federal alem&o. Contudo, como sera visto,
existem primérdios que narram analogicamente outros meios de o Estado alegar sua
impossibilidade na realizagdo de direitos. Fora a teoria alema, no entanto, que acabou
sendo importada para o Brasil, baseada, em especial, pela realidade econémica do pais,
0 que sofrera deveras criticas, eis que, na sua origem, a ideia era eminentemente
juridica.

De uma forma ou outra, o estudo da reserva do possivel enquanto
argumento estatal € imprescindivel para se medir a efetivagéo constitucional e os limites
interpretativos do Poder Judiciario. Se, de um lado, é certo que sua mera alegagao nao
tem o condao de afastar a exigibilidade de direitos vitais, de outro lado, a sua alocagao
e sustentagao racional adequadas pode auxiliar na construgéo de instrumento habil para

a implementacéo de direitos.

1 ANTECEDENTES HISTORICOS DA RESERVA DO POSSIVEL

Embora a escola dos direitos fundamentais tenha se formado a partir das
revolugbes do Século XVIII, é certo que em alguns modelos estatais anteriores havia
uma preocupag&do minima com o bem estar dos individuos que compdem a comunidade,
em especial com aqueles que ndo dispunham de recursos suficientes para suas
necessidades vitais e angariavam tais condi¢gbes justamente no Estado, a fim de que

este lhes proporcionasse um minimo existencial
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N&o por acaso aponta Sgarbossa (2009, p. 75-76):

Se pode afirmar, com base nos dados histéricos de que se
dispbe, que o pensamento do nec ultra vires ou secundum vires,
de acordo com o qual as comunidades deveriam cuidar
convenientemente dos seus pobres na medida de suas forgas,
ficando assim a caridade, a filantropia e a assisténcia social
condicionadas aos recursos disponiveis, remonta pelo menos
ao século VI de nossa Era, tendo sido registrada nos anais do
Il Concilio de Tours, ocorrido na cidade francesa homoénima,
no ano de 576 d.C.

E de se notar que desde tempos remotos a obrigagao de cuidar e prestar assisténcia as
classes menos privilegiadas era retida de acordo com as possibilidades dos recursos
financeiros dos Estados e dos seus cidadaos. Evidentemente, o amparo ao cidadao
depende dos meios dispostos em maos estatais. E importante perceber que ja naqueles
tempos nao se excluia a responsabilidade de se prestar auxilio aos que necessitavam,
mas desde que dentro das possibilidades financeiras de seus responsaveis. Vale dizer,
quanto maiores as condig6es financeiras do ente estatal — ou o que lhe fazia as vezes —
melhores as possibilidades de auxiliar a subsisténcia dos membros menos
materialmente dispostos da comunidade.

Com efeito, observa-se que o condicionamento da protegdo social com a
disponibilidade de recursos é um processo histérico-social natural a qualquer tipo de
comunidade, classifique-a como Estado ou ndo, o que, evidentemente, tem sofrido
modificages ao longo do tempo, em especial nos momentos em que a prépria maquina
diretiva do governo consome boa parte do que toma dos cidadaos para o seu préprio
sustento.

1.2 Reserva do possivel na Alemanha

A doutrina assevera, no entanto, que a Teoria da Reserva do Possivel, tal
como hodiernamente concebida, teve seu marco inicial na Alemanha na década de 70,
com o caso que ficou conhecido como Numerus Clausus, uma expresséo latina que traz
a significacdo de limitacdo, a referir-se ao caso especifico alemdo e o nimero de

académicos de medicina em uma Universidade.

Na ocasido, as decisdes que motivaram a manifestagdo suprema foram

proferidas pelo Tribunal Administrativo de Hamburgo e pelo Tribunal Administrativo de
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Bavaro de Munique. Em questdo de inconstitucionalidade, chegaram ao Tribunal

Constitucional Alemé&o, instado pela ocasido a se manifestar.
Segundo Sgarbossa (2009, p. 80):

O reenvio do Tribunal Administrativo de Hamburgo deu-se em
virtude de alegagcdo, no bojo do processo originario, de
inconstitucionalidade do artigo 17 da Lei sobre a Universidade
de Hamburgo (Universitatsgesetzou Gesetzes uber die
Universitat Hamburg), ao passo que o reenvio do Tribunal
Administrativo Bavaro de Munique deu-se em razdo de
alegacdo de inconstitucionalidade do artigo 4° da Lei relativa
a admissdo aos estabelecimentos de ensino superior da
Baviera (Gesetzes Uber die Zulassung zu den bayerischen
Hochschulen).

Os questionamentos se deram em virtude da ado¢&o do sistema de numerus
clausus, que, conforme mencionado, estabelecia um limite de individuos em instituicdes
de ensino, conjugados com outros critérios estabelecidos em leis, que as Universidades
Alemas utilizavam para a admissibilidade de académicos nos cursos de medicina. Os
demandantes alegaram, basicamente, a prerrogativa de que cada individuo tem o direito
de livre escolha de sua profissédo, bem como de escolha da instituicdo que deseja
ingressar. Diante disso entendiam ser inconstitucional privar individuos de se inscrever
e graduar em um curso de sua preferéncia.

Afirma, ainda, o supracitado autor (SGARBOSSA, 2009, p. 81):

Apbés uma longa fundamentagdo, considerando o aumento
da demanda relativa aos cursos superiores em periodos
precedentes e as iniciativas concretas tomadas pelos érgéos
competentes para suprir o déficit, o Tribunal Constitucional
Federal Alemédo rejeitou a pretensdo dos demandantes no
sentido da declarac@o de inconstitucionalidade das disposi¢des
legais referidas e a pretendida a criagdo das vagas necessarias
para a admissdo dos pretendentes ao curso superior de
medicina.

Em termos materiais, a decisdo dos Tribunais Administrativos rejeitou os
pedidos de criacdo de novas vagas na institui¢cdo para atender os demandantes, a partir
da ideia de inconstitucionalidade do numerus clausus. Ademais, o Tribunal
Constitucional Aleméo entendeu que tal requerimento violava a razoabilidade em termos
daquilo que se espera do Estado, tendo em vista a impossibilidade de se atender a
quaisquer demandas que tivessem a mesma pretensao, o que indiretamente labora com
a escassez de recursos.

Sobre a improcedéncia do pedido, relata Sgarbossa (2009, p. 81):
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Mais adiante, adentrando o cerne da construcédo cujas origens
ora se examina, afirmou a Corte Constitucional Federal alema
que além do mais, na medida em que os direitos de tomar parte
(Teilhaberechte) sdo limitados e n&o existentes a priori,
encontram-se sob a reserva do possivel, no sentido daquilo que
o individuo pode racionalmente esperar da sociedade.

O Tribunal deixou nitido que os recursos séo limitados se a pretensao se
voltasse a toda a coletividade, embora, no caso pratico, fosse suficiente para atender
aqueles demandantes. E que por essa razdo em muitas vezes algumas demandas
sociais ndo podem ser atendidas em sua plenitude conforme os individuos desejam, de
modo que ndo pode se exigir aquilo que se faz de impossivel de realizagdo no plano
coletivo. N@o se trataria de desobrigar o Estado, mas em atendimento conforme o
cabimento social das demandas, bem como sua razoabilidade em face dos demais
individuos e as pretensdes destes perante o Estado.

Doutrinariamente, a questdo marca a utilizagdo da Teoria da Reserva do
Possivel, ou, para outros, seu redirecionamento. A decisdo do Tribunal Constitucional
Alema&o, em certa parte, embasou-se na ideia de que o individuo ndo pode pleitear nada
além do que seja racional esperar.

Como pano de fundo de toda teoria de reserva do possivel esta a
necessidade de alocagdo de recursos e a impossibilidade de atendimento de demanda
coletiva. No primeiro ponto, é certo que, em face da insuficiéncia financeira do Estado,
cada aplicagdo de fundos € uma escolha; uma escolha por um que deixa de escolher
outro. E, em segundo lugar, ndo ha razoabilidade quando a pretensdo nédo puder ser
atendida em relagdo a todos os cidaddos, pois poderia criar classes distintas de
nacionais. Essas questfes, contudo, merecem ser analisadas mais detidamente.

1.3 Reserva do possivel no Brasil

No Brasil a reserva do possivel foi recepcionada com algumas distorgées
quanto a realidade local, sendo transformada em reserva do financeiramente possivel,
em razdo de apontar unicamente a escassez de recursos como impedimento a
efetivacdo dos direitos. Iniciou-se com discussdes no que tange a efetivacdo dos direitos
sociais fundamentais e, ainda hoje, é alvo de muitas criticas, haja vista ser compreendida
como uma forma de o Estado se eximir da obrigacéo de concretizar os direitos previstos

na Constituicdo de 1988.
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A prop6sito, esclarece Krell (2002, p. 108):

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico
alemao ndo desenvolveram seus posicionamentos para com 0S
direitos sociais num Estado de permanente crise social e milhdes
de cidad&os socialmente excluidos. Na Alemanha — como nos
paises centrais — ndo ha um grande contingente de pessoas que
ndo acham vagas nos hospitais mal equipados da rede publica;
ndo & necessidade de organizar a producgdo e distribuicdo da
alimentagdo béasica a milhdes de individuos para evitar sua
subnutricdo ou morte; ndo ha altos nimeros de criancas e jovens
fora da escola; ndo ha pessoas que nao conseguem sobreviver
fisicamente com o montante pecuniario de assisténcia social que
recebem, etc.

A transmutagdo da teoria criada na Alemanha para o Brasil € significativa,
devido a inimeros fatores, tanto pelo fato de serem paises com culturas completamente
dispares, bem como apresentarem um cenario econdmico deveras distinto. No pais
tedesco, a auséncia de recursos financeiros é apenas parte do fundamento a ser
compreendido em um contexto mdltiplo.

E essencial compreender o quadro econdmico de um pais para se entender
0 motivo da aplicagdo da reserva do possivel. Os recursos financeiros sdo limitados em
qualquer lugar do mundo para atender a todas as pretensfes que sdo demandadas. A
consumagao de todas as exigéncias por parte da sociedade se feita sem se observar as
possibilidades podera acarretar a opgao do dispensavel em prejuizo do indispensavel.

Sobre este aspecto pontua Barcellos (2002, p. 232):

E importante lembrar que ha um limite de possibilidades
materiais para esses direitos. Em suma: pouco adiantara, do
ponto de vista pratico, a previsédo normativa ou a refinada técnica
hermenéutica se absolutamente ndo houver dinheiro para
custear a despesa gerada por determinado direito subjetivo.

A previsdo normativa do direito acaba sendo apenas um de seus varios
aspectos, que deve considerar se ha provisao de recursos financeiros para a efetivacéo.
No Brasil, é evidente que a admissibilidade da reserva do possivel pelos Tribunais
confere enfoque essencial ao aspecto financeiro, em decorréncia légica da saude

financeira estatal patria. Inobstante, lembra-nos Jung (2013, p. 104) que:

Também deixaram de ser observadas no contexto brasileiro as
bases de direito positivo em que se baseou a teoria. Sabe-se
gque a Constituicdo alema n&do contém um catalogo de direitos
fundamentais, a exemplo da brasileira, ao contrario, |4 todos os
direitos decorrem do primeiro artigo que consagra o principio de
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um Estado Social. Mesmo néo sendo fiel & deciséo original, a
recepcao da alegacao de insuficiéncia de recursos faz parte da
realidade brasileira, resta, no entanto, verificar se existe respaldo
para sua adogéo.

E notdrio que ha uma grande diferenga no teor do texto da Constituigio
Alemd e a Constituicdo do no nosso pais. No Brasil, a questdo fora pioneiramente
debatida pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica. Na seara

judicial, Sgarbossa (2009, p. 99) lembra que:

Do teor das questdes debatidas nos processos em que exsurge
a doutrina da reserva do possivel se pode depreender o alcance
e aimportancia da tematica. Percebe-se que, além de versar, na
maioria das vezes, sobre direitos sociais, como acesso a
educacdo, tratamento de saude, fornecimento de

medicamentos, o argumento vem a tona, evidentemente,
sempre em processos envolvendo a Fazenda Publica,
constatagdo essa que, embora parega um verdadeiro truismo, €
relevante na compreenséo da utilizagéo retérica do argumento
em juizo.

Nota-se, com as palavras do autor supracitado, que a reserva do possivel é
mencionada sempre em demandas que envolvem a administragdo publica, voltando-se
para matérias que englobam direitos sociais.

E notoria a relevancia que este tema vem alcangando ao longo dos tempos,
haja vista que o quadro da economia no pais também passa por importantes
transformagdes. O Estado precisa possuir respaldo para oferecer a sociedade as devidas
explicagbes no que se refere aos seus obstaculos financeiros que se agravam
constantemente, ressaltando que os cofres publicos ndo possuem verbas suficientes
para atender e realizar todas as suas metas governamentais desejaveis.

Percebe-se que, assim como o Estado tem a obrigagdo de oferecer os
direitos essenciais a todos os individuos, este também estara impedido por seus limites
orcamentarios. Com essa breve andlise histérica é possivel se ter um melhor
entendimento do surgimento da teoria, bem como a sua recep¢do em nosso pais,

possibilitando adentrar-se em conceitos mais especificos acerca do tema.

2 A NATUREZA JURIDICA E A INFLUENCIA PRINCIPIOLOGICA PARA A TEORIA
DA RESERVA DO POSSIVEL
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Os principios ofertam a base para o ordenamento juridico, mesmo quando
implicitos ou expressos em clausulas gerais. A violagdo principioldgica, quando

reconhecida, impde efeitos danosos ao sistema como um todo.

Na concepcéo de Alexy (2012, p. 90) ao diferenciar regras e principios:

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios séo, por conseguinte,
mandamentos de otimizag¢&o, que sé@o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devidas de sua satisfagéo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas.

Para Ascenséo (2005, p. 445), principios séo as grandes orientagGes formais
da ordem juridica brasileira, que fundam e unificam normas e solugdes singulares. No
ordenamento juridico, os principios agem como forma de inspiragdo para a criagédo de
normas, bem como para sua interpretagdo. S&o os pilares do sistema juridico.

Na teoria da reserva do possivel ndo se faz diferente, ou seja, também é
necessario observar que os principios a norteiam, fundamentam e déo sustentabilidade
ao seu conteldo. Contudo, ha4 quem defenda a tese de que a reserva do possivel se

trata propriamente de um principio.

2.1 Reserva do possivel com carater de metanorma e como principio

Para justificar o afastamento do carater de metanorma, instituto que impde
um dever de segundo grau (normas de segundo grau), da reserva do possivel, é

importante o posicionamento de Avila (2009, p. 139):

As metanormas (ou normas de segundo grau) sao
estabelecedoras de critérios de aplicacdo dos principios e das
regras, de modo que, enquanto estas normas ditas em primeiro
grau servem para determinar condutas obrigatdrias, permitidas,
proibidas ou condutas cuja adogao seja necessaria para atingir
fins, aquelas servem como parametros para a realizacdo de
outras normas.

A reserva do possivel ndo serve como base para outra coisa além do seu

proprio direito, ou seja, esta ndo tem papel de intermediaria entre o principio ou regra,

[ INTERTEMAS [ Presidente Prudente | v. 22 [ 238 paginas [ 2017 |

117



ela opera como sendo o préprio elemento resolutivo do resultado que se é aspirado em
face do que se pleiteia.

Partindo da légica do “mais ou menos” de Dworkin, pela qual aos principios
cabe estabelecer uma conex&o entre os elementos preponderante e preponderado, no
qual o que se tem em vista é o equilibrio de tais elementos, Dworkin, citado por Lazari
(2008, p. 51), pontua que:

Quando dois principios se cruzam, [...] aguele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta
ndo pode ser, por certo, uma mensuragao exata e o julgamento
que determina que um principio ou uma politica particular € mais
importante que outra frequentemente serd objeto de
controvérsia.

E em caso de haver conflitos entre dois principios, o que deve ser levado
em consideracdo é a sua substancialidade, o que, no entanto, traz questionamentos
interpretativos. Ter a reserva, pois, como principio implica na possibilidade de colisdo
com outros principios e com a construcéo de solugdes diversas, a depender dos valores
em discusséo.

Nas palavras de Silveira (2007, p. 3):

Sob tal perspectiva, Alexy entende que, levando-se em conta
que a Constituicio nos é apresentada como uma ordem
concreta de principios, que nada mais sdo do que valores
objetivamente considerados em Ultima instancia, o Unico
mecanismo de se solucionar as questdes postas seria a de
escolher qual valor possui mais peso, qual principio que
sobressalta no caso concreto.

Outrossim, ndo serd em todos os casos que o Estado terd como habil
possibilidade utilizar a reserva do possivel como uma tese de defesa frente as demandas
sociais de concretizagdo de direitos fundamentais, mesmo que isso seja almejado de
forma cada vez mais crescente pela administragcao publica, que padece com a realidade
de recursos financeiros escassos.

Do mesmo modo que o individuo ndo possui em determinados casos o
direito potencializado, ainda que estes encontrem amparo legal na Constituicdo Federal,
pois é inegavel a realidade financeira do Estado.

Sendo assim, é conveniente reconhecer a reserva do possivel como um
principio, para que a sua esséncia em determinados casos dentro das possibilidades

prevaleca e em outros casos néo possua forca material suficiente para fazer frente ao
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direito pretendido. Contudo, é importante que o seu teor, que se faz tdo importante para

a administracdo publica, ndo seja olvidado frente as demandas.

2.2 O equilibrio entre o Poder Judiciario e o Poder Executivo diante das demandas

de Direitos Fundamentais

Sabe-se que o Brasil adota o sistema de triparticdo de poderes, no qual cada
um possui sua prépria competéncia, embora relativizada pelo sistema de freios e
contrapesos. Hodiernamente, contudo, a interferéncia judicial nas decisdes do Poder
Executivo, a vista de atender aos possiveis direitos dos cidadédos torna-se mais comum.
Os demandantes veem no judiciario a oportunidade de obrigar a administracéo publica

a cumprir determinadas acdes que nao realizaram espontaneamente.

Entretanto, existem muitas controvérsias no que tange a essa intervengéo,
que é vista, para alguns, como afrontosa ao sistema de triparticdo de poderes. De outra
via, trata-se justamente da fungdo judicial no tocante a efetivagdo da Constituicéo,
justamente em face da tentativa estatal em exonerar-se de suas obriga¢des perante a
sociedade, fazendo com que a administragao publica, em muitos casos, seja obrigada
judicialmente a realiza-las, mesmo diante da necessidade de disponibilidade de
recursos, que, tragicamente, encontram-se escassos.

A respeito, na ADPF-MC 45, o Ministro Celso de Mello pontuou:

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de
conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgGes
legislativas de organizagdo e prestagcdo, a ndo ser,
excepcionalmente, quando haja uma violagdo evidente e
arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.

A intervengdo do Poder Judiciario nas escolhas do Poder Executivo néo é
naturalmente adequada. Politicamente, o Poder Executivo, observando as suas
possibilidades, é quem deve decidir qual a melhor maneira de dispor de seus recursos,
obviamente em atenc@o aos preceitos legais que lhe sdo impostos, buscando a
satisfac8o da maioria sem desprezo das minorias.

Amaral, citado por Olsen, (2006, p. 247) dispde que existem julgados — ja
ndo tao recentes — em que os Tribunais decidiram pela impossibilidade de se exigir
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judicialmente o cumprimento de uma obrigagdo prevista em direito fundamental a
prestacgao, por revelar invasdo na competéncia do Executivo e violacdo do principio da
triparticdo de poderes. Com base no exposto, nota-se que quando se trata de direito de
cunho fundamental, que como qualquer outra prestacdo exige custo para os cofres
publicos, a invasdo do Poder Judiciario deve ser caracterizada por muita cautela.

A administragao publica possui a seu favor o principio da discricionariedade
que lhe permite dispor de seus recursos da forma que melhor Ihe convier, embora sem
se afastar das leis, da Constituicdo e, principalmente, dos principios administrativos.

Nassar (2010, p. 441) explica que:

Em raz@o da existéncia de um poder discricionario, expede a
administracdo publica os atos administrativos discricionarios,
que tem por caracteristica a liberdade conferida ao administrador
no que concerne ao contetdo do ato. Mas essa liberdade nédo é
total, pois se entende que ela esta estritamente relacionada a
melhor opgéo.

Sendo assim, mesmo que o administrador publico tenha a seu favor a
discricionariedade, isso ndo significa que ele podera dispor de seus recursos de qualquer
maneira. E necessario se ater ao que vai ser mais benéfico a maioria da populagéo. O
principio da discricionariedade é conectado ao fato de que a administracdo publica,
desde que obedeca as leis no que diz respeito a prestagao de servigos, ndo necessita
da intervencdo de outros poderes, uma vez que, em tese, possuiria 0 discernimento
necessario para dispor de seus bens da forma mais apropriada, agindo em interesse do
bem comum.

Ainda sobre o que diz respeito ao assunto, Andreas Joachim Krell, citado
pelo Ministro Celso de Mello na ADPF-MC 45, aduz que:

A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de
autonomia na definicdo da forma e medida em que o direito
social deve ser assegurado, o chamado ‘livre espago de
conformagao” (...). Num sistema politico pluralista, as normas
constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas para
receber diversas concretizacdes consoante as alternativas
periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciacdo dos
fatores econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as
possibilidades e aos meios de efetivacéo desses direitos cabe,
principalmente, aos governos e parlamentos.

Pode-se observar que as normas juridicas que asseguram os direitos sociais
devem adequar-se as novas alternativas que surgem de acordo com a realidade

financeira nos dias atuais. E necessario ter em mente que os cidaddos elegem os
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politicos de sua confianca e que acreditam que estes irdo assegurar todos 0s seus
direitos, cabendo-lhes a competéncia de resguardar todas as necessidades da

populacdo, embora essa teoria esteja tao distante da realidade.

2.3 O desafio material da reserva do possivel

E notério que como qualquer outra matéria de direito a reserva do possivel
também é alvo de muitas criticas e na maioria dos casos € vista de forma espuria em
raz8o da recalcitrancia estatal no cumprimento de seus deveres. Nas palavras de Ribeiro
(2010, p. 420):

Costuma-se afirmar que uma pessoa tem direito a tais e quais
prestacbes materiais, a serem entregues pelo Estado,
independentemente da verificagdo sobre a existéncia de
recursos para tanto, ou seja, sem a minima preocupagdo em
verificar se ha a real possibilidade de sua consecucéo.

Ainda (RIBEIRO, 2010, p. 420):

Vale dizer, o que correntemente se tem, de acordo com a anélise
juridica tradicional, é a constitucionalizagdo ou a defini¢édo legal
de um direito antes mesmo de se verificar se aquele determinado
Estado tera, efetivamente, condicdes financeiras e/ou
orgamentarias de garantir a sua fruicdo pelos cidaddos — o que
se exemplifica principalmente com os direitos sociais, que
exigem prestagfes estatais. Avalia-se que essa questdo pode
implicar consequéncias extremamente negativas.

A imposicdo ao Estado de direitos mediante normas juridicas desconsidera,
num primeiro momento, a escassez de recursos financeiros, tornando-se impraticavel a
realizagéo plena do prometido. Ainda no que tange esse assunto, Leal, citado por Ribeiro
(2010, p. 420), pontua que:

A efetivagdo desses direitos vai depender da captagdo de
recursos a serem custeados pela prépria coletividade; e de que,
ainda que volumosos, tais recursos nunca serdo suficientes para
garantir a efetivagdo de todas as demandas, que crescem em
um ritmo muito superior ao crescimento da arrecadacgédo — leva a
uma conclusédo logica: os direitos devem ser exercitados com
responsabilidade, uma vez que uns terdo que ser sacrificados
para que outros possam ser exercidos.
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Por outro lado, ndo se olvide Bonavides, citado por Ribeiro (2010, p. 422):

N&o se pode admitir, em hipétese alguma, o sacrificio de direitos
constitucionalmente previstos; eles detém uma “intangibilidade”
tal que deve levar o poder publico a destinar, com prioridade,
recursos a sua concretizagdo. Nao seria aceitavel, portanto, que
a questdo da limitagdo das financas estatais fosse levantada
como obice a efetivagdo dos direitos sociais, que sdo previstos
pela Constituicdo, mas costumam ser afetados pela “reserva do
possivel”.

De fato, o sacrificio aos direitos fundamentais traz em si naturais
questionamentos, em especial diante do minimo existencial, dado seu carater prioritario.
E fato que o Estado tem como obrigagéo destinar exclusivamente recursos de seus
cofres para tanto. E a escassez de finangas publicas, pura e simplesmente, ndo pode
ser alegada frente a tais direitos.

Tal posicionamento fez surgir um sentimento de inconformismo com a
realidade social repleta de desigualdades sociais e com a negligéncia da Administragao
Publica perante esse quadro. Tal sensagéo levou a doutrina a valorizagdo dos direitos
fundamentais, sobremaneira agueles que exigem uma prestagao por parte do Estado,
discutindo-se os métodos para sua efetivagdo. Daniel Barile da Silveira (2007, p. 3)
argumenta que “a atividade hermenéutica tem a caracteristica, por esséncia, de ser uma
atividade de compatibilizagdo da norma com a realidade fatica, através de um processo
automatico de subsungao”.

E evidente que para parcela da doutrina, a teoria é mera escusa do Estado
para negar efetividade a direitos. Mas ndo se deve olvidar que a escassez financeira é
real e cada vez mais tragica. O Ministro Celso de Mello na ADPF-MC 45 relembra, a

proposito:

A limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que néo se
pode ignorar. O interprete devera leva-la em conta ao afirmar
que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o
magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por
outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao
obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de
obras, prestacéo de servigos, ou qualquer outra politica publica,
é exatamente realizar o0s objetivos fundamentais da
Constitui¢éo.

O magistrado devera reconhecer que existem limitagdes no que tange a
economia publica para prestagdo de tais direitos. E importante ressaltar também que o

Estado de nenhuma forma deve se abster de suas obrigacdes, em especial a
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concretizagdo de todos os direitos assegurados pela Constituigdo, sob pena de torna-la
letra morta.

E de suma importancia ressaltar que a reserva do possivel, quando alegada,
devera conter os pressupostos que justificam a sua utilizagdo. A reserva do possivel
surge como um excelente escudo contra a efetividade dos direitos fundamentais a
prestagdes positivas, mas desde que a inefetividade decorra da escassez e ndo de ma-

fé politica.

CONCLUSAO

A questdo da efetivagdo dos direitos fundamentais é marcada por trés

grandes paradoxos.

Num primeiro momento, discute-se o alcance e a transformacéo pratica das
normas de direitos sociais que possuem contextos amplos e positivagbes abertas.
Estaria o texto meramente a prometer, sem prazo, ou a garantir imediatamente? E fato
que uma Constituigdo que preveja sem nenhuma pretensao de realizagdo ndo logra
fundamentagdo democréatica. De inicio, afasta-se a ideia de previsGes sem forca
normativa. Para um segundo instante, entdo, questiona-se qual o alcance temporal dos

direitos.

Num segundo momento, entra em jogo a atuagdo executiva, com vistas a
dar vida aos direitos sociais garantidos pela Constituicdo. Haveria plena liberdade a
Administragao Publica para deliberar e decidir acerca do alcance dos direitos, bem como
da sua convers@o em benesses materiais? Sem nenhum marco temporal, poderia nunca

realizar um direito com a alegacéo de que o sera feito no momento adequado?

E, em terceiro lugar, diante da omisséo total ou parcial do Executivo, quais
os limites para a atuacéo judicial que traga determinag8es materiais? Pode o Judiciario
acabar implementando o direito conforme a silhueta que ele préprio desenha ao mesmo?
Mais do que isso, existem ocasifes em que o Judiciario estaria invadindo outras esferas

no anseio de concretizar a Constituicao?

A teoria da reserva do possivel € um dos processos de contrafluxo ao
ativismo judicial. De um lado, o desejo de deferéncia constitucional, logrando-lhe vida e

forga normativa. De outro, a inescapavel realidade financeira de um pais como o Brasil.
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E certo que a reserva do possivel ascende em contexto completamente
diverso do nosso. E, na Alemanha, a alegacao financeira era somente uma de suas

bases, a ser enquadrada dentro de uma moldura muito mais ampla.

N&o se negue, outrossim, que a reserva do possivel transformou-se para
alguns entes publicos em uma espécie de “escusa coringa” utilizada para todas as
demandas que tragam implemento material, ausentes justificativas habeis e, pior, como

escudo contra o dever de implementar direitos.

E necessario visualizar na reserva do possivel enquanto principio uma forma
de equilibrar os conflitos por ponderacdo. Ha na teoria uma capacidade argumentativa
que precisa ser desenvolvida de forma especial a depender do contexto. N&o basta-lhe
a mera alegacao furtiva. Assim como ndo possa ser solapada de maneira rasteira por
qualquer direito.

E certo que existem direitos mais importantes que os outros. E ndo devemos
olvidar do quadrante do minimo existencial. Mas é imprescindivel considerar os custos
do direito e a realidade econdmica momentanea na ocasido do embate, a fim de que, em
raciocinio l6gico, seja possivel concluir pela possibilidade de se determinar ou ndo o

implemento de um direito.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2012.

ASCENSAO, José de Oliveira. Introdugdo a ciéncia do direito. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios
juridicos. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002.

JUNG, Thais Michelle Winkler. Reserva do possivel: entre a concretizagao de direitos
sociais prestacionais e o sistema orgcamentario constitucional. Dissertagado (Mestrado
em Direito) — Programa de Mestrado em Direitos Fundamentais e Democracia,
Faculdades Integradas do Brasil. Curitiba, 155f., 2013.

KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
descaminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio

[ INTERTEMAS | Presidente Prudente | v. 22 | 238 péginas 2017 |

124



Fabris Editor, 2002.

LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: um
necessario estudo dialdgico. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Programa de
Mestrado em Direito, Centro Universitario Euripedes de Marilia. Marilia, 168f., 2012.

NASSAR, Marcio Terra. Atos administrativos vinculados e discricionariedade: critica da
linha rigida de separagéo entre atos vinculados e discricionarios. In: CASTRO, Dayse
Starling Lima (Coord.). Direito publico. Belo Horizonte: PUC Minas, 2010.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais frente a reserva
do possivel. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Programa de Pés-Graduagao em
Direito, Universidade Federal do Parana. Curitiba, 378f., 2006.

RIBEIRO, Manuella Lemos. A Teoria da Reserva do Possivel: origens e outras
questdes relevantes. In: CASTRO, Dayse Starling Lima (Coord.). Direito publico. Belo
Horizonte: PUC Minas, 2010.

SGARBOSSA, Luis Fernando. Do Estado-Providéncia ao Mercado-Providéncia:
Direitos sob a “reserva do possivel” em tempos de globalizag&o neoliberal. Dissertagdo
(Mestrado em Direito). Programa de Pés-Graduagéo em Direito, Universidade Federal
do Parana. Curitiba, 250f., 2009.

SILVEIRA, Daniel Barile da. Hermenéutica constitucional como instrumento de
justificagédo do direito: ligbes para o entendimento da complexidade social moderna.
Revista Juridica Virtual, v. 9, n. 85, 2007.

[ INTERTEMAS | Presidente Prudente | v. 22 | 238 péginas 2017 |

125



O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA NA ADOQAO E NA REPRODUGAO
ASSISTIDA HETEROLOGA

Iriana Maira MUNHOZ 4

RESUMO:O presente artigo tem como objetivo refletir sobre o direito a identidade do
individuo tanto no procedimento da adocdo como na reprodugéo assistida heteréloga,
haja vista ser esse direito um desdobramento dos direitos da personalidade, da dignidade
da pessoa humana e dos direitos humanos. Este tema nos leva a refletir, o quéao
importante é para o ser humano saber sua origem, portanto ndo pode o Estado ser um
obstaculo para esse direito fundamental inerente ao ser humano, ao contrario deve o
Estado criar instrumentos que venham garantir esse direito, deixando a critério do titular
do direito fazer uso ou néo da tutela disponivel. O instrumento usado nessa pesquisa
sera a legislagdo e a doutrina brasileira.

Palavras-Chave: Adogdo. Reprodugdo Assistida. Dignidade da Pessoa Humana.
Identidade Genética.

ABSTRACT:This article aims to reflect on the right to identity of the individual both in the
procedure of adoption and assisted heterologous reproduction, given that this right is an
unfolding of the rights of the personality, the dignity of the human person and human
rights. This theme leads us to reflect, how important it is for humans to know your origin,
therefore the State cannot be an obstacle to this fundamental right inherent to the human
being, instead, the State must create instruments that may ensure that right, leaving the
discretion of the holder of the right to make use or not of guardianship available. The
instrument used in this research will be the brazilian law and doctrine.

Keywords: Assisted Reproduction. Dignity of Human Person. Genetic Identity.

INTRODUGCAO

O direito a identidade genética na reproducdo assistida e a biolégica na adocéo é um
tema do Direito Contemporaneo, pois sua formagéo se deu com instituto da adogéo, bem
como com a criagdo de novas técnicas de reproducdo humana, sendo esta Ultima a mais

“Mestre em Direito Constitucional pela Instituicio Toledo de Ensino. Especialista em Direito Civil e
Processo Civil pela Instituicdo Toledo de Ensino de Bauru. Doutoranda em Direito Civil pela
Universidade de Buenos Aires. Advogada familiarista. Coordenadora do Curso de Direito da
Faculdade Marechal Rondon, Professora no Curso de Direito da Uniesp e de Cursos de Pés-
Graduag6es em Direito Civil.
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pura expresséo do avango das ciéncias médicas, que o Direito deve normatizar de forma
ampla.

Todo progresso incorre em mudangas, e o direito como instrumento regulador da
sociedade deve acompanhar tais transformagfes, adequando a realidade social as
legislagdes vigentes, ensejando seguranca e equilibrio nas relacdes juridicas.

Dessa forma, a possibilidade de constituiu uma familia através da adogdo, bem como da
possibilidade de gerar filhos através da técnica de reprodugéo assistida, possuindo esta
a intervencdo de terceiro alheio a relagdo do casal, ou da pessoa solteira que pretenda
procriar, vem gerando inimeros conflitos, para os quais o direito ainda nao tem resposta.

O nosso estudo se restringiu ao direito do adotado e do individuo gerado pela reprodugéo
assistida heteréloga, que é aquela que faz uso de material genético de um terceiro, haja
vista que também temos a reproducgéo assistida homdloga que tem como instrumento o
material genético do casal.

O conflito é suscitado no momento que dois direitos fundamentais se enfrentam: o direito
da crianga em saber sua origem genética ou biolégica x o direito do doador de manter
sua identidade em sigilo e o direito do adotante ndo revelar a identidade dos pais
biolégicos. Quais desses direitos devem prevalecer? Essa é nossa incessante busca
para encontrar uma solugdo justa que atenda ao maior valor do ser humano: sua
dignidade.

1. PRINCIPIOS BASILARES DO DIREITO A ORIGEM GENETICA

11 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A conceituag&o da dignidade da pessoa humana se revela no minimo dificil de ser obtida,
pois uma das dificuldades de conceitua-la reside no fato de que néo se trata de aspectos
especificos da existéncia humana, como, por exemplo, a integridade fisica, intimidade,
vida, propriedade etc., mas, sim, de uma qualidade inata a todo e qualquer ser humano.

De valor supremo, o principio da dignidade da pessoa humana consolida a for¢ca dos
direitos fundamentais e a prote¢do do homem desde o direito a vida. Este principio ndo
se encontra apenas entre os direitos fundamentais, inseridos no extenso rol do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, mas € ideal perseguido em todas as disposi¢cdes
constitucionais, pois 0 objetivo do constituinte foi de considera-lo, nao somente como um
direito fundamental do ser humano, mas expressa-lo como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, conforme o art. 1°, inc. Ill da Constituicdo Federal de
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1988. Tal principio € a pedra de toque de todo sistema juridico constitucional, ndo
podendo ser infringido por quem quer que seja, principalmente pelo Poder Publico, que
tem a obrigagdo precipua de proteger e fazer cumprir os ditames da Carta Magna
vigente.

Neste contexto, registra-se que o principio da dignidade da pessoa humana esta previsto
em outros capitulos do texto constitucional, como, por exemplo, o Art. 170, caput, o qual
estabelece que a ordem econdmica tenha por finalidade assegurar a todos uma existéncia
digna; o Art. 226, § 6°, que fundou o planejamento familiar nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel; e o Art. 227, caput, que assegura a crianga
e ao adolescente o direito a dignidade.

Sendo a dignidade da pessoa humana qualidade intrinseca do ser humano, pode-se
concluir que ela é irrenunciavel e inalienavel, pois constitui elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser retirado. Desse modo, ndo se pode cogitar da
possibilidade de determinada pessoa ser autora de uma pretensdo a que lhe seja
concedida a dignidade.

Alias, dispde Rizzatto Nunes (2002, p. 52): “A dignidade humana é um valor preenchido
a priori, isto é, todo ser humano tem dignidade s6 pelo fato de ser pessoa”.

O principio da dignidade da pessoa humana é também um instrumento limitador da
atuacéo do Estado, devendo este guiar seus interesses a luz da protecdo e promogéo
da dignidade. Em vista disso, qualquer restri¢céo relacionada ao direito de ser digno sera
vedada pelo ordenamento juridico.

Portanto, “[...] a dignidade da pessoa humana é absoluta, logo ndo pode sofrer arranhdes
nem ser vitima de argumentos que a coloquem num relativismo” (RIZZATTO NUNES,
2002, p. 46).

Enfim, é dever de todos, e em especial dos operadores do Direito, pautarem suas
condutas e decisfes para a necessaria implementagao concreta do respeito a dignidade
da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana pronuncia que o direito a origem genética é
inato ao ser humano, ndo podendo o Estado negar essa tutela ao individuo, pautando-
se em ponderagdes juridicas, uma vez que quando dois direitos fundamentais se chocam
deve haver a cedéncia reciproca entre eles, isto é, um dos direitos deve se afastar para
que o outro seja aplicado, dessa forma o direito a origem genética se sobrepde ao
anonimato.

12 Principio do Melhor Interesse da Crianca
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O principio do melhor interesse da crianga foi incorporado pelo ordenamento
juridico brasileiro, através do Decreto n® 99.710/90, da Convengao Internacional sobre
Direitos da Crianca de 1989, sendo, portanto, um principio em vigor no nosso sistema
juridico, através do § 2°, do art. 5° da Constituigdo Federal, que prescreve “[...] os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por elas adotados ou tratados internacionais em que a Republica do Brasil
é parte”. Pode-se afirmar que o constituinte ndo teve a intengao de restringir os direitos
fundamentais aqueles enumerados no art. 5°, mas teve como objetivo possibilitar a
expanséo e atualizag@o destes direitos ao longo da vida constitucional (SILVA, 2001,
passim).

Leciona Ingo Wolfgang Sarlet (1998, p. 85) que os direitos fundamentais
podem ter assento em outras partes do texto constitucional ou residir em outros textos
legais nacionais ou internacionais. Nesse sentido, sustenta Tania Pereira da Silva (2001,
passim) que devem ser tidos como direitos fundamentais o Art. 227, caput, da Carta
Magna de 1988, pois enumera com clareza quais os direitos que devem ser assegurados
as criangas e aos adolescentes.

A Convengéo Internacional sobre os Direitos da Crianca de 1989 teve
como precedente a Declaracdo dos Direitos das Criangcas de 1959, na qual se
considera que toda crianga, pela sua falta de maturidade fisica e mental, necessita de
protegdo e cuidados especiais, inclusa a correspondente protecéo legal, e insta aos
pais, as organizag@es particulares, autoridades locais e governos nacionais para que
reconhegam os direitos das criangas, lutando por conseguir a realizagédo por meio de
medidas legislativas. O objetivo € que as criangas e 0s adolescentes possam ter uma
infancia feliz e gozar dos direitos e liberdades que Ihes correspondem.

As Convengdes contém regras de procedimento flexiveis e adaptaveis as
mais distintas realidades, projetando politicas legislativas a serem adotadas pelos
Estados-Partes. Estes tém a obrigacao de ndo so respeitar, como de garantir o livre
exercicio dos direitos reconhecidos nas Convengdes. Toda essa normativa internacional
deve ser observada pelos poderes publicos na hora de programar as agdes relacionadas
as criangas, em especial, aqueles instrumentos que foram ratificados por nosso pais.

Ao ratificar a Convenc¢éo Internacional dos Direitos da Crian¢a, o Brasil
incorporou, em caréater definitivo, o principio do melhor interesse da crianga em seu
sistema juridico e, sobretudo, vem representando um guia importante para a modificagao
das legislacdes internas no que concerne a protecdo da infancia em nosso continente
(SILVA, 2001, p. 07).

Como podemos observar, o principio do melhor interesse da crianga € um
principio reitor, que deve ser considerado tanto pelos legisladores, juizes e executores de
qualquer medida que atinja direta ou indiretamente os menores. Este principio resultou na
Doutrina da Proteg&o Integral, a qual foi expressamente inserida no Art. 227 da Constituicéo
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Federal de 1988. Assim, em face dessa doutrina deve prevalecer o reconhecimento
constitucional da crianga e do adolescente como titulares de Direitos Fundamentais e pessoas
em condic&o peculiar de desenvolvimento.

Posteriormente, criou-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual
coube concretizar e expressar os novos direitos da populagdo infanto-juvenil. Foi
elaborado sobre os pilares do art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, que identifica
Ingo Wolfgang Sarlet como a Declaragdo de Direitos Fundamentais da populacdo
infanto-juvenil. O Estatuto foi todo embasado no melhor interesse da crianga. Essa
interpretacdo foi destacada nos arts. 5° e 6° do diploma legal, que orientam e
proporcionam aos operadores do Direito nitida compreensédo do principio do melhor
interesse da crianga (SILVA, 2001, p. 15).

O Estatuto destacou, especialmente, os destinatarios da lei a serem
considerados em suas caracteristicas e prioridades, séo elas: sua incapacidade para os
atos da vida juridica, sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e sua
titularidade de direitos fundamentais (SILVA, 2001, p. 37).

A crianga e o adolescente possuem Direitos Fundamentais Especiais, esses
direitos séo uma derivagdo dos Direitos Fundamentais da Constituicdo Federal de 1988,
destinados a garantia das necessidades especificas da crianga ou do adolescente. S&o eles:
direito a vida, direito a saude, direito a liberdade, direito a dignidade, direito ao respeito, direito
a educagcao, direito a convivéncia familiar e direito & origem genética.

Dessa forma, fica claro que criangas e adolescentes se encontram em
condicdo especial de desenvolvimento, devendo garantir-lhes direitos e deveres
individuais e coletivos, bem como todas as oportunidades e facilidades necessérias para
uma vida feliz.

Portanto, a auséncia da informagao sobre a origem genética de uma crianga,
desencadeara sérios efeitos, como o impedimento do progresso mental e espiritual, que
se caracterizar4 em grave violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana e ao
melhor interesse da crianga, 0 que consequentemente levard a degradacéo desse
individuo.

Sera que uma familia, que é considerada um locus para o desenvolvimento
sadio de cada membro familiar, pode negar-lhe o direito a origem de um individuo? A
resposta sera apresentada no decorrer dessa analise, que se pauta ndo s6 nos principios
citados, mas também no cuidado e na vulnerabilidade como valores juridicos a serem
respeitados pelos operadores do Direito.

2. VULNERABILIDADE E CUIDADO COMO VALORES JURIDICOS
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O Estado a todo instante deve dispensar atencdo a situacdo de seus
membros que, por diversas razées, originam grupos vulneraveis, os quais necessitam de
tutelas especificas para estarem em pé de igualdade na convivéncia social.

Como bem salienta Heloisa Helena Barbosa, ndo é a vida em sociedade
que déa origem a vulnerabilidade, porque esta preexiste as relagdes humanas, mas a
vida em grupo favorece a expresséo da vulnerabilidade em suas diferentes formas.®

Na verdade, o cuidado n&o requer somente a aplicagdo de normas
especificas em casos concretos, muito mais que isso, busca a atengdo do Estado e da
sociedade na observancia e prevencao dos principios e garantias menoristas. Importante
destacar que o cuidar € um método que envolve solidariedade, atencéo e protecéo.

Portanto, o magistrado em sua funcado jurisdicional deve solucionar os
conflitos observando o cuidado como valor juridico em cada caso concreto, pois o
legislador cria leis, mas lei ndo é Justica, em razéo de ser geral e impessoal, ja o Direito,
é pessoal, portanto cabera ao operador do direito através da interpretagdo das normas
como deve ser aplicada a norma ao concreto.

O cuidado e a vulnerabilidade como valores juridicos se complementam na
solugéo dos conflitos, pois o primeiro trata de analisar a aplicac@o da lei com o0 escopo
de atender ao bem comum, ja o segundo caracteriza o estagio em que se encontra o
individuo, sujeito da relagao juridica.

Nessa esteira, o direito ao conhecimento da origem genética ou da biolégica
na adocdo faz parte do sadio desenvolvimento psiquico de uma crianga, conviver com a
realidade de que vocé foi gerado por alguém inexistente é cruel demais a qualquer ser
humano, portanto a aplicagéo do cuidado e da vulnerabilidade nos casos concretos &
ponderar a aplicagdo da letra fria da lei, pois como vimos o ser humano é vulneravel e
merecedor de cuidado estatal e social.

O magistrado, no momento em que esta desempenhando sua fungdo estatal,
que nada mais é que acalmar as sensacdes de injusticas e devolver a paz ao ser
humano, ndo pode se limitar a letra fria da lei. Nesse sentido, o Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira (COLTRO, apud, OLIVEIRA; PEREIRA, 2009, p. 40) relata de forma
louvavel como deve ser a postura do juiz contemporaneo em busca da justica:

[...] como recordagé@o de um passado que se distancia, a figura
do juiz inanimado, insensivel aos fatos que o rodeiam, imagem
que a realidade repudiou, uma vez que, como proclamava o
Filosofo de Estagira, os homens recorrem aos juizes como um
direito vivo, uma justica animada (ad judicem confungiunt
omnes, sicut ad justum adnimatum) [...]. Ao julgar terd que
ser juiz. E apenas juiz. Para ele, no siléncio do seu escritério,
ou no burburinho do foro, ndo ha decisdes histéricas, que o

5 Heloisa Helena Barboza — Professora Titular da Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Membro do IBDEAM.
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fagam desviar-se dos seus principios e dos critérios de
julgamento. Jurista do seu tempo, no entanto, deve viver com
sua época, se ndo quiser que esta viva sem ele [...] ndo deve
curvar-se as doutrinas de conveniéncias, ou jurisprudéncia
subserviente, mas revestir-se da coragem de preferir ser
justo, parecendo injusto, do que injusto para salvar
aparéncias (Calamandrei), mesmo que tenha que divergir do
entendimento predominante, procedendo como bénus judex,
ou seja, aquele que adapta as normas as exigéncias.

N&o podemos esquecer que a lei existe para regrar o comportamento
humano, entretanto, ao aplica-la, ndo pode o Judiciario deixar de considerar as
circunstancias do caso concreto, esse é posicionamento acolhido pelo novo Cédigo de
Processo de Civil, dessa forma, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia, para que a
conclusdo que se chegar atenda o fim do conflito vivenciado pelo individuo.

Ainda que o juiz se depare com uma ma legislagdo, como é o caso da
omissdo no que tange o direito do individuo saber sua ascendéncia genética na
reproducgéo assistida heteréloga. Cabera ao bom magistrado buscar a interpretacéo que
permita melhor solugdo ao caso concreto, valendo-se, para tanto, dos instrumentos
disponiveis no nosso sistema juridico que sdo a analogia, os costumes e os principios
gerais do direito, e sempre se pautando no atendimento aos fins sociais a que se dirige
a lei e as exigéncias do bem comum.

Com as consideragfes até aqui apresentadas, podemos afirmar que o
cuidado e a vulnerabilidade devem estar presentes como contetido juridico na defesa do
direito a identidade genética, como direito constitucional e fundamental que se
apresenta.

3. O DIREITO A IDENTIDADE NA REPRODUGAO ASSISTIDA
HETEROLOGA E NA ADOCAO

A vontade incessante do ser humano em exercer a paternidade/maternidade
gerou para as ciéncias médicas um grande desafio, a qual foi vitoriosa, pois alcangou a
possibilidade de individuos portadores de enfermidades, ou mesmo de impedimentos, por
conta da opgéo sexual de gerarem filhos, concretizando seus sonhos.

Atualmente, contamos com duas técnicas de reprodugdo assistida: a
homoéloga e a heteréloga. A primeira ocorre com o material genético do marido ou
companheiro, podendo ser implantado na esposa ou em uma terceira pessoa (barriga de
aluguel), nesse caso o material genético seria do casal. J4 a segunda técnica se da com
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a doagdo de sémen de um doador andnimo, que realiza conduta altruistica, apenas com
0 objetivo de ajudar aqueles que ndo possuem condigfes de gerarem sua prole.

Nosso trabalho, como ja ressalvado, se restringe a andlise da reprodugéo
assistida heterdloga, pois aqui se instala um complexo conflito existencial para a crianga
que esta por nascer, isto é, sua identidade genética sera cerceada, em razéo de ser fruto
de um ato altruistico.

Assim, se inicia uma ardua tarefa para o sistema juridico que se depara com
o devassador avango da medicina frente ao direito fundamental a identidade genética do
ser humano. N&o podemos nos esquecer que a ciéncia é despida de valores religiosos
e juridicos.

O doador andnimo auxilia mulheres, que por inUmeros motivos, almejam
conceber um filho sem a participagdo de uma figura paterna, portanto, ndo ha qualquer
vinculo ou interesse na paternidade, apenas um gesto altruistico em ajudar o préximo,
dessa forma, jamais se podera inserir nesse ato qualquer responsabilidade decorrente
de uma paternidade responséavel, como afeto, alimentos e sucesséo.

O direito a identidade genética é um direito fundamental, personalissimo,
intransferivel, indisponivel e irrenunciavel, ou seja, € um direito inerente a condicédo
humana. Nessa esteira, sendo um direito personalissimo, sua prerrogativa é exclusiva
da crianga procriada através desse procedimento, portanto ndo podera o Estado criar
impedimentos para esse individuo saber sua origem biol6gica.

O direito a identidade genética se desdobra em outros conflitos, como
impedir relag6es incestuosas entre irméos, pai/doador e filha, bem como em relacéo a
salde, na medida que em uma situacdo de grave enfermidade a chance de sobrevida
pode advir do pai/genitor, dessa forma, ocultar a identidade de um ser humano que se
encontra acometido de uma doenga podera estar se negando o seu maior direito: a vida.

Atualmente, sobre o0 assunto o Brasil possui apenas a Resolugdo n° 2.013/13
do Conselho Federal de Medicina do Brasil, a qual foi atualizada pela Resolugdo n°
2.121/15, que continuou assegurando o anonimato do doador, permitindo apenas o
médico entrar em contato com o doador em casos de enfermidades graves.

Ocorre que o Conselho Federal de Medicina € uma Autarquia, portanto
possui personalidade juridica de direito publico, com autonomia administrativa e
financeira. Essas autarquias sao criadas para auxiliar o Estado, mas nédo se subordinam
a ele, pois sdo independentes, ou seja, ndo ha hierarquia entre eles, mas o Estado tem
o controle de seus atos administrativos.

Se o Estado tem o controle dos atos administrativos da Autarquia que criou,
e sendo este Estado guiado pela nossa Carta Magna, conclui-se que nenhum ato
administrativo da Autarquia pode ferir a Constituicao Brasileira.
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Nesse sentido, se a Autarquia possui uma Resolug&o que prevé o anonimato
do doador de sémen, essa orientacdo somente tem eficacia entre os membros desta
instituicdo, ou seja, entre os médicos, mas ndo podera ter eficAcia no ordenamento
juridico brasileiro, pois fere a dignidade humana do individuo nascido através da Técnica
de Reproducéo Assistida Heterologa.

Em relagdo ao direito a identidade bioldgica na adocdo, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), é a Unica legislagdo que muito timida se aproximou do
assunto, vejamos:

Art. 48: O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica,
bem como de obter acesso irrestrito ao processo no qual a
medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, ap6s completar
18 (dezoito) anos.

Portanto, nosso ordenamento juridico deu um pequeno passo em relagéo a
identidade biol6gica, pois permite que o adotado conheca sua origem biolégica ao
completar 18 anos, caso o individuo queira ter conhecimento antes de atingir a
maioridade, ter& seus pais adotivos como representantes legais na agao judicial.

Baseado nesse dispositivo, podemos fazer uso da analogia aos casos de
acesso a identidade genética, pois ambos os individuos, apesar de situagées distintas,
procuram o mesmo direito, sua origem biolégica. Esclarecemos que fazemos essa
distincéo entre origem biol4gica e genética, em razéo da primeira possuir uma bibliografia
que antecede a adogdo, ja na ascendéncia genética, apenas ocorre a doagdo de
sémens.

E inegavel que a medicina solucionou uma grave enfermidade, que acomete
inimeros casais: a infertilidade, porém, outro problema foi criado e se encontra sem
regramento, pois uma crianca gerada pela Técnica de Reprodugéo Assistida Heterdloga,
nasce cerceada pelo direito de conhecer sua ascendéncia genética, em colisdo com
outro direito, o anonimato do doador.

Deveria a Bioética ter se preocupado com esse dilema, ja que € um ramo do
saber ético, que se ocupa em conservar os valores morais de respeito & pessoa humana
em guestionamentos éticos, no campo das ciéncias bioldgicas.

O doador andnimo jamais sera considerado pai, pois sua participagdo é
meramente instrumental, o seu papel é semelhante com aquele que doa seu filho
biolégico, sendo neste momento destituido do poder familiar sobre a crianga, ou seja,
é afastado de qualquer 6nus decorrente da filiagdo. Dessa forma, seria juridicamente
ilegal um filho adotivo ou gerado por reproducgéo assistida heter6loga pleitear direitos
em razéo da filiagdo biolégica, bem como ao contrario, o pai biolégico ou o doador
andnimo requerer qualquer direito em face do filho em sua fase senil.
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Portanto a proibicao de reconhecimento de vinculo parental é para ambos
os lados (pai bioldgico x adotado) ou (doador anénimo x filho biol6gico), pois lhe faltam
requisito essencial para se criar vinculos familiares: o afeto.

Nessa polémica vivenciada, uma luz despontou com a recente deciséo do
Tribunal Alem&o, que foi favoravel ao direito a identidade genética de duas criangas
nascidas nos anos de 1997 e 2002, abaixo a fundamentagao da deciséo:

O tribunal afirmou que o direito ao conhecimento da prépria
origem consiste em um dos direitos fundamentais da
personalidade, decorréncia imediata da dignidade humana e,
portanto, protegido pelos arts. 1° e 2° da Lei Fundamental
(Grundgesetz). E esse direito, por vezes, mostra-se essencial ao
pleno desenvolvimento da personalidade. Aqui, deve-se
observar que Superior Tribunal de Justica da Alemanha,
Bundesgerichtshof ndo se refere apenas ao conhecimento das
informacgdes genéticas do doador, mas de sua identidade civil.
Por isso, a crianga tem independente da idade, uma pretensao
juridicamente tutelada contra a clinica de reproducéo assistida,
onde a inseminagdo artificial fora realizada, para saber a
identidade do doador do sémen.®

O depoimento de uma garota americana que nasceu através da Técnica de
Reprodugédo Assistida expressa de forma cristalina o conflito existencial que vivenciam
por ndo saberem sua origem, demonstrando gue a decisdo alema esta no caminho certo.
Abaixo um trecho do depoimento de Clark:

Tenho 18 anos e na maior parte da minha vida, eu néo tive a
minima ideia de minhas origens. Eu ndo sabia de onde vinha
meu nariz, ou meu gueixo, ou ento meus interesses por culturas
estrangeiras. Eu claramente herdei meus dentes e minha
propensao para piadinhas de mau gosto de minha mée, assim
como minha perspectiva feminista. Mas uma grande parte de
mim sempre foi um mistério. O homem tem uma necessidade
primordial de conhecer suas origens e sua proveniéncia.
Durante toda sua vida Katrina teve problemas
sociopscicolégicos simplesmente pelo fato de ndo saber quem
era seu gerador. Katrina, indignada com a forma com que foram
lesionados seus direitos, exprimia: Estou aqui para dizer que,
emocionalmente, muitos de nés ndo estdo aguentando. N6s ndo
pedimos para nascer nesta situagdo, com estas limitacdes e
confusbes. E hipocrisia da parte dos pais e também médica,
dizer que raizes biolégicas ndo importam aos ‘produtos’ dos
‘bancos de criagdo’ e seus servigos, quando o desejo de uma
relacdo biologica é justamente e primeiramente o que traz
clientes para os bancos. E é exatamente isso! Ndo se justifica
arrancarmos o direito a informagdo do gerado e darmos
limitagcbes as suas garantias fundamentais a fim de preservar

SFRITZ. Karina Nunes. Tribunal alemao reconheceu direito a identificacdo do doador de sémen. In:
Fonte: Consultor Juridico. 2015. Disponivel em: <http://www.consultorjuridico.com>. Acesso em: 16
mar. 2015.
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apenas a identidade do doador, o bem juridico em questéo é
bem maior.”

Os trabalhadores do direito devem ter a sensibilidade de entender o que se
passa e 0 que se sente com as novas técnicas cientificas, que desafiam os sentimentos
humanos, somente com o olhar de cuidado e vulnerabilidade, por parte do Ordenamento
Juridico é que podera se iniciar uma caminhada para a amenizagdo desses conflitos
humanos criados pelo homem e a ser resolvidos pelo mesmo.

CONCLUSAO

O Direito caminha em diregdo aos anseios da sociedade, pois € em razdo
dela que existe e tem forma. Nesse sentido, ndo pode o Estado negar ao cidadao o direito
a sua origem, seja genética ou biologica, sendo ambas garantidas constitucionalmente,
haja vista que uma Constituigdo fundamentada no principio da dignidade da pessoa
humana jamais poderia cercear a tutela desse direito.

O cuidado e a vulnerabilidade se inserem no sistema juridico como valores
a serem respeitados pelos operadores do Direito. O desafio do tema se enquadra na
vulnerabilidade daquele que almeja saber sua identidade genética ou bioldgica, e por
outro lado o cuidado, o zelo que se deve dispor no julgamento desse direito indisponivel.

Ressalva-se que ndo se pode alegar falta de legislagdo, pois os principios
que se pautam o acesso a identidade biol6gica estédo expressos na Constituicdo Federal,
bem como em leis ordinarias como Estatuto da Crianga e do Adolescente, que prevé o
direito ao acesso a sua origem biolégica, portanto ndo se pode distinguir o mesmo direito
a casos andlogos.

Nessa esteira, concluimos que o Estado, assim como fez na adogao deve
prever de forma expressa o direito da crianga originada pela reprodugdo assistida
heterologa ter acesso as informag6es do doador, o que ndo terd como consequéncia a
constituicdo de qualquer direito a alimentos ou a sucesséo, pois a intengdo € assegurar
o conhecimento de uma origem e nao de criar lagos afetivos ou civis.

O Estado ao enfrentar esse conflito confere ao titular optar pela busca da
sua origem, cabendo apenas ao Estado o dever de assegurar essa escolha, que garante
a dignidade do ser humano.

"CLARK, Katrina. My father was an anonymous sperm donor. In: The Washington Post. 17/12/2006.
Disponivel em: <http://www.washingtonpost.com>. Acesso em: 02 abr. 2010.
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O NASCITURO COMO TITULAR DO DIREITO A REPARAGAO POR DANO MORAL

Taina Galvani BUZO*

RESUMO: O objetivo do presente trabalho € analisar a possibilidade de o nascituro
figurar como titular do direito de reparagéo por danos morais. A fim de construir a solugao
para referida indagagédo, busca-se analisar o conceito e pressupostos para configuragao
do dano moral, bem como as teorias que visam explicar a natureza juridica do nascituro
e qual delas é adotada pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras de forma majoritaria,
embora ainda exista forte divergéncia sobre o tema. Finalmente, ap6s a andlise detida
dos elementos necessarios e definicdo da teoria adotada de forma majoritaria, analisa-
se 0 posicionamento da jurisprudéncia brasileira no que se refere ao reconhecimento da
reparacao do dano moral em favor do nascituro. Neste prisma, o presente estudo almeja
contribuir para a compreensédo da natureza juridica do nascituro e o reflexo desta na
garantia e exercicio dos seus direitos.

Palavras-chave: Nascituro. Dano moral. Direitos da personalidade.

ABSTRACT: The objective of the present study is to analyze the possibility of the unborn
child to be the holder of the right to compensation for moral damages. In order to construct
the solution for this inquiry, we seek to analyze the concept and assumptions for the
configuration of moral damage, as well as theories that aim to explain the legal nature of
the unborn child and which one is adopted by Brazilian doctrine and jurisprudence in a
majority way, although there is still strong divergence on the subject. Finally, after
analyzing the necessary elements and defining the theory adopted in a majority way, the
Brazilian jurisprudence is analyzed with regard to the recognition of reparation of moral
damages in favor of the unborn child. In this perspective, the present study aims to
contribute to the understanding of the legal nature of the unborn child and the reflection
of this in the guarantee and exercise of their rights.

Keywords: | am born. Moral damage. Rights of the personality.

INTRODUCAO

O Cadigo Civil de 2002, pde a salvo desde a concepgéo os direitos do
nascituro, entretanto, afirma que a personalidade juridica s6 se inicia a partir do
nascimento com vida. Denota-se da dicgdo artigo 2° do mencionado diploma civil que é
indefinida a natureza juridica do nascituro, de modo que pairam dividas acerca da
garantia dos seus direitos e possibilidade de exercé-los, notadamente no que se refere

* A autora é Poés-graduanda em Direito Civil e Processo Civil pelo Centro Universitario Antonio
Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Alta
Paulista de Tupd, Estado de Sao Paulo. Advogada.
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a possibilidade de pleitear a reparagéo pelos danos morais advindos da violacdo desses
direitos.

Ha divergéncia doutrinéria acerca da natureza juridica do nascituro. Existem
trés teorias que buscam esclarece-la, entretanto, existem fortes divergéncias sobre qual
delas deve ser adotada pelo direito brasileiro. Insta esclarecer que cada teoria reflete de
forma distinta no que se refere aos direitos do nascituro. Desse modo, o presente artigo,
examinar cada uma delas e apontar qual o reflexo que teria se adotada pela
jurisprudéncia brasileira.

O objetivo é entender que o nascituro, ser humano concebido, mas néo
nascido, possui direito a reparagao pelos danos morais eventualmente sofridos em razéo
da violacédo dos direitos que |lhes sdo assegurados e, demonstrar que, a depender da
teoria adotada, esse direito podera ou néo ser exercido.

Em sintese, o propésito da presente pesquisa é trazer conclusdes sobre a
protecao dos direitos do nascituro e analisar a posi¢ao dos tribunais superiores acerca
do reconhecimento do direito a reparagao por danos morais.

1 DO NASCITURO

1.1 CONCEITO DE NASCITURO E PERSONALIDADE JURIDICA

A palavra nascituro, deriva do latim nastiturus, que significa aquele que esta
por nascer. Pode-se dizer que o nascituro é alguém que esta concebido e possui vida
intra-uterina. Maria Helena Diniz, conceitua o nascituro como “aquele que ha de nascer,
cujos direitos a lei pde a salvo™.

A figura do nascituro é prevista no Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 2°, o
qual preconiza que “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”(DINIZ, , 2005, p.
378).

Da interpretacéao literal da lei, pode-se afirmar que o nascimento com vida é
0 marco inicial da personalidade civil, contudo, os direitos do nascituro devem ser
respeitados, em que pese nédo lhe seja reconhecida, de forma expressa, a personalidade
juridica.

8 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, v. 3, p. 378.
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Acerca do inicio da personalidade juridica, o mestre Calor Alberto Bittar,
preleciona que:

Adotou-se o0 sistema em que se tem como inicio da
personalidade juridica o nascimento com vida, mas se respeitam
os direitos do nascituro, desde a concepcao, ou seja, quando
formado o novo ser. Conforme esse entendimento, ficam sob
condigdo da vida a lume os direitos do nascituro, considerando-
se como tal a exalagdo do primeiro sopro de vida apds a
separacdo da mae, que demonstra afirmacdo da nova
existéncia, diversa da genitora, cabendo dai, pois, ao filho todos
os direitos reconhecidos a pessoa humana no plano juridico.
Mesmo que venha a falecer em seguida, consideram-se
adquiridos os direitos, para todos os efeitos préprios,
protegendo-se assim os interesses do nascituro e do respectivo
circulo familiar (BITTAR, 1994, p. 79).

Sabe-se que a personalidade juridica — aptiddo para adquirir direitos e
obrigagdes - é intimamente ligada a pessoa, de modo que é atributo de todo ser humano.
Assim, pode-se afirmar que, todo homem que possui personalidade juridica, possui
capacidade para ser titular de direitos.

Importante ressaltar que a capacidade de direito, é assegurada a todos os
individuos atribuindo-lhes capacidade para adquirir direitos e obrigag6es, sem qualquer
disting@o. Aqui sao abrangidas as pessoas sem qualquer discernimento, os infantes etc.
Desse modo, todo aquele que possui personalidade, possui capacidade de direito.
Ressalte-se que a capacidade de fato difere da capacidade de direito, uma vez que esta
Ultima se relaciona a aptiddo para o exercicio do direito ou de agdo. Logo, nem todo
aquele que detém capacidade de direito, detém a capacidade de fato.

Assim, é possivel auferir que a lei ndo se manifesta sobre a natureza juridica
do nascituro, afirmando que o mesmo tem seus direitos assegurados, mas, ndo detém
personalidade juridica, uma vez que esta esta condicionada ao nascimento com vida.
Diante dessa celeuma, indaga-se: Como 0 nascituro, que, em tese nao possui
personalidade juridica e, tampouco capacidade de direito, pode adquirir direitos?

Nesse ponto, importante estudar as trés teorias que buscam explicar a
situag@o juridica do nascituro. Sdo elas a teoria natalista, a da personalidade
condicionada e a teoria concepcionista.

1.2 NATUREZA JURIDICA DO NASCITURO

1.2.1 Teoria Natalista
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A teoria natalista é embasa no argumento de que a personalidade civil
somente se inicia com o nascimento com vida. Desse modo, para esta teoria, 0 nascituro
ndo é considerado como pessoa, uma vez que o Cadigo Civil, para que alguém seja
considerado como tal, exige o nascimento com vida, logo, tendo o nascituro mera
expectativa de nascimento com vida, ndo pode ser considerado como pessoa. Como
consequéncia dessa teoria, 0 nascituro ndo possui personalidade juridica, uma vez que
detém mera expectativa de direito e consequentemente ndo possui capacidade de
adquirir direitos.

Para os adeptos dessa corrente, somente pode ser atribuida a personalidade
juridica aquele que tenha nascido com vida e, por isso, ao nascituro ndo s&o
assegurados quaisquer direitos. Essa teoria prevalece na doutrina tradicional e pode-se
citar como seus adeptos os iminentes juristas Caio Mario Pereira da Silva (2004, p. 216),
San Tiago Dantas (2001, p. 170) e Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 161).

O Professor Flavio Tartuce, apresenta uma critica inteligente a essa teoria,
ao afirmar que o nascituro, néo sendo considerado como pessoa, poderia ser tido como
uma coisa e ainda argumenta que na perspectiva do direito civil pés-moderno, essa teoria
desprotege os direitos da personalidade (2018, p. 77).

A adocéo dessa teoria faria com que o nascituro néo tivesse assegurado os
direitos da personalidade, uma vez que somente os teria na hipétese de nascimento com
vida., contudo, da andlise do artigo 2° do Cédigo Civil, depreende-se que néo foi essa a
intencéo do legislador.

1.2.2 Teoria Da Personalidade Condicionada

A teoria da personalidade condicionada reconhece a existéncia dos direitos
do nascituro, contudo, para que sejam garantidos, imp&e como condi¢gdo o nascimento
com vida. Cristiano Chaves de Faria (2015, p. 292), ao tratar do tema, pontua que para
essa corrente “o nascituro, € na verdade, uma pessoa virtual, condicional, estando a sua
personalidade submetida ao eventual nascimento com vida”. Depreende-se, pois, que
referida corrente possui de certa forma, uma esséncia natalista, uma vez que somente
reconhece a personalidade do nascituro, se este vier a nascer com vida.

Washington de Barros Monteiro (1982, p. 66) foi adepto dessa teoria, ao
afirmar que “o nascituro é pessoa condicional, a aquisigao da personalidade acha-se sob
a dependéncia de condigédo suspensiva, o nascimento com vida”.

Como argumento capaz de afastar a aplicabilidade da teoria condicional,
pode-se dizer que os direitos fundamentais ndo estéo sujeitos a qualquer condicao,
termo ou encargo.
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1.2.3 Teoria Concepcionista

A teoria concepcionista € uma influéncia do direito francés e reconhece o
nascituro como pessoa humana assegurando a ele todos os direitos garantidos por lei
desde a concepgdo. Como consequéncia da ado¢do de mencionada teoria, 0 nascituro
passa a ser detentor de personalidade juridica e, consequentemente adquire capacidade
de direito.

Pode-se citar como adeptos dessa teoria o iminente jurista Pontes de
Miranda, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Flavio Tartuce, Nelson
Rosenvald, Maria Helena Diniz, dentre outros autores de renome na doutrina brasileira.
A Professora da USP, principal precursora da teoria concepcionista no Brasil, Silmara
Juny Chinelato e Almeida, brilhantemente argumenta que:

Mesmo que ao nascituro fosse reconhecido apenas um status
ou um direito, ainda assim seria forgoso reconhecer-lhe a
personalidade, porque ndo ha direito ou status sem sujeito, nem
ha sujeito de direito que tenha completa e integral capacidade
juridica (de direito ou de fato), que se refere sempre a certos e
determinados direitos particularmente considerados. N&o ha
meia personalidade ou personalidade parcial. Mede-se ou
guantifica-se a capacidade, ndo a personalidade. Esta é integral
ou néo existe.(ALMEIDA, 2011).

O Pacto de San José da Costa Rica, decorrente da Convengdo Americana
de Direitos Humanos de 1969, igualmente adota a teoria concepcionista. O ordenamento
juridico brasileiro, ainda que de forma indireta, reflete a adog&o da teoria concepcionista
em alguns momentos ao assegurar certos direitos ao nascituro, como é o caso do
reconhecimento da filiag&o (artigo 1.609, CC), a possibilidade de nomeacé&o de curador
em seu favor (artigo 1.779, CC), a possibilidade de doagéo em seu favor (artigo 542, CC)
e lhe assegurando capacidade para suceder (artigo 1.798, CC). Salutar esclarecer que
0 exercicio de mencionados direitos, por terem cunho patrimonial, é condicionado ao
nascimento com vida do nascituro, mas lhe sé@o protegidos.

Ressalte-se ainda que o direito a vida é assegurado ao nascituro pela
Constituicdo Federal em seu artigo 5° reiterado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente em seu artigo 7° e refor¢cado pelo Cédigo Penal Brasileiro, ao tratar o aborto
como crime em seus artigos 124 ao 128.

Diante de todos os argumentos esposados, é correto afirmar que a partir da
concepcdo é assegurada a protecé@o da personalidade juridica, sendo o nascituro, titular
de todos os direitos da personalidade. Portanto, “ndo ha que se falar em expectativa de
direitos para o nascituro, pois estes ndo estéo condicionados ao nascimento com vida,
existem independentemente dele”.
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No direito p6s-moderno, tem prevalecido a teoria concepcionista, haja vista
que, embora 0 nascituro ndo seja expressamente considerado como pessoa, possui
assegurada a protecdo legal dos seus direitos desde a concepcédo. A adogdo dessa
teoria, fora inclusive, confirmada em julgamento do Superior Tribunal de Justica no ano
de 2014, publicado no Informativo n. 547. Consta na publicagéo que:

[...] o ordenamento juridico como um todo (e ndo apenas o CC)
alinhou-se mais a teoria concepcionista — para a qual a
personalidade juridica se inicia com a concepc¢éo, muito embora
alguns direitos s6 possam ser plenamente exercitaveis com o
nascimento, haja vista que o nascituro é pessoa e, portanto,
sujeito de direitos — para a construgdo da situagédo juridica do
nascituro, conclusdo enfaticamente sufragada pela majoritaria
doutrina contemporanea.

Desse modo, pode-se afirmar que a teoria concepcionista é a adotada de
forma majoritaria pela doutrina brasileira, bem assim, conforme se vera adiante pela
jurisprudéncia atual, reconhecendo ao nascituro a titularidade dos direitos da
personalidade.

1.3 DOS DIREITOS DO NASCITURO

Como visto, em que pese o Codigo Civil ndo trate o nascituro como pessoa,
Ihe assegura, desde a concepgao, os direitos da personalidade (art. 2°). Tais direitos sdo
inerentes e intrinsecos a condicdo humana, por esse motivo, a protecédo € garantida a
todos os seres humanos, inclusive ao nascituro. Os direitos da personalidade sao
aqueles inerentes a pessoa humana, referem-se a garantida da dignidade e
compreendem o direito a vida, a saude, a integridade fisica e psiquica, a honra e a
imagem.

Ressalte-se que o ordenamento juridico brasileiro, resguarda ao nao
nascido, mas ja concebido, uma série de direitos além dos direitos da personalidade
acima delineados.

O Cddigo Civil brasileiro assegura ao nascituro o reconhecimento da
paternidade. De igual modo, atualmente o direito brasileiro reconhece a possibilidade de
alimentos gravidicos em favor do nascituro, a fim de que Ihe seja assegurada uma
gravidez segura e digna, hipétese em que, se reconhece ao nascituro o direito a
dignidade. Lhe é assegurado ainda, o direito de receber doacdes e bens através de
testamento, ficando o exercicio desse direito, entretanto, condicionado ao nascimento
com vida. Questéo atual e polemica refere-se a possibilidade de ado¢&o do nascituro. A
jurista Silmara Juny Chinelato j& se manifestou em sentido favoravel a essa ado¢é&o, ao

[ INTERTEMAS | Presidente Prudente | v. 22 | 238 paginas 2017 |

144



argumento de que é uma forma de tutela dos direitos de quarta geragéo®. Além disso, o
Cadigo Civil em seu artigo 1.779 assegura ao ndo nascido, mas concebido o direito a
curatela. Essa possibilidade, conforme afirma Flavio Tartuce, garante o nascituro o status
de absolutamente incapaz, enquadrando-o na hipétese do inciso |, artigo 3 do Codigo
Civil, uma vez que o nascituro “é tratado como menor, a ser representado pelo seu
curador, que ird administrar, a titulo de exemplo, eventuais interesses patrimoniais
futuros do mesmo”’(TARTUCE, 2018).

Desse modo, observa-se que a teoria concepcionista € empregada em
diversos dispositivos legais do ordenamento juridico brasileiro.

2 DO DANO MORAL

2.1 BREVE HISTORICO DO DANO MORAL

Antes de adentrarmos ao estudo da titularidade do direito a reparacéo por
danos morais do nascituro, é imprescindivel, uma breve andlise do histérico do dano
moral, uma vez que o reconhecimento de tal direito no direito brasileiro, ndo é tdo antigo
guanto parece.

O Cadigo Civil de 1916 néo trazia previsao expressa acerca da possibilidade
de reparagdo por danos morais, mas tdo somente dos danos materiais. Diante dessa
lacuna, a doutrina brasileira defendia firmemente a tese de que o dano moral ndo poderia
ser reparado, uma vez que seria impossivel apurar a equivaléncia entre o dinheiro e o
sofrimento, pois, sendo impossivel medir a dor, seria impossivel indeniza-la.

Posteriormente, com a evolucdo da sociedade passou-se a reconhecer a
possibilidade de indenizagao por danos morais, mas desde que sua ocorréncia estivesse
atrelada a ocorréncia de um dano material, ndo era admitida sua reparagdo de forma
isolada. Sendo assim, aquele que tivesse um direito da personalidade violado, mas, se
tal violagdo néo lhe tivesse causado a diminuigdo do patrimonio, ndo teria o direito a
reparacdo por dano moral. Esse entendimento denota, o carater essencialmente
patrimonialista do direito civil brasileiro a época. Sobre esse entendimento, Caio Mario

9 Sobre a questdo ver: CHINELATO, Silmara Juny. Adogdo do nascituro e a quarta era dos direitos:
razdes para alterar o caput do artigo 1.621 do novo Cédigo Civil. In: DELGADO, Maria Luiz; ALVES,
Jones Figueiredo (Coord.). Questdes controvertidas no Novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2003,
v. |, p. 355.
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Pereira da Silva, argumentava que era equivocado, pois, admitir que s6 “cabe reparagéo
moral quando h& um dano moral é um desvio de perspectiva” (SILVA, 1997, p. 55).

Grande evolucéo se verificou em meados dos anos 60, ocasido em que fora
julgado pelo Supremo Tribunal Federal Recurso Extraordinario em que os autores,
pleiteavam em raz@o da morte de dois filhos menores (de 09 e 06 anos) a reparagao
pelos danos morais experimentados. O relator do caso, Ministro Aliomar Baleiro, deu
provimento ao recurso e reconheceu que o dano moral seria passivel de indenizagéo,
embora estivesse desacompanhado de um dano material. Interessante notar que o
critério utilizado pelo Ministro ao fixar o valor da indenizacao fora o0 montante gasto pelos
pais com a criagdo das criangas até a data do 6bito, ndo houve mencéo a dor e
sofrimento que a conduta ilicita da empresa de 6nibus havia causado. Denota-se que,
em que pese o dano moral tenha sido reconhecido de forma auténoma, a sua fixagcdo
ainda era pautada em prejuizos materiais.

A questdo atinente ao reconhecimento do dano moral, somente fora
pacificada com o advento da Constituigdo Federal de 1988 a qual passou a reconhecer
em seu artigo 5° a possibilidade de reparagdo por danos exclusivamente morais e
posteriormente com a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002.

Insta frisar que em um passado ndo muito distante, exigia-se como requisito
para configuragéo do direito de reparacdo por danos morais, a demonstragéo de dor e
sofrimento, de modo que, se referida situacdo de espirito ndo fosse demonstrada, a
reparacdo dos danos extrapatrimoniais ndo seria possivel. Felizmente, referida condi¢do
ndo tem mais sido utilizada como critério para fixagéo da reparagéo, haja vista que fora
considerado que cada ser humano reage de maneira distinta, ainda que postos sob
circunstancias idénticas. Ressalte-se ainda que determinadas pessoas, embora tenham
seus direitos violados, ndo possuem reacdo sentimental em razdo da ocorréncia dos
mesmos, pode-se citar como exemplo, as criangas de tenra idade, aqueles que possuem
desenvolvimento mental retardado, etc. Diante disso, passou-se a reconhecer que a
mera violagao aos direitos da personalidade, enseja, o direito de reparagdo por danos
morais.

Nos dias atuais, dividas ndo ha quanto a possibilidade de reparacéo por
danos exclusivamente morais, tampouco acerca da desnecessidade de demonstragao
de sentimentos negativos em raz&o de sua ocorréncia, contudo, ha discusséo atual sobre
a titularidade do direito a reparacéo, notadamente no que se refere ao nascituro, cuja
natureza juridica ndo é definida pela doutrina brasileira.

2.2 CONCEITO DE DANO MORAL
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Como visto, a Constituicdo Federal Brasileira prevé a possibilidade de
reparagdo por dano moral em seu artigo 5°, incisos V e X°. De igual modo, a legislagdo
infraconstitucional também regula sua aplicabilidade como o Cédigo Civil, em seu artigo
186, Em que pese a previsdo expressa acerca da existéncia do dano moral, o
ordenamento juridico brasileiro ndo Ihe apresenta um conceito determinado. Nesse
ponto, Cristiano Chaves explica que “o dano moral é categoria cuja construcdo €&
fundamentalmente jurisprudencial, apoiada no contributo de geracdes sucessivas de
juristas”(CHAVES, 2015, p. 260).

Como se sabe o dano moral € aquele que ndo atinge a esfera patrimonial do
individuo, ou seja, ndo causa a diminuigdo do seu patrimdnio, mas, decorre da violagéo
de um direito inerente a condigdo de ser humano, a um interesse existencial tutelado
pelo direito. O dano moral, pode ser conceituado como a lesédo aos direitos da
personalidade, tais quais a honra, a imagem, a dignidade, o bom nome etc.

Ao tratar do tema logo ap6s a entrada em vigor do Novo Cadigo Civil, Silvio
de Salvo Venosa, brilhantemente define o dano moral nos seguintes termos:

Dano moral é o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e
intelectual da vitima. Nesse campo, o prejuizo transita pelo
imponderavel, dai por que aumentam as dificuldades de se
estabelecer a justa recompensa pelo dano. Em muitas situagdes
cuida-se de indenizar o inefavel (VENOSA, 2003, p. 33)

Em sentido préximo, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
conceituam o dano moral como sendo “aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida
privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 933).

Insta esclarecer que o dano moral ndo é a dor, a angustia, o sofrimento, a
humilhac&o ou qualquer outro sentimento de cunho negativo que tenha experimentado
a vitima. Referidos estados de espirito, sdo na verdade, consequéncias da ocorréncia do
dano moral. Nesse ponto, importante colacionar os ensinamentos do jurista Carlos
Roberto Gongalves (2014, p. 387):

O dano moral néo é propriamente a dor, a angustia, o0 desgosto,
a aflicéo espiritual, a humilhagdo, o complexo que sofre a vitima
do evento danoso, pois esses estados de espirito constituem o
contetdo, ou melhor, a consequéncia do dano. A dor que
experimentam os pais pela morte violenta do filho, o
padecimento ou complexo de quem suporta um dano estético, a
humilhacéo de quem foi publicamente injuriado séo estados de

10 Art. 5°, V.E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagéo por
dano material, moral ou a imagem.

Art. 5°, X. So inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

11 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omiss&o voluntaria, negligencia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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espirito contingentes e varidveis em cada caso, pois cada
pessoa sente a seu modo.

No mesmo sentido é o teor do Enunciado n. 455, aprovado pela V Jornada
de Direito Civil que dispbe que “o dano moral indenizavel ndo pressupde
necessariamente a verificagdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou
sofrimento”.

A melhor definigdo para os danos morais, portanto, é aquela que o trata
como a violagdo aos direitos da personalidade (1996, p. 1039), sendo irrelevante para
sua configuragdo a demonstracéo de dor, sofrimento ou qualquer outro sentimento de
origem negativa.

3 DO DIREITO DO NASCITURO A REPARAGCAO POR DANOS MORAIS

Partindo da premissa de que o nascituro é detentor dos direitos da
personalidade, bem assim, de todos aqueles acima delineados e que é considerado
como pessoa humana, € possivel concluir que faz jus a indenizagédo por danos morais
na hipétese de violagao de um desses direitos.

Como alhures consignado, para que alguém tenha direito a indenizagdo por
danos morais, suficiente € que tenha violado um de seus direitos da personalidade,
sendo desnecessaria a demonstracdo de qualquer sentimento negativo, como dor,
sofrimento e angustia.

Demais disso, pautando-se na teoria concepcionista, o nascituro é titular da
personalidade juridica e possui protecéo dos direitos da personalidade, razéo pela qual
detém protecao juridica e por este motivo, é detentor do direito de reparacéo por danos
morais. Nesse contexto, Clayton Reis afirma que o nascituro possui direito a reparacéo
por danos morais, utilizando-se dos seguintes argumentos:

N&o faz sentido deixar de atribuir a condi¢cdo de dignidade ao
nascituro porque ainda ndo nasceu. Ora, mesmo ndo tendo
nascido, ndo perdeu a sua atribui¢éo de um ser humano em fase
de desenvolvimento. Nele se encontram presentes todos os
elementos fundamentais e identificadores da pessoa humana e,
por consequéncia, os direitos da personalidade suscetivel de
assegurar o direito a protecao juridica através da tutela dos
danos morais dentre outros. Alids, € exatamente esse ser
humano que anseia por nascer, totalmente indefeso, que
merece a maior e a mais irrestrita prote¢cdo do ordenamento
juridico. A dignidade que se encontra presente neste ser
indefeso é certamente maior em relagdo aqueles que possuem
mecanismos de defesa propria, a exemplo dos animais
irracionais. Nesse particular, a ordem juridica é contraditéria. Na
medida em que oferece protegdo aos enfermos e idosos, como
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a recente Lei sobre o Estatuto do Idoso, ndo assinala a especial
tutela que deve merecer os nascituros (REIS, 2010, p. 40-41).

De igual modo, o iminente doutrinador Flavio Tartuce reconhece a
possibilidade de reparagdo pelos danos morais experimentados pelo nascituro e adere
a teoria concepcionista, afirmando que “como se reconhece direitos da personalidade ao
nascituro, é possivel a leséo a esses direitos, concluindo-se pela possibilidade de o
nascituro pleitear a correspondente indenizagdo por danos imateriais” (TARTUCE,
2018).

Assim, considerando que o nascituro possui personalidade juridica
assegurada — teoria concepcionista — e que a configuragdo do dano moral, independe
da demonstracéo de sofrimento, pode-se afirmar que o concebido, mas ndo nascido, na
hipétese de violagdo dos seus direitos da personalidade, possui direito & compensagéo
pelos damos morais experimentados.

Os argumentos acima declinados, s&o inclusive, empregados pela
jurisprudéncia brasileira, conforme se vera a seguir.

4 A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Analisadas as consideragdes doutrinarias e as teorias que tratam do inicio
da personalidade juridica, faz-se necesséaria uma abordagem acerca da posi¢éo da
jurisprudéncia brasileira no que se refere ao direito do nascituro em ser reparado por
eventuais danos morais advindos da violagao dos direitos que lhe s&o garantidos.

Em pesquisa realizada junto ao Supremo Tribunal Federal, é possivel
observar que referido 6rgéo ainda ndo se manifestou sobre a possibilidade conceder ao
nascituro, reparagao por danos morais.

De outro lado, o Superior Tribunal de Justica, ja se posicionou pela adogao
da teoria concepcionista ao fixar reparagdo por dano moral ao nascituro por violagdes
aos seus direitos da personalidade, afastando, assim, a tese de que o nascimento com
vida é condigdo para a aquisi¢do da personalidade juridica.

Interessante colacionar ao presente trabalho, a decisédo proferida pelo STJ,
ainda sob a égide do Cadigo Civil de 1916, que reconheceu ao nascituro o direito a
reparacao por danos morais, oriundos da morte de seu genitor em razdo de um
atropelamento. Nesse julgado, a Egrégia Corte adotou a teoria concepcionista,
vejamos:

Direito Civil. Danos morais. Morte. Atropelamento. Composi¢ao
férrea. Acdo ajuizada 23 anos apdés o evento. Prescrigdo

[ INTERTEMAS [ Presidente Prudente | v. 22 [ 238 paginas [ 2017 |

149



inexistente. Influencia na fixacdo do quantum. Precedentes da
turma. Nascituro. Direito aos danos morais. Doutrina.
Atenuacdo. Fixagdo nesta instancia. Possibilidade. Recurso
parcialmente provido. | — Nos termos da orienta¢éo da Turma, o
direito a indenizagdo por dano moral ndo desaparece com o
decurso de tempo (desde que n&o transcorrido o lapso
prescricional), mas é fato a ser considerado na fixagdo do
quantum. Il — O nascituro também tem direito aos danos
morais pela morte do pai, mas a circunstancia de néo té-lo
conhecido em vida tem influéncia na fixagdo do quantum. Ill
— Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde
logo, inclusive nesta instancia, buscando dar solugdo definitiva
ao caso e evitando inconvenientes e retardamento da solugéo
jurisdicional (grifo nosso).*?

Portanto, evidente que neste julgado fora aplicada a teoria concepcionista,
uma vez que “se o nascituro nao tivesse direitos, ndo poderia requerer indenizagédo por
um fato ocorrido quando ndo os tinha”(TARTUCE, 2018). Vale mencionar que o Ministro
pontuou que o fato de o feto ndo ter conhecido o pai, influencia na fixagéo do quantum,
uma vez que a dor da qual sofre o nascituro € menor do que aquela sentida pelo filho
que ja conviveu por muitos anos com o pai e vem a perdé-lo.

No ano de 2008, o Egrégio Superior Tribunal de Justi¢ca, ao julgar o Recurso
Especial n° 931.556/RS, cuja relatora fora a Ministra Nancy Adrighi, mais uma vez
reconheceu ao nascituro o direito a reparagdo por danos morais, por ocasido falecimento
de seu genitor, ocorrido em um acidente de trabalho. O obreiro, a época do falecimento
havia deixado dois filhos e sua esposa gravida, os quais, interpusaram agao em face da
Empresa pleiteando a indenizag&o por danos morais. A genitora representou seus dois
filhos menores, bem como o nascituro. Um dos pedidos formulados na exordial, fora o
de que fossem assegurados os direitos do nascituro. O Juiz do Estado do Rio Grande
do Sul, ao sentenciar acolheu o pleito de indenizagéo por danos morais, inclusive em
favor do nascituro, condenando a empresa ao pagamento de R$ 39.000,00 em favor da
vidva e R$ 26.000,00 para cada filho. Em sede de recurso de apelacédo, o valor da
indenizagao fora reduzido, sendo R$ 35.000,00 para a vidva e R$ 25.000,00 para cada
um dos trés filhos. Inconformadas as partes interpuseram Recurso Especial e, no que se
refere ao valor da indenizagdo dos filhos, a relatora pontuou que néo é possivel afirmar
que a dor do nascituro € menor que a dor dos filhos ja nascidos a época do inforttnio,
haja vista que ndo pode ser medida ou mensurada, de modo que o valor equitativo se
revela como medida mais justa. Vejamos um trecho do acérdéao:

[...] impossivel admitir-se a reducdo do valor fixado a titulo de
compensacdo por danos morais em relagdo ao nascituro, em
comparagdo com outros filhos do de cujos, ja nascidos na
ocasido do evento morte, porquanto o fundamento da
comparacdo € a existéncia de um sofrimento impossivel e ser
guantificado com precisdo (TARTUCE, 2018).

12 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 399.028/SP, 42 Turma, j. 26.02.2002.
Disponivel em <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/293761/recurso-especial-resp-399028-sp-
2001-0147319-0>. Acesso em 20 de nov. de 2018.
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Como se observa dos julgados acima, a atual jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica avanca no sentido de reconhecer que o nascituro, por possuir
personalidade juridica desde a concepgéo — teoria concepcionista -, pode sofrer lesdes
de ordem moral, como se verifica no caso de morte do genitor por culpa de terceiros.

Contudo, ndo é s6 em casos de perda da figura paterna que se tem
reconhecido o direito de reparacdo por danos morais ao nascituro. Nesse ponto, €
interessante mencionar fato ocorrido em rede nacional no ano de 2015, na apresentagao
do programa CQC, no canal da TV Band. O humorista e apresentador do programa
Rafinha Bastos, teceu em rede nacional um infeliz comentério & cantora Wanessa
Camargo, que se encontrava gravida a época, ao afirmar que “Eu comeria ela o bebé,
ndo t6 nem ai! . A cantora juntamente com seu esposo e, representando o nascituro,
interpds acdo de indenizagéo por danos morais, pleiteando a compensacao pelo dano
sofrido em favor dos trés, ao argumento de que a conduta do apresentador seria capaz
de denotar o desejo/intengdo do mesmo de manter relagbes sexuais com a cantora
apesar de ela ser casada e estar gravida, o que geraria dano moral in re ipsa, e a
consequente obrigagdo de indenizar visto a auséncia de excludentes, sequer o animus
jocandi. O STJ, ao julgar o Recurso Especial n° 1.487.089/SP, de Relatoria do Ministro
Marcos Buzi, reconheceu a ocorréncia de dano moral em favor do nascituro. Vejamos
alguns trechos do acérdao, que citou os argumentos utilizados na sentenca prolatada
pelo magistrado de primeiro grau, os quais foram mantidos e acatados pela Egrégia
corte:

[...] pelo exame da frase insultuosa atirada pelo R. contra 0os AA.,
e constante fls. 07, ficou patenteado o insulto, a linguagem
vulgar e insultuosa, aniquilada em verdade a moral da familia
Autora com o gesto pretensamente humoristico do Reqdo, que
na sua distorcida ética acerca de gracejo atingiu até mesmo o
nascituro: [...] Ndo houve, assim, apenasmente ingénuo "tom
aspero, contundente, sarcastico, ironico ou irreverente” (fls. 75)
- e em nenhum momento se havera de falar em "vedagdo de
humor" (fls. 76) com a reprovacéo ético-juridica que desde ja se
vislumbra na conduta do R., sendo grave ataque a honra [...]
incrivel ainda que a resposta falou em comédia, séatira e humor -
mas jamais se podendo aceitar que isso seja feito a custa da
honra alheia - e, repita-se, o que é bem pior, a violentar a
inocéncia do nascituro, ou a sacralidade da maternidade.

Verifica-se no presente julgado que o nascituro também pode pleitear
indenizagdo por dano moral em razéo de leséo perpetrada contra sua honra.

Além disso, merece estudo a decisédo do Superior Tirbunal de Justiga no
Agravo Regimental do Agravo de Instrumento n°® 1092134/SC, que reconheceu ao
nascituro o direito a reparagdo por danos morais, em razao da comprovada falha na
prestacao dos servicos médicos e hospitalares que Ihe ocasionou o desenvolvimento
da doenca denominada “fibroplasia retrolenticular”. Vale destacar ainda que, além da
indenizag&o por danos morais, fora assegurado ao nascituro a indenizacao pelos danos
estéticos advindos da falha na prestag&o do servigo médico:
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO - RESPONSABILIDADE CIVIL -
AGCAO  INDENIZATORIA - ERRO  MEDICO -
OXIGENOTERAPIA - FIBROPLASIA RETROLENTICULAR —
RETINOPATIA DO NASCITURO - CRIANCA COM PERDA DE
90% (NOVENTA POR CENTO) DA VISAO -
RESPONSABILIDADE COMPROVADA PELO TRIBUNAL "A
QUO" - SUMULA 7/STJ - DANOS MATERIAIS, MORAIS E
ESTETICOS - RAZOABILIDADE DO QUANTUM
INDENIZATORIO - EXTENSAO DO JULGAMENTO DO
RECURSO ESPECIAL 1.086.451/SC, QUANTO A JUROS, AO
AGRAVANTE. | - A responsabilidade civil da Agravante, na
espécie, decorreu da comprovada falha na prestacdo dos
servigos hospitalares de acompanhamento do recém-nascido,
gue deu causa inequivoca a doenca da fibroplasia retrolenticular
- retinopatia do nascituro -, que comprometeu mais de 90%
(noventa por cento) da visdo da crianca. Essa conclusdo néo
pode ser afastada nesta Corte, por depender do reexame do
quadro fatico-probatdrio. Il - Nao ha como afastar a condenagéo
solidaria do médico e do Hospital em que internado o nascituro,
na hipétese, pois o corpo clinico, embora possuisse autonomia
funcional, subordinava-se administrativamente aos
regulamentos da entidade hospital, relagdo que caracteriza, em
sentido amplo, o vinculo da preposi¢éo, ademais do fato de que
Hospital recebia recursos da Seguridade Social. Precedentes. IlI
- Considerando os danos permanentes a saide do nascituro
e a evidente responsabilizacdo, ndo ha razdo para a
alteragdo do quantum indenizatério em face da
razoabilidade do patamar em que fixado, sendo R$ 76.000,00
(setenta e seis mil) pelos danos morais e R$ 30.400,00 (trinta
mil e quatrocentos reais) pelos danos estéticos. IV - Quanto
aos juros moratérios, estende-se ao Agravante os efeitos do
acolhimento parcial do Recurso Especial interposto pelo médico,
Dr. Rogério Antdnio Gaio (REsp 1.086.451/SC), estabelecendo-
se que, também relativamente a ASSEC, os juros moratérios
correm a partir da data da citagdo e ndo da data do evento
danoso. Agravo regimental improvido (grifo nosso). 13

Diante de todas essas decisfes que, evidentemente protegem e
asseguram ao nascituro o gozo dos direitos da personalidade, pode-se afirmar que a
jurisprudéncia brasileira admite que o nascituro, evidentemente representado, possa
movimentar a maquina judiciaria a fim de ver resguardados os seus direitos, uma vez
que possui personalidade juridica.

CONCLUSAO

13 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental do Agravo de Instrumento n°

1092134/SC.

3a

Turma,

j-

17 de fev. de  2019. Disponivel ~ em <

https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6073911/agravo-regimental-no-agravo-de-instrumento-
agrg-no-ag-1092134-sc-2008-0190848-8-stj>. Acesso em 20 de nov. de 2018.
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Conforme se depreende do presente estudo, 0 nascituro possui natureza
juridica incerta, uma vez que o Caodigo Civil, em seu artigo 2°, lhe assegura unicamente
a protecéo dos direitos.

Visando garantir uma melhora a essa definicdo, existem trés teorias que
buscam explicar e definir a natureza juridica do nascituro. A primeira delas € a natalista,
que néo o reconhece como pessoa humana, e afirma que somente |lhe sera atribuida a
personalidade juridica, a partir do nascimento com vida. A teoria da personalidade
condicionada, reconhece que o nascituro possui direitos assegurados, contudo, afirma
que a aquisicdo dos mesmos esta condicionada a uma condig¢&o suspensiva, qual seja,
0 nascimento com vida. Por fim, a teoria concepcionista, que possui origem francesa,
reconhece o nascituro como pessoa humana e |lhe estende a personalidade juridica,
argumentando que esta se inicia a partir do nascimento com vida. Conforme restou
demonstrado, tem prevalecido na jurisprudéncia brasileira, a teoria concepcionista, em
que se reconhece o nascituro como ser humano e sujeito de direito.

No que se refere ao dano moral, o presente artigo traz uma perspectiva
histérica acerca de sua evolucdo, demonstrando que na atualidade, para que o dever de
reparacao seja configurado, ndo se faz necessaria a demonstracéo de dor ou sofrimento,
o0 que reflete de forma positiva para o reconhecimento do dano moral em favor do
nascituro.

Por fim, busca-se analisar o posicionamento adotado pelos Tribunais
Superiores do Brasil a fim de verificar qual tem sido o entendimento em relacdo a
possibilidade de ressarcimento de danos extrapatrimoniais ao nascituro. A pesquisa
apresentou resultados positivos e culminou na conclusdo de que a teoria aplicada pelo
STJ é a teoria concepcionista, a qual reconhece o nascituro como pessoa humana
detentor de personalidade juridica, considerando-o como sujeito de direito, capaz de ser
titular do direito de reparagéo por danos morais.

Do exposto, o presente trabalho conclui pela possibilidade de reconhecer ao
nascituro a reparacao por danos extrapatrimoniais, uma vez que, sendo aplicada a teoria
concepcionista, 0 nascituro possui personalidade juridica desde a concepgéo e, portanto,
possui todos os direitos da personalidade assegurados, sendo certo que, a violagdo de
qualquer desses direitos implica na reparagao pelos danos experimentados.
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AUXILIO-DOENGA PARENTAL: ANALISE CRITICA SOBRE SELETIVIDADE E
CUSTEIO

Beatriz Vieira MUCHON
Edson Freitas de OLIVEIRA™®

RESUMO: A Seguridade Social é estrutura de normas que mantém higido o Sistema
Previdenciario Brasileiro. Sua observancia é primordial a efetivagdo dos direitos sociais,
cuja esséncia é dar concretude a dignidade humana. Especificamente, os principios
constitucionais da seletividade e da distributividade na prestagdo dos beneficios e
servicos, da precedéncia da fonte de custeio e equilibrio financeiro e atuarial, sao
substanciais tanto na criagdo, quanto na concesséo (sem previsdo legal) de beneficio
previdenciario, para que ndo haja rompimento dos pilares da Seguridade Social. O
trabalho trata do auxilio-doenca parental, o qual concede beneficio previdenciario por
incapacidade reflexa, ou seja, em razéo da necessidade de acompanhamento continuo
de ente familiar acometido por grave doenca, o que acarretaria em severo abalo psiquico,
a ponto de prejudicar e, até mesmo, impossibilitar o exercicio da atividade laborativa,
prejudicando o sustento familia. Demonstra-se que a auséncia de estudo econémico e
atuarial na criacdo e aplicagdo do auxilio-doenga parental ocasiona no desequilibrio
financeiro da Previdéncia Social, ndo efetivando o bem-estar social. Para compreensao
do tema fixam-se premissas da Seguridade Social, sua evolugéo e verdadeira finalidade,
bem como se conceituam os principios pertinentes, ressaltando sua importancia a
sobrevivéncia da Previdéncia Social. Pondera a tese, acerca da necessidade de
planejamento e da postura dos Poderes Judiciario e Legislativo, para dirimir o conflito de
principios que é indispensavel para preservar os direitos sociais.

Palavras-chave: Seguridade Social. Principios Constitucionais. Auxilio-doenca parental.

ABSTRACT: Social Security is a structure of norms that maintains the Brazilian Social
Security System. Its observance is fundamental to the realization of social rights, whose
essence is to give concreteness to human dignity. Specifically, the constitutional
principles of selectivity and distributivity in the provision of benefits and services,
precedence of source of cost and financial and actuarial balance, are substantial both in
the creation and in the concession (without legal provision) of social security benefits, so
that disruption of the pillars of Social Security. The work deals with the parental sickness
benefit, which grants social security benefit due to reflex incapacity, that is to say, due to
the need for continuous monitoring of a family entity affected by a serious illness, which
would cause severe psychological shock, to the point of harming and, even, preclude the
exercise of labor activity, harming family support. It is demonstrated that the absence of
an economic and actuarial study in the creation and application of the parental sickness

14 Bacharel em Direito pelo Centro Universitario “Anténio Eufrasio de Toledo” de Presidente Prudente-
SP. Especialista em Direito do Trabalho e Direito Previdenciario pela mesma Instituicdo. Advogada.
E-mail: bia_muchon@hotmail.com.

15 Bacharel em Ciéncias Contabeis pelas “Faculdades Integradas Antonio Eufrasio de Toledo de
Ensino”, Bacharel em Direito pela mesma Instituicdo, Mestre em Direito Constitucional pela Instituigdo
Toledo de Ensino de Bauru - SP. Advogado e Professor titular de Direito Econdmico e Empresarial -
Faculdade De Direito (Centro Universitario Anténio Eufrasio de Toledo), bem como Coordenador de
Pés-graduagdo da mesma Instituicdo. E-mail: edson_freitas@toledoprudente.edu.br.
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aid causes in the financial imbalance of the Social Security, not effecting the social well-
being. In order to understand the theme, the premises of Social Security, its evolution and
its true purpose are established, as well as the relevant principles, emphasizing their
importance to the survival of Social Security. It ponders the thesis about the need for
planning and the position of the Judiciary and Legislative Powers to resolve the conflict
of principles that is indispensable to preserve social rights.

Keywords: Social Security. Constitutional principles. Parental sickness aid.

INTRODUGAO

O vertente estudo, inicialmente, explanou sobre as consideracdes gerais
acerca da Seguridade Social, dissertando sobre o impulso social que a fez surgir, bem
como a respeito de sua real esséncia, qual seja, a efetivacdo do bem-estar social. Ainda,
tratou da evolugdo dos aspectos da Seguridade Social, tanto sob a perspectiva mundial,
quanto sob a pétria, evidenciando sua base constitucional de sustentagéo.

Posteriormente, teceu-se consideragdes sobre alguns principios
constitucionais que norteiam a Seguridade Social Brasileira, assim como a propria
Previdéncia Social, elegendo aqueles que séo pertinentes para a compreensao do tema
abordado, quais sejam: o principio da Seletividade e Distributividade na Prestagédo dos
Beneficios e Servigos e, também, da Precedéncia da Fonte de Custeio e Equilibrio
Financeiro e Atuarial.

Demonstrou-se os fundamentos de cada um dos principios supracitados,
além da relevancia para a mantenca da estrutura da Seguridade Social, como também
da imprescindibilidade da coes&o que deve haver entre todos eles, para a estabilidade
financeira da Previdéncia Social.

Outrossim, fora esposado a tese do auxilio-doenga parental, de origem
doutrinaria e, sua relativa aceitagéo pela jurisprudéncia, dissertando sobre seu conceito
e, em quais situagdes &, teoricamente, aplicavel.

Neste diapasao, evidenciou-se que, apesar deu cunho humanitario, a
aprovacao legislativa de sua cria¢@o, bem como, a concesséao de beneficio previdenciario
com fundamento no auxilio-doenca parental, implicaria em nefastos prejuizos ao
equilibrio da Previdéncia Social, afrontando os principios constitucionais que a alicerca.

1 CONSIDERACOES ACERCA DA SEGURIDADE SOCIAL
A grande problemética social ensejada pelo impacto da industrializacéo

advinda da Revolucéo Industrial, em conjunto com a mudanca de concep¢éo do homem
quanto a sua preocupacao em precaver-se dos riscos sociais, buscando no Estado um
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comportamento ativo para a efetivagéo da justica social e uma consequente promogao
do bem-estar geral, deu azo as transformag6es econdmicas, sociais e politicas.

Em uma perspectiva mundial, os sistemas de previdéncia que inspiram os
modelos atuais tém como alicerce o Estado de Bem-Estar Social, na versdo em que a
busca para concretizagdo do bem comum é resultado da soma da cooperacédo da
sociedade e do Estado.

Neste viés, tanto o Estado quanto a sociedade percebem a necessidade da
convergéncia de esforcos para amparar os individuos (trabalhadores), no minimo,
financeiramente, perante as adversidades, cuidando dos grandes riscos sociais. Estes
sdo acontecimentos futuros e imprevisiveis, que podem atingir toda a sociedade.

Deste modo, a Seguridade Social consiste na estrutura de politicas sociais,
cujo escopo primordial é garantir a prestagédo de medidas de protegéo social pelo Estado.

Denota-se, pelo exposto, que o conceito de Seguridade Social tem espectro
bem mais amplo que a concepcéo de seguro social, concebida pelo Chanceler Otto Von
Bismarck, instituidor do primeiro sistema de Previdéncia Social, no ano de 1883,
assegurado pelo Estado e destinado aos trabalhadores, com carater obrigatorio,
abrangendo o seguro doenca e acidente do trabalho.

No entanto, o principal marco de evolugdo do tema se deu em 1942, com a
criacdo do “Plano Beveridge”, que transcendeu a concepgéo de seguro social, propondo
aos cidadaos (e ndo apenas aos trabalhadores) “protegdo do bergo ao tumulo”,
originando-se, desta forma, o Sistema de Seguridade Social, que mais se assemelha
com o conceito atual.

Compreendido o contexto mundial dos primérdios da Seguridade Social,
segue-se analisando sua perspectiva no ambito patrio. Assim, introduz Castro (2014, p.
37):

A formagdo de um sistema de protecdo social no Brasil, a
exemplo do que se verificou na Europa, se deu por um lento
processo de reconhecimento da necessidade de que o Estado
intervenha para suprir deficiéncia da liberdade absoluta —
postulado fundamental do liberalismo classico — partindo do
assistencialismo para o Seguro Social, e deste para a formacéo
da Seguridade Social.

O Sistema de Seguridade Social foi introduzido no Brasil, de fato, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que, de forma abrangente, adotou os
parametros universalista, contributivo e seletivo. Ou seja, a Seguridade Social abarca a
um s6 tempo, a salde, assisténcia social e previdéncia social.
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Sérgio Pinto Martins a conceitua da seguinte forma (2013, p. 21):

O Direito da Seguridade Social é o conjunto de principios, de
regras e de instituicdes destinado a estabelecer um sistema de
protecdo social aos individuos contra contingéncias que os
impegcam de prover as suas necessidades pessoais basicas e de
suas familias, integrado por acdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, visando assegurar os direitos relativos
a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Nesta senda, denota-se a ocorréncia da constitucionalizagdo do Direito
Previdenciario, de tal sorte que a previdéncia social foi alcada ao nivel de direito
fundamental, inserido dentre os direitos sociais, umbilicalmente ligado ao sobreprincipio
da Dignidade da Pessoa Humana.

Quanto a previdéncia social em especifico, expde Castro (2014, p. 56):

[...] é o sistema pelo qual, mediante contribuicdo, as pessoas
vinculadas a algum tipo de atividade laborativa e seus
dependentes ficam resguardadas quanto a eventos de
infortunistica (morte, invalidez, idade avancada, doenga,
acidente do trabalho, desemprego involuntario), ou outros que a
lei considera que exijam um amparo financeiro ao individuo
(maternidade, prole, reclusdo), mediante prestagdes pecuniarias
(beneficios previdenciarios) ou servicos.

Do texto colacionado, extrai-se que a previdéncia social “selecionou” os
riscos sociais de mais relevancia para amparar, quais sejam: a morte, a incapacidade, a
reclusdo, a maternidade e a aposentadoria.

Em tese, os riscos supracitados seriam os grandes males que podem ocorrer
na vida de qualquer individuo.

Além da referida selecéo, foram levados em consideragdo outros aspectos,
tais como a economia brasileira — a fim de apontar os riscos sociais que, de fato, eram
imprescindiveis tutelar — bem como quais as pessoas que precisariam ser protegidas.
Esta sistematizacdo do alcance de protecdo da previdéncia social é realizada
constitucionalmente por meio de principios e regras.

O artigo 194, da Constituigdo Federal® evidencia os objetivos estruturantes
da Seguridade Social. Contudo, cumpre destacar que, além do elencado no artigo citado,

16 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ag¢des de iniciativa dos Poderes
Pulblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social.
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hé& vérios outros dispositivos constitucionais que igualmente versam sobre principios e
regras orientadores do sistema da Seguridade Social brasileira.

Destarte, no intuito de delimitar a abordagem do presente estudo, tratar-se-
4, nos topicos seguintes, essencialmente, dos principios da Seletividade e da
Distributividade na Prestagdo dos Beneficios e Servicos, bem como, dos principios da
Precedéncia da Fonte de Custeio, do Equilibrio Financeiro e Atuarial e da regra da
contrapartida.

2 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA SEGURIDADE SOCIAL

Inicialmente, com o escopo de enaltecer a relevancia dos principios que
propiciam ao Direito Previdenciario e a todos os ramos do Direito coeséo e estruturacéo
de todo o complexo de regras e normas, traz-se a esta pesquisa o conceito de principios
formulado por Anderson Vichinkeski Teixeira (2012, s.p):

[...] os principios servem de conteido e sentido as normas
constitucionais singularmente consideradas ou aos sistemas
constitucionais dos diversos Estados, uma vez que representam
as pautas axiolégicas de uma sociedade politca em um
determinado momento de seu processo histérico. Devem ser
considerados como principios de um ordenamento juridico todas
aquelas orientagcdes e determinacdes de carater geral e
fundamental que se possam inferir da estrutura sistematica, da
coordenagao hierarquica e da racionalidade juridica presente em
todo o sistema normativo.

Considerando tal norteamento, bem como a pertinéncia tematica, expde-se
primeiramente sobre o principio da Seletividade e da Distributividade na Prestacéo dos
Beneficios e Servicos.

Tal principio ostenta fungdo notoriamente limitativa, uma vez que diante do
que fora explanado no tépico anterior, a Seguridade Social tem por fungdo precipua a
“cobertura” de todas as contingéncias que podem afetar os individuos, a fim de protegé-
los e garantir a efetivacéo da dignidade da pessoa humana (universalidade da cobertura),
buscando pela igualdade real.

Ocorre que, essa amplitude, até por uma questao de ldgica, precisa ser
limitada, pois, ao considerarmos a finitude dos recursos financeiros, ndo seria possivel
tutelar de forma efetiva os beneficiarios afligidos por eventos infortunisticos.

Desta forma, a Constituicdo Federal em seu artigo 201 seleciona os riscos
sociais mais importantes e que, de fato, carecem de amparo pela Previdéncia Social.
Vejamos:
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Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atendera, nos termos da lei, a: | - cobertura dos
eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada; Il -
protecéo a maternidade, especialmente a gestante; Ill - prote¢do
ao trabalhador em situacéo de desemprego involuntario; IV -
salario-familia e auxilio-recluséo para os dependentes dos
segurados de baixa renda; V - pensdo por morte do segurado,
homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e dependentes,
observado o disposto no § 2°.

Neste sentido, segundo Balera (2014, p. 36), a Seletividade trata-se de “rol
de prestagdes que serdo garantidas ao beneficiario do sistema”.

Como é possivel notar, tal principio se destina genuinamente ao legislador,
0 qual se pautara neste comando constitucional na criagdo de normas e, de acordo com
as necessidades sociais, buscara pela concretizagdo do bem-estar social.

No que tange a Distributividade, segundo Castro (2014, p. 90), sua
interpretagdo deve ser como principio inserido na ordem social, com finalidade de
distribuicao de renda e bem-estar social, de forma que as contribuigées da sociedade
s&o reunidas em um so6 “caixa”, mesmo sendo incerto o retorno da integralidade.

Outro principio que merece destaque é o da Precedéncia da Fonte de
Custeio, o0 qual tem conceito preciso no préprio texto constitucional, no artigo 195, § 5°,
estabelecendo que “nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total”.

A finalidade deste principio é zelar pela higidez econdmica da previdéncia
social. Deste modo, também é conhecido como regra da contrapartida, que consiste,
basicamente, na logica de que para cada beneficio € necessario correspondente fonte
de custeio.

Se eventualmente inexistisse o principio em apreco, ocasionar-se-ia a
“quebra” da previdéncia social, pois o déficit seria superior a receita, desequilibrando
toda a Seguridade Social.

Verifica-se que, tais principios, sdo componentes de verdadeira gama de
protecdes constitucionais destinados a manter o equilibrio do Sistema Previdenciario
Brasileiro.

Por fim, o principio do Equilibrio Financeiro e Atuarial previsto nos artigos 40,
caput e 201, caput, da Constituicdo Federal, estabelece que o custeio e o pagamento
dos beneficios devem estar sempre equalizados e, para manter o equilibrio financeiro,
utilizar-se de estudo de dados estatisticos que apontam dados demogréficos, e
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viabilizam a apuragéo da quantidade necessaria de recursos para garantir o pagamento
dos beneficios.

Assim, tem-se todo um planejamento acerca do custeio da Previdéncia
Social, pautando-se na simples premissa de que é gerado um fundo (ativo) com as
contribuigbes — que sao compulsorias. Este fundo é repartido de forma simples, uma vez
que nao ha capitalizacado e, entao, tais recursos financeiros sédo usados par arcar com
as despesas dos segurados que gozam de algum beneficio previdenciério.

Acrescenta-se que, por ditame constitucional e com objetivo de minimizar
qualguer possibilidade de inviabilizagdo de manter todo o sistema de beneficios em
adversidades externas, como crise econdémica, mudangas no mercado, ou quaisquer
outros fatores que possam influenciar no equilibrio financeiro, que ha o principio da
Diversidade da Base de Financiamento, inserido no rol do artigo 194, inciso VI, da
Constituicdo Federal.

Assim, conforme o explanado, percebe-se que a coordenacao e observancia
de todos estes principios, regras e diretrizes, trazidas pela Constituicdo Federal e
legislagdo infraconstitucional, é indispensavel para a perenidade da Previdéncia Social,
porquanto efetiva o bem-estar social, propiciando o devido amparo aos individuos
atingidos pelos riscos sociais relevantes.

Neste sentido, em via reflexa, qualquer inobservancia deste complexo de
normas pode ocasionar na “faléncia” do Sistema da Seguridade Social, ndo sendo
plausivel a criagdo de qualquer gasto ou beneficio sem que seja lastreado por estudo
técnico atuarial pautado em dados concretos da populagéo, bem como uma balanca da
fonte de recursos.

Logo, firmado este suporte conceitual, adentra-se a tratativa da tese que vem
sendo debatida nas searas doutrindria e jurisprudencial, consistente na concesséo do
denominado “auxilio-doenca parental”, que inclusive, é objeto de inUmeras demandas
judiciais.

3 DO AUXILIO-DOENGA PARENTAL
O auxilio-doencga parental é tese desenvolvida pelo Professor Doutor Carlos

Alberto Vieira de Gouveia na obra “Beneficio por Incapacidade & Pericia Médica”. Este
se pautou em principios constitucionais, tais como o da Protecéo a Familia, da Dignidade

17 Infelizmente, embora reste demonstrada a necessidade de concessdo do referido beneficio, a
jurisprudéncia tende a ndo concessdo do beneficio. Ver: Apelagbes Civeis n° 0003762-
82.2017.4.03.9999/SP; 0030708-91.2017.4.03.9999/SP; 0000305-49.2016.4.04.9999/RS; 0010484-
76.2015.4.04.9999/SC, dentre outros. As referidas Apelagdes Civeis se respaldam em mesma
fundamentacgé&o: a de que hé auséncia de amparo legal, comprometendo o principio da legalidade e
a separacdo de poderes, uma vez que é vedado ao Judiciario atuar como “legislador positivo”.
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da Pessoa Humana, da Isonomia, e da Solidariedade para considerar como risco social
a moléstia de parentes ou dependentes. Explique-se.

O referido autor entende que, o fato de haver familiares doentes precisando
de cuidados continuos e amparo familiar, sobretudo, quando a moléstia esta em estagio
avancado ou ostenta gravidade, gera ao individuo uma incapacidade reflexa decorrente
de fator externo que o impede de exercer sua atividade laborativa e de auferir renda em
momento delicado e de extrema necessidade.

Ao que parece, a origem da tese ora esposada surgiu em razao dos diversos
casos em que mdes de criangas com cancer em fase terminal ndo podem/conseguem
trabalhar, uma vez que precisam cuidar do filho doente constantemente, sofrendo com
forte abalo sentimental e precisando de renda para sobreviver.

Deste modo, a pessoa que tem ente da familia acometido por grave moléstia
que precisa de constantes cuidados, hipoteticamente, pode gozar de beneficio
previdenciario de auxilio-doenga quando, por meio de pericia médica em si e no ente
familiar doente, constatar-se a gravidade da doenca deste, e que aquele esté inapto para
o trabalho por quest8es psiquicas ou, simplesmente, por ndo poder deixar o familiar sem
acompanhamento em tempo integral, por mais de 15 (quinze) dias

Demonstrados os aspectos, e comprovados os demais requisitos do auxilio-
doenca previstos no artigo 59, da Lei 8.213/91, quais sejam: qualidade de segurado e
caréncia de 12 (doze) contribui¢es, o individuo pode fazer jus ao recebimento do
beneficio previdenciario.

Nota-se, que aludida constru¢éo doutrinaria considera a situagéo exposta
como risco social de grande relevancia e que precisa de “cobertura” da Previdéncia
Social, a fim de amparar a pessoa que sofre com circunstancias tragicas que causam
tanto sofrimento.

Assim elucida o Gouveia (2015, p. 110-111):

[...] aincapacidade para o trabalho néo precisa se dar em razdo
de problemas fisicos/mentais, pode se dar através de problemas
psiquicos, pois a doenca no ente querido provoca uma
incapacidade ricochete no segurado; embora a patologia
coadunadora ndo ocorra nele, esta provoca naquele um
estado de incapacidade por elemento externo, tornando-o
absolutamente incapaz de conseguir desempenhar
atividade que lhe garanta subsisténcia. Temos que ter em
mente que o seguro social publico, regido pela Previdéncia
Social no Brasil, tem como um dos espeques de concessao de
pagamento da apdlice, ou seja, de concessdo de beneficio, a
incapacidade de prover o seu sustento, pois lhe falta a for¢a
laboral (por qual motivo for) e se assim o é, nada impede a
concesséo do aludido beneficio.
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Da leitura do texto colacionado se extrai que a criagdo doutrinaria (com
ascendente acolhimento de Magistrados), implica na ampliacdo do rol de beneficios
previdenciérios previstos na Lei 8.213/91, em que se passa a aceitar como requisito de
concessao da benesse a incapacidade de terceiro que, por via reflexa, torna o individuo
incapaz de desempenhar sua atividade laborativa e, consequentemente, de prover sua
subsisténcia em momento delicado de sua vida.

E possivel perceber que o auxilio-doenca parental é beneficio que visa
garantir a Dignidade da Pessoa Humana ao acometido da moléstia grave; e, também,
ndo menos que isso, por via reflexa, garantir a higidez mental daquele que acompanha
o molestado. O artigo “Auxilio-Doenga Parental: mito ou necessidade”, de autoria de
André Luiz Moro Bittencourt (2013), contextualiza:

[...] levando-se em consideragéo que a dignidade humana é um
direito fundamental e antes disso, um direito inerente ao humano
e que “ justamente pelo fato de que a dignidade vem sendo
considerada (pelo menos para muitos e mesmo que n&o
exclusivamente) qualidade intrinseca e indissociavel de todo e
qualquer ser humano e certos que a destruicdo de uma
implicaria a destruicdo de outro, é que o respeito e a prote¢édo
da dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas)
constituem-se (ou, ao menos, assim o deveriam) em meta
permanente da humanidade, do Estado e do Direito”, aliado ao
fato de que o direito & cobertura de um risco social pelo estado
(no caso o risco social a ser coberto pelo ente previdenciario) é
um direito fundamental, é que se faz necessario os
enfrentamentos de tais temas para que se verifique a
necessidade do Estado, na figura de sua autarquia gestora do
sistema previdenciario) passe a fazer a cobertura do risco
existente.

A relevancia do beneficio, objeto deste trabalho cientifico, é fartamente
abordada em artigos sobre o Auxilio-Doenga Parental, a exemplo do artigo “Risco Social
Evidente, Cobertura Inexistente, Necessidade Urgente”, de autoria de Tais Rodrigues
dos Santos, que ressalta:

Importante que os advogados lutem para conquistar o direito ao
auxilio-doenga parental, pois € uma necessidade urgente, a fim
de garantir a dignidade da pessoa humana, o bem-estar da
familia, nitidamente protegida perante nossa Constituicdo
Federal de 1988, um direito do segurado, razdo pela qual novas
decisdes precisam surgir, novas a¢des devem ser interpostas,
precisamos de mudancas, de projeto de lei, de novas
jurisprudéncias.

Tal tese doutrinaria é objeto de Projeto de Lei no ambito do Senado, (n.
286/2014), capitaneado pela Senadora Ana Amélia, do Partido Progressista, do Estado
do Rio Grande do Sul, o qual ja fora, inclusive, objeto de aprovacdo na Comissdo de
Assuntos Sociais, sendo remetida a Camara dos Deputados para aprovagao.
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A criadora do Projeto de Lei pretende acrescentar a hipétese ao artigo 63-A
da Lei 8.213/91, a fim de conceder auxilio-doenc¢a parental ao segurado do Regime Geral
da Previdéncia Social que necessite acompanhar ente familiar doente. Eis os termos do
dispositivo:

Art. 63-A.Sera concedido auxilio-doenga ao segurado por motivo
de doenca do conjuge ou do companheiro, dos pais, dos filhos,
do padrasto, madrasta, enteado, ou dependente que viva a suas
expensas e conste da sua declaragéo de rendimentos, mediante
comprovagao por pericia médica, até o limite maximo de doze
meses.

Ao analisar os fundamentos da proposta do Projeto de Lei, verifica-se que
sua idealizadora se pautou no principio da isonomia, fazendo alusdo aos segurados do
Regime Préprio da Previdéncia Social, em que é previsto na legislacédo a hip6tese de
afastamento das atividades laborais por meio de licenca pautada em motivo de doenga
de ente familiar, prescrito no artigo 83, da Lei 8.112/90.

Notadamente, por ndo haver expressa disposigao legal acerca do auxilio-
doenca parental, somente é possivel discutir a tese e, consequentemente, obter o
beneficio por intermédio de acao judicial, fundamentando em principios constitucionais
e na hermenéutica. Neste sentido foi a recentissima decisao, proferida pela 262 Vara do
Juizado Especial Federal do Distrito Federal (2018, p. 06/07):

[...] Levando-se em consideragao o principio constitucional geral
da igualdade, nédo seria justo e isondmico a autora n&o ter o
direito de cuidar de seu filho integralmente numa situagédo
excepcional que coloca em risco a sua vida, diante da
inexisténcia de regra equivalente do RPPS no RGPS, no sentido
de outorga de uma licenga remunerada aos segurados devido a
questdbes de saude de ascendentes. Os principios
constitucionais especiais relativos ao carater solidario da
previdéncia social e da valorizagao do trabalho humano, que é o
principal fundamento da atividade econémica (CF/88, art. 170),
também amparam a pretensdo autoral, na medida em que o
emprego da parte autora corre sério risco, diante das
peculiaridades do caso concreto e ja4 expostas na presente
deciséo.

A regra constitucional contida no artigo 227 da CF/88 nado
deixa margem a davidas de que a outorga do beneficio de
auxilio-doenca a autora é a Unica férmula de se cumprir o dever
constitucional no sentido de “assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitario, além de colocéa-
los a salvo de toda forma de negligéncia”. [...]

Processo n. 0035280-22.2018.4.01.3400. 262 Vara do Juizado
Especial Federal de Brasilia-DF. Publicada em: 26/11/2018. Juiz
Federal Méarcio Barbosa Maia.
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Em pese haverem muitos vereditos como o acima colacionado,
sendo crescente o numero de decis@es judiciais que determinam a implantacdo do
beneficio de auxilio-doenca parental, também é necessario acrescentar que, a maioria
dos Magistrados rejeitam a referida tese.

Ademais, ha aqueles que entendem né&o ser a concessao do auxilio-
doenca parental hipotese de extensdo ou criagdo de novo beneficio. Segundo
Magalhées (2015, s.p):

N&o obstante, ndo se trata de extenséo, ou criagdo de um novo
beneficio, mas sim de interpretar afirmativamente a lei,
assegurando a protegdo do risco social envolvido que é a
diminuicdo total ou parcial da capacidade laborativa do
segurado.

Outros defendem que a concessdo de beneficio previdenciario por meio
dessa tese é perfeitamente concebivel, com fulcro na hermenéutica dos principios
constitucionais que o fundamentam, bem como, por meio dos critérios adotados para
solucionar as antinomias, dispostos na Lei de Introdugéo as Normas de Direito Brasileiro
(LINDB).

Ademais, também é defendido que a concesséo do auxilio-doenga parental
ndo confronta a regra da contrapartida. Em sintese, Mirian Santos pondera da seguinte
forma (2014, p. 99):

Assim, para concesséo do beneficio auxilio-doenga parental,
ndo ha que se falar em violagdo da obrigatoriedade
constitucional da preexisténcia do custeio, eis que ndo se trata
de criagcdo de um novo beneficio, pois estamos tratando de um
beneficio existente, qual seja, o auxilio-doenca. Igualmente, ndo
se pode cogitar também, que se trata majoragédo do beneficio,
eis que apenas reconhece o fator incapacitante de ordem
emocional (psiquica), moral e social. Portanto, a concesséo do
auxilio-doenca parental ndo fere a “regra da contrapartida”,
sendo, desta forma, a mesma base de custeio do auxilio-doenca,
por se tratar do mesmo beneficio que tem como fato gerador a
incapacidade do segurado.

De acordo com o exposto, evidencia-se que a tese do auxilio-doenca
parental tem fundamentagdo humanistica, buscando tutelar mais uma situagéo de fato,
qual seja a dificuldade financeira e estavel das pessoas. No entanto, apesar da nobreza
das razbes, é possivel verificar que ndo ha amparo I6gico e/ou juridico substancial para
seu estabelecimento, conforme se demonstrara no préximo tépico.

4 DAS CONSEQUENCIAS JURIGENO-ECONOMICAS DO AUXILIO-DOENCA
PARENTAL

Nos termos da exposicdo do tépico inaugural, tem-se que a finalidade
precipua do Sistema da Seguridade Social é, em termos gerais, alcancar a justica e o
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bem-estar social. Deste modo, hd uma emaranhado de regras e principios que
asseguram a sustentacéo e sobrevivéncia da Seguridade Social patria.

Neste sentido, evidente que nédo € possivel atingir o ideal do bem-estar da
sociedade, por meio da tutela dos riscos sociais, se houver um desequilibrio na estrutura
da Seguridade Social. O que o senso comum entende por Justi¢a, no mais das vezes,
ndo o é.

Assim, é plausivel conceber que a concessdo do auxilio-doenga parental
afronta sobremaneira todo o complexo de suporte de normas que regem a Seguridade
Social e, especificamente, a prépria Previdéncia Social.

A carga principiolégica que lastreia a tese do auxilio-doenga parental, tanto
no Projeto de Lei, quanto nas demandas judiciais, é densa e benevolente, mas sem
planejamento. Poder amparar uma familia que passa por situacéo dificil e de sofrimento,
concedendo-lhe meios para sustentar-se em momento de abalo psicoldgico é, de fato,
humano.

No entanto, denota-se que o almejado pelos idealizadores da tese em
apreco, pretendem uma interpretacdo ampliativa de normas e principios norteadores da
Seguridade e Previdéncia Social, de tal sorte que se acaba por criar um risco social, 0
que ndo é admissivel na seara previdenciaria, estando fadado a inconstitucionalidade
material.

O auxilio-doenca parental € inconsequente e prematuro, tendo em vista que
nao fora realizado o indispenséavel para sua criagdo, ou seja, um estudo financeiro e
atuarial, com base em proje¢Ges e dados estatisticos que viabilizem sua aprovacao pelo
Poder Legislativo e sua consequente concesséao pelo Poder Judiciario.

Pelo principio da Seletividade e Distributividade na Prestacio dos Beneficios
e Servigos, pressupde-se que os beneficios sao concedidos a quem deles efetivamente
necessite, razdo pela qual a seguridade social deve apontar os requisitos para a
concessao de beneficios e servigos, conforme afirma Castro (2005, s.p), 0 que nédo é
observado pelo auxilio-doenca parental, € que constitui um beneficio que, em verdade,
se destina para terceiro, no qual, na realidade, nao foi atingindo por evento infortunistico,
0 que impede a efetivacéo da igualdade real.

Além disso, pelo principio da Precedéncia da Fonte de Custeio ha expressa
vedacgdo constitucional de estender beneficio previdenciario, que é o cerne do auxilio-
doenca parental.

Neste viés, a concessdo por meio de decisdo judicial ou aprovacdo do
auxilio-doenga parental, sem embasamento em estudo econémico e atuarial, bem como
a falta de realizag8o de anélise do balango financeiro da Previdéncia Social, fere o
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principio supramencionado e, consequentemente, ocasiona no colapso da Previdéncia
Social em futuro préximo.

Reflexamente, ha a ofensa ao Principio do Equilibrio Financeiro e Atuarial,
por gerar descontrole e instabilidade nos cofres da Previdéncia Social, conforme exp&e
Ajouz (2016, p. 109):

N&o se é de admitir, nesta esteira, que o Poder Judiciario, diante
da suposta lacuna na legislacdo previdenciaria, pretenda
reinventar o quadro de beneficios previdenciarios do RGPS.
Embora amparado pelos valores da justica e da dignidade, o
ativismo judicial, exercido em demandas individuais, pode ter
elevada nocividade, desequilibrando a ordem constitucional e a
estabilidade interinstitucional. Sob a perspectiva coletiva, toda a
trama previdenciaria pode ter a sua higidez financeira e atuarial
arruinada, dada a falta de planejamento da expansédo de
cobertura.

O auxilio-doenga previsto na Lei 8.212/91 é destinado ao préprio segurado,
que se encontra temporariamente incapaz para o exercicio de suas atividades laborais,
néo ao seu dependente. Para este ha beneficios especificos dispostos no ordenamento
juridico brasileiro.

N&o cabe ao Poder Judiciario, calcado em critérios impessoais, racionais e
objetivos, suprir antinomia que, de fato, ndo existe. Tal comportamento, acarreta, em
curto tempo, na verdadeira quebra da Previdéncia Social.

E irracional prejudicar todo o arcabouco de normas que sustentam a
regularidade da Previdéncia Social, sem planejamento técnico, capaz de chancelar a
viabilidade da criacao de um beneficio previdenciario. Ndo se pode, em favor de alguns,
gerar o colapso de todos os demais individuos amparados pela Seguridade Social.

O posicionamento do Poder Judiciario, de modo a confrontar os principios
previdenciarios, seria uma aplicacédo negativa e desnecessaria do ativismo judicial, que
ja consiste, no mais da vezes, em uma patologia constitucional, conforme aponta Teixeira
(2012, s.p).

Ante o0 exposto, verifica-se apenas algumas das diversas razdes para a nao
aprovacéao do Projeto de Lei que prevé a criagdo do auxilio-doenca parental, bem como
a reprovacéo das decis@es judiciais que o concedem sem a devida previséo legal, e em
nitido confronto dos principios da Seguridade e Previdéncia Social.

CONCLUSAO
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Consoante as abordagens feitas na presente pesquisa, conclui-se
que, de fato a tese do auxilio-doenga parental é fundamentada em questdes importantes,
procurando resguardar aqueles que atravessam complicada situagéo e que, na maioria
dos casos, estdo abalados para trabalhar e prover sua subsisténcia, tendo em vista a
necessidade de acompanhamento do ente familiar doente.

Evidentemente, todo este cenario leva a dedugcdo de que tais
pessoas precisam da tutela estatal, para que seja feita justica social e efetivada a
dignidade da pessoa humana.

Todavia, apesar da relevancia de tais principios constitucionais, ndo
se pode desconsiderar os demais principios existentes na Constituicdo Federal,
sobretudo aqueles que guiam a sustentacao do Sistema da Seguridade Social no Brasil.

Ressalta-se que os principios da seletividade e distributividade na
prestacdo dos beneficios e servigos, precedéncia da fonte de custeio e equilibrio
financeiro e atuarial, ndo “apenas” norteadores da Previdéncia Social, uma vez que
possuem salutar fungdo de perpetuar a sobrevivéncia daquela.

Nesta toada, a inobservancia dos mencionados principios acarreta,
sem divida, no colapso da Previdéncia Social. E, desta forma, a auséncia de um sistema
que proporcione o amparo dos individuos atingidos pelos riscos sociais, € que resultaria
na ofensa da dignidade da pessoa humana, bem como na efetivacdo da justi¢a social,
implicando na desigualdade real.

Ademais, conclui-se ser essencial para criagcdo de beneficio
previdenciario, em especifico, o auxilio-doenca parental, a realizagdo de estudo técnico
econdmico e atuarial, com analise minuciosa de dados demograficos e céalculos, com o
fito de assegurar que a concesséao de tal beneficio ndo abalara o “caixa” da Previdéncia
Social, prejudicando a populagdo como um todo.

Ainda, considerou-se que, atualmente, ha inGmeras demandas
sendo ajuizados no Poder Judiciario, com a finalidade de obter beneficio previdenciario,
baseado na tese do auxilio-doenca parental, no risco social que representa um familiar
doente que necessidade de cuidados integrais, além da incapacidade por fator externo.

Destarte, conclui-se que o Poder Judiciario ndo pode avancgar sobre
a competéncia do Poder Legislativo, para conceder beneficio sem lastro em previsédo
legal. Tal postura é insensata e, por mais das vezes, ndo observa as consequéncias que
uma decisdo neste sentido acarretaria, em curto prazo, na instabilidade e higidez do
Sistema Previdenciério brasileiro.
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A IMPORTANCIA DE POLITICAS PUBI:ICAS MUNICIPAIS PARA PRESERVAGCAO
DO PATRIMONIO HISTORICO

Guilherme Streit CARRARO*
Jefferson Aparecido DIAS?

RESUMO: O objetivo do presente trabalho é analisar a importancia das politicas publicas
municipais na preservagéo do patrimdnio histérico, em especial apds a Constituicdo de
1988. Inicialmente, serdo analisadas as politicas publicas e a necessidade de elas serem
construidas a partir da populagéo. Em seguida, o texto se dedica a analisar os preceitos
constitucionais e legislativos de protecdo ao patriménio histérico e, por fim, séo
analisadas as caracteristicas necessarias para que as politicas publicas municipais
possam garantir a preservacéo do patrimoénio histérico. Conclui-se que a construgdo de
politicas capazes de garantir a preservacéo de patrimonio cultural é fundamental para a
garantia da historicidade de locais e comunidades. O método aplicado foi o dedutivo e o
procedimento, o analitico, a partir de pesquisa fundamentalmente bibliografica.

Palavras-chave: Municipio. Politica. Histéria. Constituicao.

ABSTRACT:The aim of this paper is to analyze the importance of the municipal public
policies in the preservation of the historical patrimony, especially after the Constitution of
1988. Initially, the public policies will be analyzed and the necessity of them to be
constructed from the population. Afterwards, the text is devoted to analyzing the
constitutional and legislative precepts of protection to historical patrimony and, finally, the
necessary characteristics are analyzed so that the municipal public policies can
guarantee the preservation of historical patrimony. It is concluded that the construction of
policies capable of guaranteeing the preservation of cultural heritage is fundamental for
guaranteeing the historicity of places and communities. The method applied was the
deductive and the procedure, the analytical, from a fundamentally bibliographical
research.

Keywords: Municipality. Policy. History. Constitution.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar qual a importancia das
politicas publicas municipais para a preservagdo do patriménio histérico, em especial
apoés a promulgacéo da Constituicdo da Republica de 1988, marco temporal que delimita
a tematica no tempo e no espaco. O estudo do tema se justifica em razdo de a
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Federal de Santa Maria. E-mail: gscarraro@hotmail.com.
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Espanha. Procurador da Republica do Ministério Publico Federal em Marilia e Professor permanente
do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade de Marilia — UNIMAR. E-mail:
jeffersondias@unimar.br
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globalizacao ter feito com que as politicas publicas urbanas fossem transformadas ao
longo do século passado, alterando a gestdo nas politicas voltadas ao planejamento
urbano, bem como de agdes para o seu desenvolvimento.

Objetiva-se, assim, demonstrar a importancia das politicas publicas
municipais que preservem a historicidade do Pais e que garantam que seja preservado
0 seu patrimdnio. Afinal, aumenta-se a importancia de que haja coordenagéo entre os
atores sociais, em especial dos entes federados, para consecuc¢éo dos seus objetivos,
sendo que a preservagao histérica é uma questdo de identidade cultural.

No desenvolvimento desta pesquisa, de natureza bibliogréfica, utiliza-se o
método de abordagem dedutivo e o método de procedimento analitico. Afinal, a
abordagem do tema parte de uma generalidade e finda em casos especificos. Ademais,
analisa-se o procedimento de implementacéo e fomento de politicas publicas municipais
voltadas para o fim de preservacéo cultural. No que tange a técnica de pesquisa, vale-
se da documentacgao indireta, utilizando-se referéncias bibliograficas publicadas em
documentos cientificos, como obras doutrinarias, teses, dissertagdes, artigos, periédicos,
revistas e assemelhados, eis que séo a base tedrica de construcao.

O trabalho esta dividido em trés partes; de inicio, aborda as politicas publicas
e sua importancia como mecanismo de fomento para as instituicdes, justamente em
razdo de serem meios para proteger e tornar efetivos direitos e garantias fundamentais.

Na sequéncia, analisa-se a importancia da preservacdo histérica no
municipio e sua incidéncia legislativa. Nesse sentido, conservar o patriménio histérico
urbano e reabilita-lo, assume hoje papel fundamental, por isso as politicas publicas de
corresponsabilidade social sédo imprescindiveis, justamente para permitir uma gestao
compartilhada.

Isso ocorre porque, com a Constituicdo de 1988, o municipio ganha
importancia na Federagdo e, na pratica, € o ator que melhor executa a protegdo do
patrimdnio histoérico, permitindo aos setores institucionais garantir as politicas de
preservacao histérica, seu fomento e sua execugdo. Para tanto, deve-se considerar e
tragar como se quer esse atuar e, por isso, a importancia dos atores sociais.

2 BREVES CONSIDERAGCOES SOBRE POLITICAS PUBLICAS E PARTICIPAGCAO
POPULAR

O desenvolvimento do Estado é proporcional a rede de protecéo e garantias
fundamentais que foram sendo estabelecidas ao longo do tempo. Sua evolugdo se da
nesse passo. Ademais, a necessidade de garantir e reconhecer direitos basicos é anseio
social que advém e se confunde com o surgimento do Estado. Nesse sentido, os Estados
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Constitucionais se fundamentam na legalidade, em texto fundamental (constitucional),
divisdo de poderes, direitos pétreos, soberania popular, entre outros, sendo que uma das
urgéncias desse modelo é criar mecanismos que permitam que sejam atendidos os fins
estabelecidos de Estado.

Logo, o Estado moderno se orienta pela Constituicdo (norma fundamental),
que oferece os fundamentos e a estrutura do mesmo, legitimando a produgdo de um
ordenamento juridico que o organiza e que define sua estrutura, forma de governo, o
papel de cada individuo e regras de conduta. As politicas piblicas, desse jeito, devem
ser implementadas nos exatos moldes da lei, sob pena de ferir o Estado de Direito (AITH,
2006).

As politicas publicas se tornam instrumentos eficientes na consecugdo dos
direitos e garantias fundamentais, de modo que seu estudo vem recebendo espacgo por
parte de tedricos da ciéncia politica, social e juridica. Assim, inicia-se o trabalho por esse
ponto para que se embasem as demais consideracfes. As razdes do interesse pela
tematica decorrem da crescente escala de intervencdo Estatal, da complexidade
governamental e da andlise feita, especialmente do campo académico, dos resultados
das estruturas e instituicdes (SCHIMIDT, 2008).

Antes de avangar no tema, contudo, importante esclarecer que, para o
presente trabalho, por politica publica se entende,

[...] o campo do conhecimento que busca, ao mesmo
tempo, ‘colocar o governo em agao’ e/ou analisar essa
acao (variavel independente) e, quando necessario,
propor mudancas no rumo dessas acbes (variaveis
dependentes). A formulacdo de politicas publicas
constitui-se no estdgio em que 0s governos
democraticos traduzem seus propésitos e plataformas
eleitorais em programas e acbBes que produzirdo
resultados ou mudangas no mundo real (SOUZA, 2006,
p. 26).

O conceito de politica publica tem significados variados, sendo que a
doutrina inglesa estabeleceu trés dimensdes de politica: a polity, a politics e a policy, que
compreendem, respectivamente, a dimenséo da politica, a processual e a material. A
primeira dimensao trata das instituicdes politicas e questdes administrativas. A segunda
compreende os processos que compdem a dinamica politica e da compreensdo de
poder. E, por fim, a terceira abrange os conteldos concretos das politicas publicas
(SCHIMIDT, 2008).

No éambito administrativo, compete as instituigbes governamentais
promoverem a fomentagdo da participagcdo popular nas politicas publicas, justamente
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para que se possam alcangar os objetivos de uma gestéo compartida, pois permite uma
acdo mais qualificada, garantindo um melhor impacto nas decisdes referentes as
politicas. Por isso, a andlise das politicas publicas jamais podera ser feita de modo
fragmentado e isolado, devendo sempre ser realizada em determinado contexto social
(SCHIMIDT, 2008).

Independentemente de qual o nivel de governo do qual advém a politica
publica, ela deve sempre estar amparada na lei e almejar um interesse publico, com
énfase nos direitos humanos, pois esse é dos primados do Estado Democratico de
Direito. O sujeito ativo da politica publica é sempre o Estado, seja pela administragédo
direta ou indireta, devendo estar devidamente previstos a elaborac¢do, planejamento,
execucdo e financiamento em instrumentos normativos. Porém, cada vez mais tem-se
admitido a participagdo da sociedade e de outros governos na implementagéo delas
(AITH, 2006).

Com a crescente participagdo da sociedade, a qual se da na segunda
dimensé&o da politica, torna-se salutar o estudo acerca dos seus limites, bem como dos
Estados, sendo necesséria a diferenciagdo entre politicas publicas de Estado e de
governo. Nesse sentido, quando a politica publica visa a consolidagéo dos interesses do
Estado Democratico de Direito, da soberania nacional e da ordem publica, ela sera
considerada como de Estado, ao passo que, quando ela visar a promogao ou a protegao
dos direitos humanos previstos na Constituicdo, pode-se dizer que ela é de governo
(AITH, 20086).

As politicas publicas de Estado sdo aquelas que nao podem ser delegadas
ou terceirizadas a entes privados em qualquer fase que estiver (atividade essencial), por
outro lado, a politica pablica de governo é aguela que pode sofrer tais delegacdes, bem
como sofrer quebra de continuidade, a qual, porém, devera observar a impossibilidade
de retrocesso social.

O processo de formulagdo de politicas € dinamico e pode ser dividido em
fases, como discussao, aprovagao e implementacao, nas quais atuam diferentes atores.
A formulagdo de politicas € um processo de negociagao e troca entre os atores politicos,
sendo que os padrfes interativos vao depender do grau de preferéncias, incentivos e
restri¢ces, os quais sdo denominados de equilibrios (STEIN, et. al., 2007). Para Schimidt
(2008), as fases no ciclo das politicas publicas podem ser identificadas da seguinte
maneira: a percepcdo e definicdo de problemas, a insercdo na agenda politica, a
formulacéo, aimplementagé&o e a avaliagdo. Ora, 0 que se tem é que as politicas publicas
vao ser formuladas a partir de um desencadear de atos, de um procedimento, que
representa a terceira dimenséao da politica publica.

Os atores sociais tém papel fundamental na elaboracdo, execucédo e
avaliac&o dos ciclos das politicas publicas, ainda mais no caso presente, que é escolher
quais patrimonios histéricos representam uma ideologia social e merecem investimento
e preservacao por parte do ente publico. Os atores da sociedade civil séo considerados
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informais e podem ser classificados em empresas, meios de comunicagao, sindicatos,
movimentos sociais, académicos e especialistas ou “atores do conhecimento” (STEIN,
et. al., 2007, p. 91).

O ciclo das politicas publicas deve ser pensado e estruturado para que a
participacdo de tais atores sociais seja efetiva, especialmente na fase de avaliagéo, por
ser necessaria justamente em razdo da complexidade do processo e para garantir a sua
continuidade, impedindo que ela seja apenas uma escolha de governo e visando o
atendimento de um anseio social e a concretizagado de um direito (BUCCI, 2006).

Como elementos comuns e que pautam o estudo da politica publica, estéo:

* Politicas Publicas devem distinguir entre o que o governo
pretende fazer, e aquilo que, de fato, ele realmente faz; que a
omissdo governamental é tdo relevante quanto a agéao;

* Politicas Publicas, no plano do ideal, envolvem todos os niveis
de governo, e nédo estéo restritas a atores formais — em verdade,
atores informais podem se revelar extremamente importantes;

* Politicas PuUblicas é um tema que invade a agdo
governamental, e ndo estdo limitadas a legislacdo, ordens
executivas, regras e regulacdo — portanto, aos instrumentos
formais desse agir do poder;

* Politicas Publicas envolvem um curso de agéo intencional, com
uma finalidade especifica e conhecida como objetivo;

* Politicas Publicas envolvem um processo em desenvolvimento;
elas compreendem nao s6 a decisdo pela promulgagdo de uma
lei ou projeto, mas também as agdes subsequentes de
implementacéo, apoio e avaliacdo (VALLE, 2009, p. 36).

A partir dessas premissas € possivel concluir que as politicas publicas devem
ser eficientes, com debate publico e inclusdo dos atores sociais, sob o risco de seus
objetivos ndo serem alcangados.

Delimitar, executar e avaliar o programa de uma politica publica se torna
fundamental e faz parte do exercicio da democracia, garantindo que ela “ndo esta a
servigo da sociedade ou dos individuos, mas dos seres humanos como sujeitos, isto é,
criadores de si mesmos, de sua vida individual e coletiva” (SPENGLER, 2010, p. 235).

Cabe frisar que os principios que regem a administragdo publica devem ser
respeitados pelas politicas publicas, seja de governo ou de Estado. Para garantir essa
observancia, elas serdo fiscalizadas pelo Tribunal de Contas competente, pela
sociedade e pelo Ministério Pablico, o que também devera ocorrer com as politicas
publicas que visam a preservacdo do patriménio histérico, a fim de garantir a sua
execucao (AITH, 2006).

Nesse sentido, importante destacar que a politicas de preservagdo do
patrimdnio surgiram, no Brasil, a partir dos anos 70 do século passado, em razédo da
alteragdo das fungBes e usos culturais e sociais na gestdo do patrimdnio. Com isso, 0s
Estados e Municipios passaram a se ocupar das politicas de preservacdo, com a
elaboracéo de leis e institutos que buscam a gestéo do patriménio histérico e artistico de
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seus espagos territoriais, justamente por serem 0s entes mais proximos dos atores
sociais.

Assim, apds compreender o sistema de politicas publicas, o seu ciclo e
conceito, passa-se a estudar o patrimonio histérico municipal, sua incidéncia legislativa
e importancia, para que se possa, ao final, estabelecer como o municipio pode assumir
0 papel fundamental no processo que garante ndo sé a preservagdo histérica formal,
mas sua realidade ideol6gica, com a escolha democratica do que seja importante para a
sociedade.

3 A PRESERVACAO DO PATRIMONIO HISTORICO MUNICIPAL: INCIDENCIA
LEGISLATIVA E IMPORTANCIA

A preservacdo do patrimdnio ndo é tema recente, mas vem ganhando
espago nos debates nos Ultimos anos, pois representa o conjunto de valores e bens de
uma nacao, permitindo conhecé-la, especialmente em sua origem (CANANI, 2005).

Nesse sentido, o patrimonio® € um lembrete de uma histéria, sendo assim,

[...] o patriménio cultural edificado pode ser pensado enquanto
suporte da meméria social, ou seja, os edificios e areas urbanas
de valor patrimonial podem ser tomados como um ponto de
apoio da construgdo da memoria social; como um estimulo
externo que ajuda a reativar e reavivar certos tragos da memoria
coletiva em uma formacéo sécio-territorial (MESENTIER, 2005,
p. 168).

Assim, os monumentos histdricos que representam um patriménio a ser
preservado, constituem-se por um bem que é escolhido em razéo de sua concentragédo
cultural e que comunica um fragmento histérico de uma cidade, assim, comunicam “uma
perspectiva ideoldgica, ou seja, tendo em vista um desenvolvimento coerente com as
premissas dadas. [...] sem esses pontos de concentracao e irradicac¢do cultural, ndo é
concebivel, até hoje, nenhuma forma de organizacdo do ambiente” (ARGAN, 1992, p.
244).

3 Estdo excluidos do patriménio historico: “Art. 3° Excliem-se do patriménio histérico e artistico
nacional as obras de origem estrangeira:

1) que pertengam as representagdes diplomaticas ou consulares acreditadas no pais;

2) que adornem quaisquer veiculos pertecentes a emprésas estrangeiras, que fagam carreira no pais;
3) que se incluam entre os bens referidos no art. 10 da Introdug¢éo do Cédigo Civil, e que continuam
sujeitas a lei pessoal do proprietario;

4) que pertencam a casas de comércio de objetos histdricos ou artisticos;

5) que sejam trazidas para exposi¢des comemorativas, educativas ou comerciais:

6) que sejam importadas por emprésas estrangeiras expressamente para adérno dos respectivos
estabelecimentos.

Paragrafo Unico. As obras mencionadas nas alineas 4 e 5 terdo guia de licenga para livre transito,
fornecida pelo Servigo ao Patriménio Histérico e Artistico Nacional.” (BRASIL, 1937, s. p.).
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A globalizacdo e seus excessos, como a especulagdo e o crescimento
desenfreado das cidades, acabam por exigir novos debates sobre a preservagao ou ndo
dos monumentos histéricos, que agregam os valores sociais e garantem o pertencimento
dos atores sociais de uma comunidade.

A preocupacéo internacional com a protecdo do patriménio cultural tem sua
origem em 1931, com a Carta de Atenas, aprovada em reunido da Sociedade das
Nacdes, a qual deu origem a Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU. Essa Carta tinha
preocupacao com a degradagéo de monumentos histéricos, artisticos e cientificos, e com
a recuperacao e reconstituicdo de bens importantes para a humanidade, com a sugestéo
de politicas de salvaguarda e preservacdo. ReuniGes posteriores (1933, 1956, 1962,
1964) passaram a dispor de recomendacdes e taticas direcionadas a protecdo de
patrimonios arqueolégicos, prédios histéricos, entre outros.

Marco importante na preocupacédo com o patriménio cultural foi a criag&o da
Organizagéo das Nacdes Unidas para a Educagéo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco), em
16 de novembro de 1945, a partir do que nasceu a “ideia de que havia um patriménio
cultural a ser preservado, e que incluia ndo apenas a histéria e a arte de cada pais, mas
o conjunto de realizagdes humanas em suas mais diversas expressdes. A nogao de
cultura incluia habitos, costumes, tradigées, crengas [...]” (ABREU, 2009. p. 37). Assim,
passa-se a ter um olhar sobre a humanidade em sua unidade cultural e histérica. Além
disso, as recomendacdes da Unesco devem ser seguidas pelos paises membros, o que
amplia a sua importancia no tema.

Posteriormente, a Carta de Veneza, assinada em maio de 1964, difundiu
mundialmente o conceito de monumento histérico, que redne, ndo s6 as criacdes
arquitetdnicas isoladamente, mas os sitios, urbanos ou rurais, nos quais sejam patentes
os testemunhos de uma civilizacao particular, de uma fase significativa da evolucao ou
do progresso, ou algum acontecimento histérico, conforme o artigo 1° da referida Carta.

A Unesco, em 1989, fez uma Recomendagdo sobre Salvaguarda da
Cultura Popular e Tradicional, reconhecendo “a natureza especifica e a importancia
da cultura tradicional popular como parte integrante do patrimdnio cultural
e da cultura viva’ (UNESCO, 1989, p.01).

No Brasil, o debate sobre a necessidade de preservacdo do patriménio
histérico surgiu no governo de Getulio Vargas, a partir de um projeto de lei redigido por
Mario de Andrade, em 1936, o qual definiu o patriménio como sendo “todas as obras de
arte pura ou aplicada, popular ou erudita, nacional ou estrangeira, pertencentes aos
poderes publicos e a organismos sociais e a particulares nacionais, a particulares
estrangeiros, residentes no Brasil” (CANANI, 2005).

Assim, a preservacgéo e protecao do acervo do patrimdnio histérico no Brasil
néo é recente e vem sofrendo profundas transformagdes:
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A preocupacdo com a preservagdo de uma heranga para as
futuras geragdes, inicialmente delineada no projeto de Mario de
Andrade, tem originado uma série de leis, que, no seu conjunto,
se complementam. O decreto-lei n° 25, de 30 de novembro de
1937, organizou o Servico de Patrimonio Histérico e Artistico

“

Nacional (Sphan), que define o patriménio como sendo: “o
conjunto dos bens moéveis e imdveis existentes no pais e cuja
conservacéo seja de interesse publico, quer por sua vinculagéo
a fatos memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu
excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou
artistico” (CANANI, 2005, p. 170).

O SPHAN foi criado em 1937, sob a diregdo de Rodrigo Melo Franco de
Andrade e, em 1938, tombou seis conjuntos no estado de Minas Gerais, sendo que em
pouco tempo promoveu o tombamento de outros conjuntos arquitetdnicos e urbanisticos
protegidos em todo o Pais. Em 1946, por meio do Decreto-Lei n® 8.534, foi transformado
em DPHAN - Diretoria do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN, 2006) e,
posteriormente, transformado em IPHAN - Instituto de Patrimdnio Histérico e Artistico
Nacional.

O IPHAN ¢é o 6rgdo responsavel, em ambito federal, pela identificacdo e
tombamento do patrimdnio histérico, cultural e artistico, atividade que desempenha
simultaneamente com 6rgédos estaduais e municipais. Além disso, importante reconhecer
que a conservagdo do patriménio histérico engloba uma coletividade e que esta deve
estar inserida no contexto social para concretizar o seu fim.

Apesar dessa aparente evolugdo da preservagao do patrimonio histérico no
Brasil, as agfes governamentais sofreram um abalo nos anos 90 do século passado®,
em razdo da difusa e fragmentada politica publica adotada. Essa situagdo tentou ser
revertida pelo IPHAN, com a criagdo do Sistema Nacional de Patrimdnio Cultural (SNPC),
cujo objetivo principal € permitir a gestdo compartilhada do patrimdnio cultural brasileiro.

Tal Sistema teve a sua implantacao iniciada entre 2010 e 2011, quando o
IPHAN coordenou a elaboragéo de Planos de Acéo para Cidades Histéricas, bem como
incentivou a criagdo da Associacdo Brasileira de Cidades Historicas (ABCH). Essas

4 O Iphan dispde de 27 Superintendéncias (uma em cada Unidade Federativa), 27 Escritorios
Técnicos e quatro Unidades Especiais — sendo trés delas no Rio de Janeiro (Sitio Roberto Burle Marx,
Paco Imperial e Centro Nacional do Folclore e Cultura Popular) e uma em Brasilia (Centro Nacional
de Arqueologia). A Administragédo Central funciona em dois enderegos: no Iphan Sede em Brasilia
(DF) e no Palacio Gustavo Capanema, no Rio de Janeiro (RJ). Informacdo disponivel em:
<http://portal.iphan.gov.br/pagina/detalhes/214>. Acesso em: 06 jun. 2017.

5 Importa colacionar informagéo do site do IPEA: “Nesta década, a despeito de todas limitagdes,
importantes agdes de requalificacdo urbana foram realizadas em 26 conjuntos urbanos pelo
Programa Monumenta, além de agfes voltadas para o fortalecimento institucional de parceiros
governamentais com a implantagédo de Fundos Municipais de Preservagdo, promogéo de atividades
econdmicas e o financiamento de imdveis privados, agdes inovadoras e de grande impacto”.
Disponivel em: <
http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=1104:catid=28&Ite
mid=23>. Acesso em: 06 jun. 2017.
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bases estdo sendo consolidadas e subsidiadas para que se tenha um instrumento de
politica publica para o patrimdnio cultural brasileiro.

Estas articulagdes fazem parte de uma politica publica transversal, cujos os
envolvidos sdo os Ministérios da Cultura, Cidades, Educacdo e do Turismo, BNDES,
Banco do Nordeste, CAIXA, além de outras agéncias e parceiros federais. Além disso, a
integracao federativa para a preservacéo do patrimonio cultural também esteve presente
do Plano de Aceleragdo do Crescimento (PAC). Tais ac¢Bes, com a participacdo da
sociedade civil, garantem a promogéo de preservagao histérica.

Essa preocupagdo com a preservacdo do patrimdnio histérico consta
expressamente da Constituicdo de 1988 que, em seu art. 216, estabeleceu que:

Art. 216 - Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a
memoéria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem: ) as formas de expresséo; Il)
os modos de criar, fazer e viver; lll) as criagbes cientificas,
artisticas e tecnoldgicas; IV) as obras, objetos, documentos,
edificagdes e demais espagos destinados as manifestacdes
culturais; V) os conjuntos urbanos e sitios de valor histoérico,
paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecolégico e
cientifico.

Posteriormente, em 2012, a Emenda n° 71 incluiu no texto da Constituigao
de 1988 o art. 216-A, que instituiu o Sistema Nacional de Cultura (SNC), planejado e
organizado visando a “gestdo e promogao conjunta de politicas publicas de cultura,
democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federacdo e a sociedade,
tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno
exercicio dos direitos culturais” (BRASIL, 2012).

O SNC é uma politica nacional inserida no Plano Nacional de Cultura (PNC)
e que esta assentado, dentre outros, nos principios de diversidade das expressfes
culturais, universalizagdo dos bens e servigos culturais, difusdo dos conhecimento bens
culturais, a cooperacdo dos entes para a consecugdo desses fins, a integracdo e
interagdo de projetos que permitam essa modelagem. Ele também se baseia na
transversalidade das politicas culturais e na autonomia dos entes federados e das
instituicdes da sociedade civil, no intuito de garantir transparéncia e compartilhamento
das informacgdes, democratizacdo dos processos decisérios com participagdo e controle
social, bem como a descentralizacéo e ampliacdo progressiva dos recursos contidos nos
orgamentos publicos para a cultura.

A fim de cumprir os seus objetivos, o0 SNC foi concebido, no ambito federal,
com a seguinte estrutura: Orgaos gestores da cultura, conselhos de politica cultural,
conferéncias de cultura, comissdes intergestores, planos de cultura, sistemas de
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financiamento a cultura, sistemas de informacdes e indicadores culturais, programas de
formacao na area da cultura e sistemas setoriais de cultura. Além disso, restou previsto
que lei federal, ainda ndo aprovada®, estabelecera a regulamentagdo do SNC, bem como
0s meios de realizar sua articulagdo com os demais sistemas nacionais ou politicas
setoriais de governo.

Atualmente, o SNC ja conta com a adesao de 2.624 municipios brasileiros,
além do Distrito Federal, o que representa 47,1% do total (BRASIL, 2018).

4 AS POLITICAS PUBLICAS MUNICIPAIS DE PRESERVAGCAO DO PATRIMONIO
HISTORICO

Ao longo do trabalho, afirma-se que o Municipio é o que melhor atende
demandas locais e em especial a partir da Constituicdo de 1988, que atribui importancia
nunca antes deferida aos municipios. Nesse sentido,

Com a Carta Politica de 1988, mostrou-se claramente o viés e o
ideario que prelecionava uma nova visdo de pais. Visdo essa
pautada na instrumentalizacéo da participagdo social na seara
do desenvolvimento econdémico e sustentavel e na
descentralizagdo do poder. Nunca, na histdria nacional se tinha
dado tanto poder ao ente municipal para construir e implementar
politicas publicas de incluséo social, como a Carta de 1988 lhe
tem dado (HERMANY; COSTA, 2009, p. 362).

Essa maior relevancia constitucional aos municipios, se deve, em grande
medida, a adogdo do principio da subsidiariedade, segundo o qual

(...) o exercicio das responsabilidades publicas incumbe
as autoridades mais préximas dos cidaddos, a menos
que a amplitude e a natureza da tarefa, bem como
exigéncias de eficacia e autonomia imponham a
respectiva atribuicdo a uma outra entidade (MARTINS,
2003, p. 462).

Essa proximidade do municipio dos atores sociais permite que eles deixem
de ser concebidos como meros destinatarios de politicas publicas e passem a ser
inseridos nas acdes da esfera local, “a partir de um amplo processo de engajamento dos

6 O Projeto de Lei n° 4.271/2016 pretende promover a regulamentagdo do SNC. PL 4271/2016.
Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2076622. Acesso em:
29/09/2018.
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atores sociais, numa relagdo dialética entre Estado e sociedade que permita a
consolidagéo da uma cidadania governante” (HERMANY, 2007, p. 297).

O Estado Democratico precisa perfectibilizar a legitimidade da Administragdo
Publica, interagindo e promovendo modificagbes que viabilizem articulagbes para
interlocucdo social. Sendo assim, o principio da subsidiariedade permite uma
aproximacéo dos grupos sociais. Corroborando esse entendimento, Krell (2008, p. 45)
afirma que a subsidiariedade “jaz no postulado de que as decisGes politico-
administrativas devem ser tomadas no mais baixo nivel de governo possivel, o que
implica ajuda e cooperacao’.

Desse modo, a subsidiariedade se torna incompativel com a administragao
centralizada, pois sua aplicagdo depende “que os poderes sejam exercidos pelo nivel
mais proximo dos cidaddos que se justifique atendendo a determinadas exigéncias”
(MARTINS, 2003, p. 445), e que isso s6 ndo ocorra se ndo puder ser exercida a tarefa
ou se for extremamente onerosa.

Além da proximidade entre os entes, faz-se necessario o incentivo para que
se possa ter uma maior participagéo, desburocratizando o sistema, pois “a relagéo entre
entidades que a subsidiariedade implica é sempre uma relagéo de ndo dominagéo, de
ndo controle, de ndo ingeréncia, insusceptivel de controle administrativo” (MARTINS,
2003, p. 445).

No espaco local é mais facil identificar os problemas sociais e encontrar
solugBes para eles, pois nele

(...) o individuo ndo é um ser abstrato, mas concreto, onde
aparece como cidaddo, usuario, vizinho, contribuinte,
consorciado e participante direto na condugao e fiscalizagdo das
atividades do corpo politico, administrativo e prestacional
(BARACHO, 1996, p. 51).

Na identificagdo dos problemas e busca de solu¢des, o municipio deve
incentivar o corpo social a atuar na busca pelos seus direitos e interesses, deixando o
Poder Publico de atuar como “substituto eventual dos atores omissos, pelo que deve
velar pela garantia do bem comum, sem substituir as acdes possiveis dos cidadéos,
capazes de corresponder ao interesse geral” (BARACHO, 1996, p. 65).

E necessério, para tanto, evitar a burocratizagéo e garantir uma cidadania
ativa, que satisfard o interesse geral e ampliard o desenvolvimento, acrescendo na
participacdo da sociedade. Logo, o que se tem é uma nova maneira de estruturar o
espago publico e social, articulando o controle e as decisdes sociais, especialmente em
relacéo as politicas publicas:
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Isto faz com que as atividades e servicos administrativos
selecionados pelas politicas publicas sejam executados de
maneira diversa, pensando mais no coletivo do que no individual.
Isso ndo quer dizer que a satisfacdo dos direitos subjetivos
fundamentais ndo seja respeitada ou a necessidade individual
ndo seja contemplada; ao contrario, além desses, o Estado
preocupa-se com atender aos reclamos da sociedade como um
todo (LIBERATI, 2012, p. 49).

A participagdo dos cidaddos € garantida nos espagos publicos locais e
fortalecida porque sua incidéncia torna as escolhas sociais pautadas por decisao
coletiva, sendo esse o pressuposto a ser garantido na preservagdo do patriménio
historico, pois “criar capital social ndo € facil, mas é fundamental para fazer a democracia
funcionar” (PUTNAM, 1996, p. 194).

Assim, a participagdo popular na construcdo de politicas publicas é essencial
e tem como objetivo reforgar o exercicio da democracia, “aproximando e autonomizando
0 autor e sujeito das decisGes, além de localiza-las em formas novas de organizagéo e
de exercicio dos interesses sociais, tais como as organizagbes nao governamentais”
(SPENGLER, 2010, p. 235).

Uma das principais formas do municipio preservar o patrimonio histérico
por meio do estabelecimento de uma politica de desenvolvimento urbano, a qual,
segundo o art. 182 da Constituigdo, “tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungBes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes” e, como
instrumento basico, o plano diretor.

Nesse sentido, ao criar o seu plano diretor e estabelecer a sua politica de
desenvolvimento urbano, o municipio deve estar atento ao seu patriménio historico e
cultural, adotando mecanismos que permitam a sua preservagao, em uma atuagao
conjunta com os cidadaos, conforme preceitua o 81°, do art. 216, da Constituicdo, que
estabelece que: “o Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e
protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventérios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriagao, e de outras formas de acautelamento e preservagéo”.

Ha fomento por parte do IPHAN para que os Municipios incentivem a
restauragéo do patriménio histérico’, tendo em vista a importancia deste para o corpo
social, pois é forma de perpetuar acontecimentos que marcaram o surgimento e

7 Até janeiro de 2017, sdo 87 conjuntos urbanos protegidos, sendo 67 tombados, trés tombamentos
provisoérios, 14 rerratificagbes, um tombamento emergencial, dois anexados (destes dois, um
tombado e um tombamento provisério). Nestas areas, o Iphan atua e investe recursos, tanto direta,
na forma de obras de qualificagdo, quanto indiretamente por meio de parcerias com outras instituicdes
municipais e estaduais, além do PAC Cidades Histéricas e dos Planos de Mobilidade e Acessibilidade
Urbana. Informacé&o disponivel no site do IPHAN: <http://portal.iphan.gov.br/pagina/detalhes/123>.
Acesso em: 07 jun. 2017.
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construgdo de uma civilizagéo, de uma ideologia, e que ndo resguarda somente aquela
cultura, mas a nagéo de modo geral.

A partir dessa nova concepgédo, os espacos publicos sofrem uma mudanca
paradigmatica, eis que o fato de serem de uso social e coletivo, torna-os imperiosos para
a sociedade, a qual deve participar ativamente da preservagdo do patrimonio histérico.
Desse modo, modifica-se a viséo da concepgéo de preservacao néo s para os agentes
publicos, mas para os demais atores sociais.

Assim, uma interpretacdo conjunta dos preceitos constitucionais permite
concluir que o municipio ndo sé pode, mas deve adotar medidas visando a preservagao
do patriménio histérico, tanto material quanto imaterial. Garante-se, com esse nucleo
constitucional, um atuar na preservacao cultural, eis que a Constituicdo dispde que haja
mecanismos de preservagdo do patriménio cultural e que a comunidade deve colaborar
para tal fim.

Nesse sentido, o IPHAN, entende que o patriménio material € “um conjunto
de bens culturais (...) divididos em bens imoéveis como os nicleos urbanos, sitios
arqueoldgicos e paisagisticos e bens individuais; e mdveis como colegdes arqueoldgicas,
acervos museologicos, documentais, bibliograficos, arquivisticos, videogréficos,
fotograficos e cinematograficos”. Por patriménio imaterial, compreende “as praticas,
representacoes, expressdes, conhecimentos e técnicas - junto com os instrumentos,
objetos, artefatos e lugares culturais que Ihes sdo associados - que as comunidades, 0s
grupos e, em alguns casos, os individuos reconhecem como parte integrante de seu
patriménio cultural”.

A titulo de exemplo, a preservacao de um nucleo artistico € fundamental em
alguns centros, inclusive em raz&o da atividade turistica desenvolvida, mas n&o s6 por
essa razao, eis que a preservagao histérica é a que garante a solidificacdo das bases
sociais. Criam-se identidades culturais e sociais, que merecem protecao:

Para além das conexdes ja referidas (especialmente no
concernente a liberdade pessoal e seus desdobramentos) —
situa-se o reconhecimento e protegao da identidade pessoal (no
sentido de autonomia e integridade psiquica e intelectual),
concretizando-se — entre outras dimensdes — no respeito pela
privacidade, intimidade, honra, imagem, assim como o direito ao
nome, todas as dimensdes umbilicalmente vinculadas a
dignidade (SARLET, 2012, p. 103).

Por isso, os municipios acabam por ter um papel fundamental nessa tarefa,
em razao de sua proximidade com a comunidade, permitindo o envolvimento social dos
atores e garantindo uma efetiva participa¢éo da sociedade. Ademais, revaloriza o papel
da cidade, que passa a ter uma importancia ndo s6 para essa implementacdo, mas
também na sua gestéo, incentivando a criagéo de associagdes, grupos organizados, com
ou sem apoio estatal.
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A implantagéo de tais politicas publicas municipais, contudo, ainda passa por
um processo de transi¢&o, pois ainda é necessario garantir um modelo de gestéo capaz
de envolver a todos os atores sociais, com planejamento urbano moderno e que atenda
as necessidades sociais do corpo social em que esse objeto esteja inserido. Desse
modo, cabe uma “intervengao ativa”, com o conhecimento da vida local e intervengdes
que conjuguem a democracia representativa com a participagdo direta (PEREIRA, 2000).

Esse protagonismo do Municipio somente é possivel gragas a autonomia
que lhe foi dada pela Constituicdo de 1988, que rompeu com a hierarquizacdo das
politicas publicas e prestigiou os interesses locais. Ampliaram-se a participagao,
fiscalizagcdo e execucdo do planejamento urbano e foram implementados mecanismos
com o objetivo de permitir uma democracia participativa. Assim, 6rgdos hibridos
passaram a compor a gestdo local, como é o caso dos conselhos, que permitem as
parcerias entre a sociedade civil e 0 ente estatal, nas areas de habitagéo, de preservacéo
do patriménio e do meio ambiente, por exemplo (PEREIRA, 2000).

Nesse sentido, o conselhos que se destinam a identificar documentos que
protegem e promovem o patriménio cultural de um municipio incorporam atribuicdes
constitucionais previstas em 1988, sendo capazes de apresentar as dimensdes hibridas
de compartilhamento decisério do poder entre poder publico e da sociedade civil.

Assim, o carater deliberativo sobre a politica publica e sua dimens&o politico-
institucional se tornam fundamentais no atuar conselhista, o que faz se ter diversos
conselhos, com atribuicGes diversas e que variam em sua composi¢do, atribuicdes e
localizacé@o, bem como em seu carater gestor, fiscalizador ou deliberativo.

Em relag@o ao patriménio histérico/cultural, os municipios devem adotar
esses conselhos para deliberar e analisar os pedidos e processos de preservacao
patrimonial, sendo pecas fundamentais para o desencadear de politicas publicas,
justamente em razdo do carater deliberativo.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho visou demonstrar a importancia do municipio no fomento
da protecéo e preservacdo do patriménio histérico, em especial por meio de politicas
publicas das quais, necessariamente, deverdo participar os cidadaos. Ao longo do texto,
foram articulados conceitos de patrim6nio histérico, sua incidéncia legislativa e a
subsidiariedade, enquanto principio capaz de definir o ente municipal como mais apto a
garantir uma protecdo ao conteido material e imaterial histérico de uma cidade.

N&ao é de hoje que se estabelecem meios de preservacdo do patrimoénio
histérico, pois ha esforgos nesse sentido por longo periodo, justamente em razdo do
carater ideolégico que tais bens possuem.
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Ao se preservar bens materiais que estdo no seio social desde o seu
surgimento ou que se identificam com a histéria do local, o que se pretende é resguardar
a propria sociedade, porque séo esses bens que transcendem o seu ideario.

Frisa-se que ndo é sé a sociedade tutelada e imbuida de resguardar o
patrimdnio, mas toda uma nacdo que tem sua histéria preservada com aquele bem
protegido. Ora, ao atuar desse modo, percebe-se que o patrimdnio histérico/cultural traz
consigo uma questédo ideolégica, razéo pela qual o tema deve ser tratado com enorme
seriedade.

E bem mais do que o contetido material do bem, mas a histéria advinda
desse patrimbénio que se preserva, por isso a ingeréncia do Poder Publico em
propriedades privadas. A defesa, no trabalho em comento, é de que cabe ao Municipio
a prioridade na preservacao e protegdo do patrimonio histérico, em razdo de ele ser o
ente federativo mais préximo do corpo social afetado, o que permite uma melhor
discusséo acerca de quais bens formam esse ideério vigente em determinado contexto
e, portanto, devem ser preservados.

Claro, que a participagdo social sera importante e, por essa razdo, defende-
se a implementacéo, execucgdo e avaliacdo de politicas publicas capazes de atuar na
salvaguarda de tais direitos, com a efetiva participacdo social. Assim, devem ser
implementadas politicas publicas para que haja essa preservacdo e protecdo do
patrimdnio histérico, com procedimentos que preservem os interesses da comunidade,
com sua participagdo nos processos decisérios, sob pena de uma atuagdo nao
democrética.
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A USUCAPIAO DE DOMINIOS DE INTERNET.

Jesualdo Eduardo de ALMEIDA JUNIOR®

RESUMO: O presente trabalho aborda a possibilidade de usucapirem-se dominios de
internet, como tipica forma de aquisi¢édo originaria de propriedade de bens imateriais.
Aborda, sobretudo, a economicidade das propriedades virtuais e a necessidade de
ampliarem-se as formas de aquisicdo destas propriedades. Deste modo, incursiona-se
em textos normativos e jurisprudenciais que amparam a tese.

PALAVRAS-CHAVES: Usucapido — propriedade (direito) virtual — propriedade imaterial
— dominio de internet.

ABSTRACT: The present work approaches the possibility to be usucapted dominios of
Internet, as typical form of originary acquisition of property of incorporeal personal
properties. It approaches, over all, the economicidade of the virtual properties and the
necessity to extend the forms of acquisition of these properties. In this way, incursiona in
normative and jurisprudenciais texts that support the thesis.

KEY WORDS: Processory title - virtual property - intangible property - Internet domain.

PALAVRAS-CHAVES: Usucapiao — propriedade (direito) virtual — propriedade imaterial
— dominio de internet.

INTRODUGAO

As novas tecnologias desenvolvidas no mundo virtual merecem a reflexdo
de sua compatibilidade com os milenares institutos do Direito Civil. Neste aspecto, o
presente trabalho tratou da compossibilidade da usucapido e das propriedades
imateriais®.

Basicamente discorreu-se sobre as plausibilidades da usucapido das
propriedades intangiveis, em especial dos dominios de internet.

A pesquisa foi eminentemente bibliografica e o método utilizado foi o
dedutivo, partindo-se das premissas gerais a fim de solucionarem-se questdes
especificas.

Deste modo, primeiro abordou-se as normas gerais da usucapigo. Ato
seguinte, o discurso centrou-se sobre as propriedades imateriais €, ao final, concluiu-se

8 Pos-doutor, doutor e mestre em Sistema Constitucional de Garantia de Direitos; pés-graduado em
Direito Contratual, Direito das Relagdes Sociais e Direito Civil. Professor de Direito Civil, Processo
Civil da Associagéo Educacional Toledo (Pres. Prudente).

9 N&o perdemos de vista a ponderagéo realizada no VI Jornada de Direito Civil realizada pela Justica
Federal, onde se decidiu pela inexisténcia da expresséo “propriedade imaterial”, preferindo-se o uso
da expressao direito imaterial ou intelectual.
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que essas propriedades sao passiveis de usucapido.

2. ASPECTOS GERAIS DA USUCAPIAO

Este instituto milenar confere a propriedade a alguém que nédo é
originariamente titular do dominio, mediante o exercicio da posse animus domini mansa,
continua e ininterrupta, por um lapso temporal fixado em lei. Alias, diz Carlos José
Cordeiro, “toda propriedade, a rigor, comegou pelo usucapido”.®

O direito romano ja a conhecia, sendo que sua primeira exteriorizagdo
legislativa deu-se com a Lei das Xll Tabuas. Inclusive a expressao usucapido remonta a
este periodo. Para este povo, capio significava tomar, e usu, uso. Logo, 0s romanos viam
a usucapido como forma de tomar a propriedade pelo seu uso.

E a usucapido, portanto, meio de adquirir o dominio da coisa pela sua posse
continuada, pacifica e ininterrupta, durante certo periodo temporal. Ainda, segundo Caio
Mario da Silva Pereiral?, “é¢ a aquisi¢do da propriedade ou outro direito real pelo decurso
do tempo estabelecido e com a observancia dos requisitos instituidos em lei.”*?

A principio, a usucapido era matéria estritamente civil, cujo habitat natural
seria, portanto, o Codigo Civil, ramo do direito privado. Contudo, a classica divisdo de
Ulpiano sobre direito publico e privado talvez tenha se perdido no tempo. Hoje, tamanha
€ a interdisciplinariedade dos institutos juridicos que ja ndo se pode mais conceber um
tema Unico e exclusivo do direito publico, tampouco do direito privado. E isso se d4,
inegavelmente, com a usucapido.

Pari passu, dentro de um fendmeno denominado de constitucionalizag&do do
Direito Civil, as relagdes civeis deixaram de ter um tratamento legislativo exclusivamente
ordinério e sdo guindadas a categoria de normas constitucionais.®* Deste modo, a
principal fonte do Direito Civil transfere-se para a prépria Constituicdo Federal, ndo mais

se limitando as normas lancadas nos codigos e nas leis esparsas. **

Prega-se que essa constitucionalizagdo do Direito Civil deveu-se a
deficiéncia da legislagéo ordinaria que se constratava com uma jurisprudéncia mais
audaz. Enquanto a jurisprudéncia mostrava-se consentanea, atenta as modificacdes
sociais, a legislagéo ainda estava sob uma influéncia muito mais conservadora.

10 posse. Abordagem do instituto no direito civil. In, Porto Alegre: Sintese Publicacdes, 2002, CD-
Rom n. 40. Produzida por Sonopress Rimo Industria e Comércio Fonogréfico Ltda.

1 nstituicdes de direito civil, p. 96.

2 Interessante notar que este autor, ao contrario da grande maioria, ndo vé a usucapido enquanto
prescrigdo aquisitiva, mas sim mera forma de aquisi¢ao de propriedade.

3OLIVEIRA, José Sebastido. A evolugao do direito de familia no direito brasileiro, p. 88

14 Paulo Luiz Netto Lobo, in “Constitucionalizagdo do direito civil’, ensina que o Direito Civil, num
primeiro momento histérico, era o ramo do direito mais distante do Direito Constitucional.
Posteriormente, sofreu um processo de publicizagéo, até ser admitido sua constitucionalizagéo.
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Esse fendmeno se torna ainda mais incisivo com a edi¢&o da Constituigao
de 1.988, que ao longo dos seus artigos contempla temas estritamente civis?®, como a
familia, o idoso, o menor, a propriedade, e, 0 que nos interessa, a usucapiao, matérias a
rigor estranhas a uma constituicao.

Assim, a usucapido demanda uma releitura, posto que se trata de direito
constitucionalmente consagrado. Alias, a prépria Constituicdo expressamente contempla
duas modalidades do instituto, quais sejam, a usucapido especial pro misero'®, e a
usucapido especial pro labore?’.

O novo Cadigo Civil, como nédo poderia deixar de ser, reconheceu essas
duas usucapides, nos artigos 1239 e 1240, praticamente repetindo os textos da
Constituicao.

E também fez mencdo expressa a possibilidade das usucapides de bens
moveis®®. A questdo é saber-se ser possivel ou ndo a usucapido de bens virtuais. E é
disso que trataremos mais a frente.

3.PROPRIEDADE IMATERIAL (OU DIREITO INTELECUTAL/IMATERIAL)

A propriedade tradicional, aquela que previa apenas a existéncia de bens
méveis e/ou imdveis, esta superada. Com efeito, a modernidade trouxe também a fluidez
do conceito dos bens passiveis de serem objeto do dominio.

A propriedade virtual ou imaterial'® (alguns vdo chama-la de direito intelectual)
é uma tdnica, e muitas vezes mostra-se economicamente mais valiosa do que a propria
propriedade fisica?’. Atento a isso, a Constituigdo Federal previu no art. 5°., XXIX, que:

15 Embora de inegavel apelo social.

16 CF, art. 183. “Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.”
17 CF, art. 191. “Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por
cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cingliienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
Ihe-a a propriedade.”

18 CC, arts. 1260 e 1261.

1% Conquanto também possam ser incluidos no conceito de propriedade imaterial os direitos de
personalidade, neste trabalho nos ocuparemos apenas com aqueles que tem viés econémico.

20 O jornal Folha de S&o Paulo (http://www1.folha.uol.com.br/mercado/985117-veja-as-100-
empresas-com-o-maior-valor-de-marca-do-mundo.shtml), na sua verséo on line, trouxe o ranking das
100 marcas mais valiosas do mundo. Percebe-se o relevante valor econdmico que essas marcas,
tipicos direitos imateriais, possuem. E haja vista a envergadura desses valores, o Direito ndo pode
lhes negar a protecéo que lhes seja pertinente, sobretudo quanto & necessidade de se dinamizar a
protecdo possessoria e petitéria destes direitos
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A lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizagdo, bem como protecéo as criacdes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas
e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e
o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais;

Para disciplinar a questéo sobreveio a Lei 9279/96, que tratou de quatro
temas especificos, quais sejam, invengdes, modelos de utilidade, desenhos industriais,
e marcas, todas sob a rubrica de propriedade intelectual.

A Constituicdo também se preocupou com os Direitos Autorais, outra tipica
forma de propriedade imaterial, e disciplinou no art. 5°., XXVII, que “aos autores pertence
o direito exclusivo de utilizacéo, publicacéo ou reproducdo de suas obras, transmissivel
aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”. E para regular o tema sobreveio a Lei 9610/98.

O cuidado do legislador foi tdo grande que inclusive tipificou criminalmente
a violagdo aos direitos de propriedade intelectual e Direitos Autorais. Por exemplo, no
art. 184, do Cadigo Penal, langou-se a figura do crime de “violar direitos autorais e os
que lhe séo conexos”.

Por outro lado, a Lei de Propriedade Industrial dedicou um titulo inteiro aos
crimes por violag6es destes direitos. Constou-se os crimes contra as patentes (fabricar
sem autorizagdo, exportar, importar, vender, expor a venda produto fabricado com
violacdo de patente), os crimes contra os desenhos industriais (as proibicdes relativas
as patentes e mais a punigdo contra a fabricacédo de "imitagdo substancial"), os delitos
contra as marcas (reproduzir ou alterar, no todo ou em parte, sem autorizacédo, e
comercializar ou ter em estoque, produto com marca nédo autorizada) e os delitos contra
estabelecimentos de crédito e sinal de propaganda bem assim os crimes contra
indicagOes geograficas (falsa procedéncia).

Alias, recentemente o Superior Tribunal Justica editou a Sumula 502, que
praticamente suprimiu a possibilidade da alegacdo de crime de bagatela nos delitos
contra a propriedade intelectual. Eis o teor da ementa: “Presentes a materialidade e a
autoria, afigura-se tipica, em relagéo ao crime previsto no art. 184, § 2°, do CP, a conduta
de expor a venda CDs e DVDs piratas.”

Infere-se que a preocupacgéo com a propriedade imaterial é tdo grande que
inclusive o legislador penal, tipicamente um legislador fragmentario e sancionatério,
dispOs sobre 0 assunto e criou tipos penais especificos para o tema.

4.PROPRIEDADE VIRTUAL (DIREITOS VIRTUAIS)
As propriedades virtuais mais evidentes e de maior utilidade préatica sdo, nao

necessariamente nesta ordem, as paginas de internet, os arquivos eletrdnicos e 0 uso
de e-mails.
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Os arquivos digitais sao “energias armazenadas”. E neste desiderato, Carlos
Alberto Rohrmann? conclui que as paginas de internet também estdo neste mesmo
patamar.

Neste passo, deve-se dar a elas o0 mesmo tratamento dos bens méveis,
posto que pela dicgdo do art. 83, Il, do Cédigo Civil brasileiro, “consideram-se moéveis
para os efeitos legais as energias que tenham valor econémico”.

Consigne-se que no Direito Penal o art. 155, § 3°, do Cédigo Penal, a energia
elétrica, tipico bem imaterial, é equiparado a coisa mével para o fim de consumacgéo do
crime de furto. Vé-se que o legislador considera energias bens mdveis para efeitos
penais.

E é inegavel o carater econdmico da propriedade virtual. Tanto é assim que
inclusive ja se deferiu a penhora sobre o “dominio” do site na internet de uma empresa.
E de se ver:

Cabivel a constrigdo judicial sobre dominio de "site" de internet, ja que se
trata de penhora de um direito previsto no inciso Xl do artigo 655 do cédigo
de processo civil. Provimento do recurso. (TJ-RJ; Al 0036986-
65.2011.8.19.0000; Sétima Camara Civel; Rel® Des? Maria Henriqueta do
Amaral Fonseca Lobo; Julg. 07/12/2011; DORJ 10/01/2012; P&g. 160)
CPC, art. 655?22

Caso semelhante ocorriam com as linhas telefénicas, quando estas tinham
algum valor econdmico relevante. N&o raro algum titular contemplado com o direito de
uso de uma linha perdia-a pela usucapido do efetivo usuério (possuidor direto) da linha
telefonica.

E conquanto jamais se pudesse invocar a usucapido em relacdo a
prestadora do servigo de telefonia, em raz@o da precariedade da posse entre eles, era
possivel e factivel a oposicao do direito de usucapido entre as partes, a ponto do Superior
Tribunal de Justica sumular a matéria: “Sdmula n® 193. O direito de uso de linha
telefénica pode ser adquirido por usucapiao.”

Deste modo, percebe-se que o tratamento legislativo dos bens imateriais

com dimensdo econdmica sdo, basicamente, os mesmos daqueles dispensados aos
bens moveis, sobretudo no tocante a possibilidade de usucapiao.

5.DOMINIOS ELETRONICOS EM SITIOS DE INTERNET

21 Curso de direito virtual. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 195
22 Disponivel em: < http://www.legjur.com/jurisprudencia/busca?q=penhora-titulo-patrimonial-de-
clube-recreativo&op=comt>. Acesso em 27 nov. 2013
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O “Dominio” € um nome criado pelo seu titular para localizar e identificar
seus de computadores na rede mundial. Basicamente tem por fungdo facilitar a
memorizagao dos enderecos de computadores na Internet.

Assim, guem cria uma pagina na internet estabelece um dominio, que é o
endereco de acesso a essa pagina.

O registo de dominios no Brasil é feito pelo Registro.br, departamento do
Nucleo de Informac&o e Coordenacdo do Ponto BR?, brago executivo do Comité Gestor
da Internet no Brasil (CGl.br).

Para registar um dominio basta ser uma pessoa juridica legalmente
registrada com CNPJ, ou pessoa fisica que possua um contato em territério nacional. E,
basicamente, o dominio eletrénico ndo pode ser colidente com um ja existente. Isso se
faz através do acesso no site www.registro.br pela interface ‘“verificacdo de
disponibilidade de dominios”. Portanto, o registro de um dominio ndo é permitido se
houver dominio equivalente pertencente a outro titular.?®

A escolha do nome de dominio é de responsabilidade do solicitante, que
podera efetuar seu registro caso o resultado da pesquisa de disponibilidade seja
"Dominio disponivel para registro”. Cabe ao interessado ainda?*

Escolher adequadamente o nome do dominio a ser registrado, cientede
que ndo podera ser registrado nome que desrespeite a legislacdo em
vigor, que induza terceiros a erro, que viole direitos de terceiros, que
represente conceitos predefinidos na rede Internet, que conceitue
palavras de baixo caldo ou abusivas, que simbolize siglas de
Estados,Ministérios, dentre outras vedagoes;

Além disso, o0 nome escolhido deve respeitar as seguintes regras sintaticas: 2

o Tamanho minimo de 2 e maximo de 26 caracteres, ndo incluindo a
categoria. Por exemplo: no dominio xxxx.com.br, esta limitagéo se refere
a0 XXXX;

o Caracteres validos sio letras de "a" a "z", niUmeros de "0" a "9", o
hifen, e os seguintes caracteres acentuados: &, 4, &, &, é, é, i, 6, 6, 0, U,
U ¢

o N&o conter somente nimeros;

° Na&o iniciar ou terminar por hifen.

2 https://registro.br/dominio/regras.html
24 Clausula quarta, do Contrato para Registro de Nome de Dominio sob o “.BR”, disponivel em
https://registro.br/dominio/contrato.html
2 https://registro.br/dominio/regras.html
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Ao titular do dominio é assegurado 0 uso exclusivo do acesso as suas
péaginas na internet através daquele nome, bem como a utilizagéo dos emails que tragam
aquele dominio.

Deste modo, vé-se que o sistema brasileiro de registro de dominio é
constitutivo de direito. Por conseguinte, sera titular do dominio e da respectiva pagina na
internet aquele que tiver registrado-a em seu nome.

E por ser tipicamente um direito de propriedade, é possivel sua obtengdo
mediante a usucapido, como abaixo ver-se-a.

6.USUCAPIAO DE DOMINIOS DE INTERNET

Como todo direito virtual, o dominio da internet equivale aos bens moéveis.
Deste modo, aquele que possuir coisa mével como sua, continua e incontestadamente
durante trés anos, com justo titulo e boa-fé, adquirir-lhe-& a propriedade.?®

E se “a posse da coisa modvel se prolongar por cinco anos, produzira
usucapido, independentemente de titulo ou boa-fé."?’

Via de consequéncia, preenchidos os demais requisitos para a aquisigao da
propriedade pela usucapido, quais sejam, a posse mansa, ininterrupta, com animus
domini, pelos prazos fixados em lei, aquele que utilizava dominio de internet alheio
adquirird sua propriedade e o direito ao registro.

N&o se perde de vista o enunciado na Sumula n° 228, do Superior Tribunal
de Justica, para quem "é inadmissivel o interdito proibitério para a protegdo do direito
autoral”.

Segundo os precedentes jurisprudenciais que ensejaram dita Simula, em
especial 0 RESP 126797 (1997/0024107-6 - 06/04/1998)%, “as criagdes de espirito ndo
podem ser objeto de posse.” Da leitura de todos os precedentes vé-se que a posicdo é
a mesma: “ndo caberia protecdo possessoria aos direitos autorais pois néo existe posse
de tais direitos.”

Ora, nesta linha de raciocinio, se ndo existe posse, ndo haveria que se falar
um usucapido. Porém, esse argumento é por tudo superavel. Alids, o préprio Superior
Tribunal de Justica, relembre-se, permitiu a usucapido do direito ao uso de linhas
telefonicas, bem fundamentalmente imaterial.

2 CC, art. 1260.

27 CC, art. 1261.

28
https://ww2.stj.jus.br/processoljsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199700241076&dt_publica
cao=06-04-1998&cod_tipo_documento=
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Por outro lado,

Se o ente for corpéreo e passivel de apropriagdo e tiver funcédo de
utilidade para o sujeito (valor econémico), pode ser objeto de direito real.
Caso falte o requisito corporeidade, é necessario que a lei preveja,
expressamente, modos de transferéncia especificos ou que remeta,
também expressamente, o regime de transferéncia ao de um dos direitos
reais instituidos, ou ainda que, de anteméo, diga que tal ou qual direito
real pode se exercer sobre determinados bens imateriais” 2°

Portanto, o critério para ponderar-se se um bem pode ou néo ser objeto de
posse € saber se a lei prevé forma especifica de sua transferéncia. E no caso do dominio
de internet isso esta previsto no Decreto no, n° 4.829, de 03 de setembro de 2003, que
“dispde sobre a criagdo do Comité Gestor da Internet no Brasil - CGlbr, sobre o0 modelo
de governanga da Internet no Brasil, e da outras providéncias”, bem como o
REGULAMENTO DO SISTEMA ADMINISTRATIVO DE CONFLITOS DE INTERNET
RELATIVOS A NOMES DE DOMINIOS SOB ".BR" - DENOMINADO SACI-Adm®¥®

A transferéncia dos dominios de internet estd previstos em lei. Por
conseguinte, sdo direitos apropriaveis, com cunho econémico, e, deste modo, passiveis
de posse.

Ha quem veja, como Orlando Gomes®, a total desnecessidade inclusive,
deste requisito. Para ele,

O objeto de direito real podem ser tanto as coisas corpéreas como as
incorpéreas. Sua limitag&o as primeiras n&o se justifica. E reconhecida a
existéncia de direitos sobre direitos, que séo bens incorpéreos. Admite-se
que o usufruto e o penhor possam ser objeto de outro direito real. Discute-
se, porém, sobre a possibilidade de ter um direito por objeto um direito
pessoal. Admitindo que o usufruto e o penhor podem recair em créditos,
que sé&o direitos pessoais, nenhuma divida subsiste para uma resposta
afirmativa. Desde que o poder do titular se exerca diretamente sobre um
crédito, sem intermediario, como se exerce sobre uma coisa corpérea, o
direito é de natureza real. Indaga-se, outrossim, se o direito real pode ter
por objeto as produgdes do espirito no dominio das letras, das artes, das
ciéncias ou da industria. Uma corrente de escritores admite que tais obras
sdo objeto de uma forma especial de propriedade, a denominada
propriedade literaria, artistica e cientifica, e, também, a propriedade
industrial, em relag@o as quais ndo repugna a aplicagdo de numerosas
regras do regime a que se subordina a propriedade.

29 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas. S&0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 61).

30 http://registro.br/dominio/saci-adm.html

31 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19 ed. e atual por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forensew,
2008, p. 20

[ INTERTEMAS | Presidente Prudente | v. 22 | 238 paginas 2017 |

197



Pontes de Miranda® também perfilhava a mesma tese. Dos seus
pensamentos extrai-se que:

Tanto o bem industrial quanto o bem incorpéreo e o bem intelectual sao
suscetiveis de posse. As pretensdes e agdes possessérias podem ser
exercidas. Tais agGes s6 nascem com a formacao da patente. Nao se
confunda a agédo possessoéria do titular da patente com a que tem o pré-
utente antes de se exercer o direito formativo gerador. E a¢&o possesséria
oriunda de outro direito — o direito de propriedade intelectual, ou o direito
sobre coisa corpérea.

Destarte, a tese de que bens incorpdéreos ndo podem ser objeto de posse sao
inexoravelmente equivocadas, e fecham os olhos para uma realidade ululante: a
necessidade de uma efetiva protecdo dos bens imateriais, que hoje gozam de valores
econdmicos significativos.

Quanto as protecdes dos dados de internet, jA ha precedentes nos EUA.
Conforme relata Carlos Alberto Rohrmann®, a CompuServe, uma grande provedora de
Internet, percebeu que seus provedores estavam muito sobrecarregados com emais de
seus clientes, principalmente de spans decorrentes da Cyber Promotions. Assim, a
CompuServe promoveu uma trespass to chatells, um mixto de tutela possessoéria com
pedido de indenizacéo. E a CompuServe teve éxito no seu pedido, haja vista que a Corte
americana considerou os sinais eletrdnicos suficientemente tangiveis para assegurarem
uma protecdo possessoria. Mais recentemente, ja no final do ano 2000, um caso nos
Estados Unidos conferiu protecédo possessoéria ao titular de web sites em face do uso de
programas robds

Porém, um dos casos mais retumbantes foi o famoso “eBay”, uma companhia on
line de leildes. Relata-nos Carlos Alberto Rohrmann®

A Bidder’s Edge, Inc. oferece uma funcéo de busca universal aos sites de
leildo. Em outras palavras, o negécio da Bidder’s Edge, Inc. é permitir aos
usuarios da Internet a pesquisa simultanea quanto ao produto em leildo,
0 preco, e o histérico dos lances ndo s6 dos leildes da “eBay”, como
também de outras empresas virtuais do ramo (como a Yahoo!).

A “eBay” discordou da atuacdo da Bidder’s Edge, Inc. com seus
programas robds e alegou que os dados extraidos dos sites dos leildes
eram de propriedade da “eBay”. Ocorre que, a principio, os dados de
leildes ndo sé@o objeto de protegdo por parte dos modelos classicos de
propriedade intelectual como, por exemplo, os direitos autorais. Assim,
como poderia a “e Bay” pedir uma liminar se ndo tivesse interesse

32 MIRANDA, Pontes de, Tratado de Direito Privado, Tomo XVII, par. 2.074, Borsoi, p. 220

33 Protecéo possessoria para arquivos digitais?
http /lwww.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/4116-4110-1-PB.pdf
Protecéo possessoria para arquivos digitais?

http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/4116-4110-1-PB.pdf
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possessorio a ser protegido? A solugéo foi a protecdo possessoria em
face do acesso abusivo ao site da “eBay”.

Os argumentos da “eBay”, em seu pedido possessorio, séo articulados no
sentido de que a atuacdo da Bidder’'s Edge, Inc. prejudica o negdcio da
“eBay”.xlii A “eBay”, em sua inicial, alega que “a busca automatizada de
dados patrocinada pela Bidder’s Edge, Inc. nos sites da ‘eBay’ (chegando
a 100.000 acessos por dia) tornam o negoécio de leildes virtuais mais
vagaroso, comprometendo o desempenho dos computadores.” Com base
nos argumentos da “eBay”, bem como nos precedentes jurisprudenciais
ja estudados, a corte houve por bem conceder a liminar possessoria de
interdito proibitério, livrando os sites de leildo da “eBay” dos ataques
efetuados pelos computadores robds da Bidder’s Edge, Inc.

Desse modo, no direito comparado ja € plenamente aceitavel a tese da
defesa possesséria dos direitos virtuais. A propésito®:

Pode-se concluir que, hoje, a aplicagdo da protecédo possessoéria para 0s
web sites € uma realidade nos tribunais norte-americanos. A questdo da
posse fisica do bem foi, ainda que temporariamente, resolvida com os
precedentes que entendem ser o feixe de sinais elétricos suficientemente
tangivel para atender aos requisitos formais de turbagcdo do Trespass to
Chattels conforme as regras da Common Law.

Evidente que em raz&o do seu carater, todos os impedimentos que seriam
alegaveis na usucapido tradicional também serdo aqui. Logo, ndo havera usucapido de
dominio em situagdes de posse precaria, em casos de impedimento e suspensao da
prescri¢do previstas nos arts. 197 a 200, do Cédigo Civil*®, além das demais situagdes
interruptivas.

Todavia, mostra-se inequivoca a possibilidade de se usucapir um dominio
eletronico em sitios de internet se preenchidos os requisitos basicos, quais sejam, o uso
pacifico, continuo, com animus domini de um dominio registrado por outrem, variando o
prazo de 03 a 05 anos em razéo da boa-fé e justo titulo do usucapiente.

3%  ROHRMANN, Carlos Alberto. Prote¢do possessOria para arquivos digitais?.
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/4116-4110-1-PB.pdf

36 Art. 197. N&o corre a prescrigdo: | - entre os conjuges, na constancia da sociedade conjugal;

Il - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar; Ill - entre tutelados ou curatelados e
seus tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela.

Art. 198. Também né&o corre a prescri¢do: | - contra os incapazes de que trata o art. 3% Il - contra os
ausentes do Pais em servico publico da Unido, dos Estados ou dos Municipios; Ill - contra os que se
acharem servindo nas Forgas Armadas, em tempo de guerra.

Art. 199. Nao corre igualmente a prescricdo: | - pendendo condi¢do suspensiva; Il - ndo estando
vencido o prazo; Ill - pendendo agéo de evicgéo.

Art. 200. Quando a acgdo se originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal, ndo correra a
prescricdo antes da respectiva sentenga definitiva.
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8. DO RECONHECIMENTO JUDICIAL DA USUCAPIAO

A usucapido, como visto, é forma de aquisicdo de propriedade. Em se
tratando de propriedade virtual afeita ao Registro.br, a mesma devera necessariamente
ser registrada neste 6rgdo a fim de que goze de presuncédo relativa de veracidade, e
tenha efeito “erga omnes”.

Para que haja o reconhecimento da usucapido, podendo o usucapiente
registrar no servigo Registro.br seu titulo de aquisicdo de dominio, faz-se necessério a
promogéo da regular agéo de usucapido.

A acgdo de usucapido esta cercada de formalidades, de requisitos peculiares,
que devem ser necessariamente observados. O artigo 942 e seguintes, do Cdédigo
Processual, por exemplo, reclamam como requisitos especificos da petigdo inicial desta
acado a planta do imével usucapiendo, a citagdo do proprietario em cujo nome estiver
registrado o imével que se pretende usucapir, a citacdo dos confinantes ao imével
usucapiendo, bem como se determine a intimacdo dos representantes da Fazenda
Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios,
afora a interveng&o do Ministério Publico que se faz obrigatéria.®”

Deste modo, uma vez proposta a a¢éo de usucapido, a sentenca que
julgar procedente os seus pedidos podera ser transcrita, mediante mandado, no
registro de imoéveis.

Evidentemente que em se tratando de usucapido de registro de dominio
nada disso é necessario. Bastara ao autor da pretensao narrar seus fatos, demonstra-lo
com suas provas e pleitear a citacdo do atual titular do dominio para vir se defender.

O rito seréa o ordinario, com a citagéo para contestagdo em 15 (quinze) dias.
Cremos que se ndo houver complexidade de prova, nada impede inclusive que a acao
tenha curso pelo Juizado Especial Civel, respeitado os valores de limite de competéncia.

Até aqui nenhum problema. Mas, imagine-se que houve a propositura de
uma acéo reivindicatéria contra um possuidor eventualmente usucapiente. Esse, como
meio de defesa, alega que o dominio agora lhe pertence em face da usucapido. E
legitima essa defesa processual? Pode a usucapido ser alegada e provada em
contestagdo de uma acéo petitoria? E de uma acdo possessaria?

Para que se responda a estas perguntas, € imperioso que se perquira sobre
a natureza juridica da sentenga que julga procedente os pedidos da usucapido: se
declaratéria ou constitutiva?

A sentenca declaratéria é aquela que meramente declara o direito ja
existente, ou, nos termos do artigo 4°, do CPC, declara a existéncia ou inexisténcia do

STCPC, art. 944
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negocio juridico. Sua primordial caracteristica € que ela reconhece um direito ja pré-
existente, e seus efeitos retroagem a data dos fatos. Assim, por exemplo, quando um
juiz declara numa sentenca a paternidade de alguém, o réu desta acéo de investigagédo
de paternidade ndo é pai desde a sentenga, mas sim desde o nascimento da crianca.

Por outro lado, a sentenca constitutiva cria, extingue ou modifica o direito. E
a partir do pronunciamento judicial que se cria o novo status juridico. E por isso que elas
néo possuem efeitos retrooperantes. A adog&o, por exemplo, € tipica sentenca de efeito
constitutivo®. A crianga ou o adolescente somente sera considerado filho ap6s a regular
sentenga havida no processo de adogéo, e a partir de entdo. Os efeitos desta sentenga
néo retroagem®.

Se se considerar que a sentenga que reconhece a usucapido é constitutiva,
impedir-se-a que se alegue a usucapido em defesa. Isto porque enquanto essa forma de
aquisicdo de propriedade néo for regularmente constituida por uma sentenca de uma
acao autbnoma para este fim, ndo existira o direito & usucapido.

Se, porém, admitir-se que a sentenga desta acéo € declaratoéria, a usucapiao
j& existiria desde o preenchimento dos requisitos previstos em lei*°, sendo a sentenga
meramente uma declaragéo deste estado.

Embora com posicionamentos resistentes, a grande maioria da doutrina e da
jurisprudéncia, hoje, admitem a usucapido enquanto sentenca declaratéria. O Cadigo
Civil, ao nosso ver, inclusive esgotou a discussdo. Nos artigos 1238% e 1241%, é
expresso em referir-se que o juiz “declarara” a usucapido. Igual posicionamento ja estava
langado no artigo 941, do Cdédigo de Processo Civil, que reza, in verbis: “compete a agdo
de usucapido ao possuidor para que se lhe declare, nos termos da lei, o0 dominio do

imovel ou a servidao predial.”

Portanto, a sentenga meramente declara, e ndo constitui a usucapido. Sendo
assim, o usucapiente ja tem o direito desde que preenchidos os requisitos previstos em
lei, sendo dispensavel a sentenca para a configuragdo do seu estado de proprietario.

Com esse posicionamento, abriu-se a possibilidade da usucapido ser
alegada em defesa, a ponto da matéria tornar-se pacificada no Supremo Tribunal

38 Inclusive o artigo 1621, § 1°, do Cddigo Civil, € expresso neste sentido.

39 Salvo em casos excepcionalissimos, como na chamada adogdo post mortem, quando, no curso da
adogdo, um dos adotantes falece, tendo demonstrado em vida inequivoca intengdo de adotar
(Estatuto da Crianga e do Adolescente, art. 42, § 5°.)

40 SALLES, José Carlos de Moraes. In Usucapido de bens iméveis e moveis, p. 110.

41 Art. 1238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupgdo, nem oposi¢cdo, possuir como seu um
imoével, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz
que assim o declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de
Iméveis.

42 Art. 1241. Podera o possuidor requerer ao juiz seja declarada adquirida, mediante usucapido, a
propriedade imével.
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Federal, com a Sumula 237, que propde, in verbis: “o usucapido pode ser argiiido em
defesa.”®

Deste modo, é evidente que a usucapido é um direito que pode ser alegado
em defesa.

CONCLUSOES

Ao cabo do exposto, e em rapidas palavras, parece evidente que se
reconhega a possibilidade da usucapiéo de bens intangiveis, em especial dos dominios
da internet.

Nada ha que possa impedir essa afirmacéo. E, por outro lado, albergar essa
possibilidade é abrir os olhos para a realidade econémica desta modalidade de
propriedade que, conquanto virtual, € de extrema valia econdémica. Com efeito, em
algumas situagdes a propriedade imaterial mostra-se, inclusive, muito mais valiosa que
a fisica.

O milenar instituto da usucapido nao é refratario as propriedades imateriais.
Pelo contréario, so absolutamente compossiveis.
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O ARBITRAMENTO NO ISSQN

Mirele Guimardes FREITAS!

RESUMO: O Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), de competéncia
dos Municipios, sujeito ao langamento por homologacao, tem como base de célculo o
preco dos servigos. Ndo sendo possivel a apuragdo do quantum debeatur do imposto,
em razdo da omissdo ou ma-fé nas declaragBes, informagdes ou documentos
apresentados pelo contribuinte ou terceiro legalmente obrigado, o Fisco ira valer-se do
arbitramento, previsto no artigo 148 do Cdédigo Tributario Nacional, para apurar a base
de célculo do tributo e quantificar o montante do tributo devido. O arbitramento, por tratar-
se de medida excepcional, ndo pode extrapolar os limites legais, devendo se ater as
hipéteses de cabimento de sua utilizagdo, sendo imprescindivel, ainda, que se dé com
base em provas e se aproxime o maximo possivel do real valor do prego do servico. O
arbitramento da base de célculo do tributo realizado fora dos parametros legais, por violar
os principios da legalidade, da razoabilidade e da seguranga juridica, é totalmente
indevido e, portanto, passivel de desconstitui¢éo.

Palavras-chave: ISSQN. Arbitramento. Base de célculo. Despesas do contribuinte.

ABSTRACT: The Tax on Services of Any Nature (ISS), the competence of municipalities,
subject to approval by launch, is based on calculating the price of services. It is not
possible to calculate the debeatur quantum of tax, due to the omission or bad faith in the
statements, information or documents submitted by the taxpayer or third legally required,
the tax authorities will rely on the arbitration provided for in Article 148 of the National Tax
Code to determine the tribute tax basis and quantify the amount of tax due. The
arbitration, because it is an exceptional measure, can not extrapolate the legal limits and
must stick to the assumptions of the appropriateness of its use, is essential, also, to give
evidence-based and approach as much as possible the real value the price of the service.
The arbitrating tax calculation base held outside the legal parameters for violating the
principles of legality, reasonableness and legal certainty, it is totally improper and
therefore liable to deconstitution.

Keywords: ISSQN. Arbitration. Calculation basis. Taxpayer expense.

INTRODUGCAO

O procedimento de arbitramento é muito utilizado no contexto atual pela
Administrac@o Fiscal, na tentativa de alcangar todos os eventos ocorridos no mundo
fenoménico e nao convertidos em linguagem juridica competente, pelo contribuinte,

! Graduada em Direito pelo Centro Universitario Toledo de Aragatuba, pos- graduada em Direito
Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributéarios - IBET, advogada tributarista desde 2010. E-
mail: mirelegf@hotmail.com
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quando tal tarefa a este incumbe, porém este &€ omisso ou presta informag¢des ou
declarag6es ou apresenta documentos que ndo meregam fé.

Todavia, tem-se que o arbitramento é medida excepcional, que somente
pode ocorrer dentro dos limites legais impostos. Deste modo, visa o presente trabalho
aclarar as nuances do arbitramento, trazendo os limites estabelecidos pela lei e suas
hipéteses de cabimento.

No primeiro capitulo, fazemos uma breve abordagem de alguns institutos e
conceitos juridicos utilizados no corpo do trabalho, estabelecendo a distingdo entre
norma geral e abstrata e norma individual e concreta; evento, fato e fato juridico; o
fendmeno da incidéncia tributaria; e, por fim, obrigagéo tributaria e crédito tributario.

No segundo capitulo, trazemos a construcdo da regra matriz de incidéncia
tributario do Imposto sobre Servigcos de Qualquer Natureza (ISSQN), discorrendo sobre
os critérios material, espacial e temporal descritos na hipétese, e os critérios pessoal e
quantitativo do consequliente da regra matriz, em especial o estudo da base de calculo
do ISSQN, integrante do critério quantitativo.

No terceiro capitulo, trataremos do instituto juridico do arbitramento,
discorrendo sobre o seu conceito e suas hipéteses de cabimento, estabelecendo as
diferencas entre arbitramento e presuncao, arbitramento e sancéo, finalizando com o
estudo do arbitramento com base em presuncao da ocorréncia do fato juridico tributario
pela realizacéo de despesas do contribuinte.

Por fim, no quarto capitulo, discorremos sobre a quantificacdo da base de
célculo do ISSQN por meio do arbitramento baseado nas despesas do contribuindo,
trazendo entendimentos jurisprudenciais sobre o caso.

1. AS RELACOES INTERSUBJETIVAS

O Direito posto? visa regular as relagdes intersubjetivas através de sua
normatizagdo. O legislador recorta do mundo fenoménico eventos que entende ser
relevantes para o mundo do direito, criando situages hipotéticas que, uma vez
realizadas, faz surgir para o sujeito uma consequéncia. Toda norma juridica® descreve

2 Segundo Paulo de Barros Carvalho (in Curso de Direito Tributario. 252 Edigdo. S0 Paulo: Saraiva,
2013. p.31-32), “(...) o direito positivo é o complexo de normas juridicas validas num dado pais. (...)
aparece como um plexo de proposicdes que se destinam a regular a conduta das pessoas, nas
relagdes de inter-humanidade”.

3 Importante salientarmos que norma juridica, segundo acepg&o de Paulo de Barros Carvalho, “¢ a
significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo. Trata-se de algo que se
produz em nossa mente, como resultado da percepgdo do mundo exterior, captado pelos sentidos”.
(Curso de Direito Tributario. 252 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 36)
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em seu antecedente uma conduta (ser) e em seu consequente uma consequéncia (deve
ser), traduzido nos modais dednticos: permitido (P), proibido (V) ou obrigatério (O)*.

Realizado o evento, no mundo fenoménico, cujo fato foi descrito no
antecedente da norma geral e abstrata, com a sua conversao em linguagem juridica
competente, através do fendmeno da incidéncia, nasce a norma individual e concreta,
que estabelece o liame obrigacional entre o sujeito passivo e ativo determinado.

Para melhor compreensdo do tema, cumpre-nos trazer os conceitos de
norma geral e abstrata, norma individual e concreta, fendbmeno da incidéncia tributaria,
evento e fato juridico tributario, de maneira individualizada:

1.1. Norma geral e abstrata e norma individual e concreta

A norma geral e abstrata descreve, no antecedente, um evento futuro e
incerto, estabelecendo, em seu consequente, uma relacdo entre sujeitos n&o
determinados. Paulo de Barros Carvalho nos ensina que:

A norma abstrata e geral adota o termo abstrato, em seu
antecedente, no bojo do qual preceitua enunciado hipotético
descritivo de um fato, e geral, em seu consequente, onde
repousa a regulacéo de conduta de todos aqueles submetidos a
um dado sistema. (...) 0 antecedente dar normas abstratas e
gerais representarda, invariavelmente, uma previséo hipotética,
relacionando as notas que o acontecimento social ha de ter, para
ser considerado fato juridico. (...) Em posicdo subsequente,
teremos 0 consequente normativo que, por seu turno, trard
conduta invariavelmente determinada em termos gerais, voltada
para um conjunto indeterminado de pessoas (CARVALHO,
2013, p. 140-141).

Esclarece, ainda, o mestre Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO, 2013,
p. 140-141), que “a norma geral e abstrata, para alcangar o inteiro teor de sua
juridicidade, reivindica, incisivamente, a edigdo de norma individual e concreta”. A norma
individual e concreta traz em sua hipétese um fato consumado no tempo e espago e
estabelece, no consequente, relagdes juridicas entre sujeitos determinados.

4 Paulo de Barros Carvalho esclarece que: “(...) 0 suposto normativo néo se dirige aos acontecimentos
do mundo com o fim de regra-los. Seria um inusitado absurdo obrigar, proibir ou permitir as
ocorréncias factuais, pois as subespécies dednticas estardo unicamente no prescritor. A hip6tese
guarda com a realidade uma relagdo semantica de cunho descritivo, mas néo cognoscente, e esta é
sua dimensao denotativa ou referencial. Se a proposicao-hip6tese é descritora de fato de possivel
ocorréncia no contexto social, a proposicdo-tese funciona como prescritora de condutas
intersubjetivas. A consequéncia normativa apresenta-se, invariavelmente, como uma proposi¢do
relacional, enlagando dois ou mais sujeitos de direito em torno de uma conduta regulada como
proibida, permitida ou obrigatéria”. (Direito Tributario: Linguagem e Método. 52 Edigdo. Sao Paulo:
Noeses, 2013. p. 133)
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1.2. Evento, fato e fato juridico

Nos dizeres de Aurora Tomazini de Carvalho (2010, p. 522), evento é o
acontecimento do mundo fenoménico despido de qualquer formag&o linguistica. Fato é
o relato do evento, delimitado no tempo e no espaco. Fato juridico é o relato do evento
em linguagem juridica, delimitado no tempo e no espago e que ocupa posicdo de
antecedente de uma norma juridica individual e concreta®.

1.3. Incidéncia tributaria

O sistema juridico € composto por um conjunto de normas gerais e
abstratas, que para atuarem diretamente sobre as condutas dos individuos, precisam ser
vertidas em normas individuais e concretas, através da aplicagdo do direito. O fenébmeno
da incidéncia tributaria se d& justamente no momento em que o direito é aplicado, através
da subsuncéo do fato & norma, gerando efeitos na ordem juridica.

Todavia, a incidéncia tributaria ndo ocorre de maneira automatica e infalivel,
sendo necessario a agao humana para, a partir de normas gerais e abstratas, produzir
normas individuais e concretas, atingindo condutas intersubjetivas e modificando-as, isto
é, provocando efeitos na ordem juridica. Aurora Tomazini de Carvalho, descrevendo o
fendmeno da incidéncia tributaria, ensina de maneira brilhante como ele ocorre:

(...) o homem (aplicador), a partir dos critérios de identificagdo da
hipétese de uma norma geral e abstrata, construida com a
interpretagdo dos textos juridicos, demarca imaginariamente (no
plano do ser), a classe de fatos a serem juridicizados. Quando
interpretando a linguagem da “realidade social” (a qual tem acesso
por meio da linguagem das provas), identifica um fato denotativo
da classe da hipétese, realiza a subsuncéo e produz uma nova
linguagem juridica, relatando tal fato no antecedente de uma
norma individual e concreta e a ele imputando a relacéo juridica
correspondente (como proposigdo consequente desta norma) e,
assim o faz, com a denotagdo dos critérios de identificacdo do
consequente da norma geral e abstrata (incidida), a qual sera
representativa de um liame a ser estabelecido no campo social
(CARAVALHO, 2010, p. 434-435).

1.4. Obrigacéao tributaria e crédito tributario

5 Aurora Tomazini de Carvalho esclarece que: “A diferenga entre evento e fato repousa no dado
linguistico e, entre fato e fato juridico, na competéncia da linguagem. Evento é uma situacédo de ordem
natural, pertencente ao mundo da experiéncia, fato é a articulacéo linguistica desta situa¢éo de ordem
natural, e fato juridico é a sua articulagdo em linguagem juridica”. (Curso de Teoria Geral do Direito.
22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 522)
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A obrigag&o tributaria consiste em relagédo juridica de cunho patrimonial que
traz em seu bojo, de um lado, o direito subjetivo do sujeito ativo em exigir a prestagéo e,
de outro, o dever do sujeito passivo em cumpri-la.

Por crédito tributario tem-se o “direito subjetivo do sujeito passivo, ao qual
se contrapde o debito tributario, entendido como o dever juridico do sujeito passivo”
(CARVALHO, 2013, p. 511). O crédito tributario é elemento indissociavel da obrigacdo
tributaria, surgindo “no mundo juridico no exato instante em que se opera o fendbmeno
da incidéncia, com a aplica¢@o da regra-matriz do tributo”. Paulo de Barros Carvalho
(2013, p. 511) esclarece que “formalizar o crédito significa verter em linguagem juridica
competente o fato e a respectiva relacao tributaria, objetivando o sujeito ativo, o sujeito
passivo e o objeto da prestagéo, no bojo de uma norma individual e concreta”.

2. DA REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ISSQN’

O legislador constitucional atribui aos Municipios competéncia para a
instituicdo de imposto sobre servicos de qualquer natureza (artigo 156, lll, da CF),
servicos estes definidos em lei complementar (LC 116/2003).

A lei complementar, todavia, ndo pode prescrever condutas diversas
daquelas referidas pela Magna Carta, ou seja, ndo pode relacionar atividades que nao
se enquadrem no conceito de servico. Também ndo pode os entes tributantes
estabelecer critérios de incidéncia néo previstos na Constituicao.

Assim, importante se faz o estudo da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria,
cujo esquema foi desenvolvido pelo ilustre professor Paulo de Barros Carvalho, ao partir
da premissa de que “toda norma juridica tem estrutura I6gica de um juizo hipotético, em
que o legislador (sentido amplo) enlaca uma consequéncia juridica (relacdo dedntica
entre dois ou mais sujeitos), desde que acontecido o fato previsto no antecedente®”.

2.1. Critério Material

O legislador constituinte atribuiu competéncia aos Municipios para instituir
impostos sobre “servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I,

6 Segundo Paulo de Barros Carvalho, a obrigagao tributaria: ‘(...) & nexo l6gico que se instala a contar
de um enunciado factual, situado no consequente de u’a norma individual e concreta, juntamente com
a constitui¢cdo do fato juridico tributario descrito no suposto da mesma norma. A edi¢éo desta regra,
como norma valida no sistema positivo, tem o cond&o de introduzir no ordenamento dois fatos: o fato
juridico tributario (fato gerador) e o fato relacional que conhecemos por “relagao juridica tributaria™.
(Direito Tributario: Linguagem e Método. 52 Edi¢éo. Sao Paulo: Noeses, 2013. p. 498).

7 Todos os critérios da regra matriz de incidéncia tributaria serdo abordados, porém, para fins do
presente estudo, utilizaremos tdo somente a definicdo da base de calculo, integrante do critério
quantitativo da regra matriz de incidéncia tributaria.

8 Direito Tributario Linguagem e Método. 52 Edigdo. S&o Paulo: Noeses, 2013. p. 147.
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definidos em lei complementar”, tendo, dessa forma, definido o critério material da regra
matriz de incidéncia tributaria do ISSQN.

Segundo Paulo de Barros Carvalho®, a prestagdo de servigo verifica-se
quando uma pessoa (prestador) executar obrigacdo de fazer em beneficio de uma
segunda pessoa (tomador), mediante remuneracao por parte desta.

Para caracterizar a prestagdo de servigos, € imprescindivel os seguintes
elementos: a) bilateralidade: prestador e tomador; b) contetdo econdmico: deve ser
fixado um preco em contraprestacdo a utilidade imaterial fornecida pelo prestador; c)
obrigacao de fazer: a atividade realizada pelo prestador deve apresentar-se sob a forma
de “obrigacdo de fazer”, ndo sendo exigivel o ISS quando se tratar de obrigacdo que
imponha a mera entrega, permanente ou temporaria, de algo que ja existe; d)
habitualidade: aquilo que se repete, que tem constancia; atos “soltos” num periodo
tomado por referéncia podem n&o expressar habitualidade.

Ainda, segundo Paulo de Barros Carvalho'®, ndo se inclui no conceito de
prestagcdo de servigos: a) o servigo publico, tendo em vista ser ele abrangido pela
imunidade (art. 150, IV, a, da Carta Fundamental); b) o trabalho realizado para si proprio,
despido que é de natureza econdmica; c) o trabalho efetuado em relacdo de
subordinagdo, abrangido pelo vinculo empregaticio; e d) os servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicag&o, por expressa previsdo do artigo 156,
11, da Constituicdo Federal.

Apesar de o constituinte ter imputado a lei complementar a definicdo dos
servigos passiveis de tributagdo pelo ISSQN, tal atribuicdo ndo confere ao legislador
complementar a possibilidade de conceituar como servi¢o aquilo que efetivamente ndo
o é™M.

Assim, compete ao legislador complementar (nacional) “auxiliar na
delimitacdo do critério material do ISS, indicando quais atividades se inserem nos limites
competenciais dessa pessoa politica'?”, sem, contudo, alterar o conceito de servigo.

Cumpre salientar que o Superior Tribunal de Justica'® pacificou
entendimento de que a lista de servigos trazida pela Lei Complementar é taxativa, ndo

9ldem. p. 775.

10 Direito Tributario Linguagem e Método. 52 Edig&o. S&o Paulo: Noeses, 2013. p. 774.

1 Paulo de Barros Carvalho elucida com maestria que: Tendo sido a competéncia tributaria
exaustivamente delimitada pelo constituinte, ao legislador infraconstitucional, incluindo o
complementar, cabe a tarefa de regulamenta-la, explicitando-a em seus pormenores, sempre em
conformidade com as prescri¢des constitucionais. (Direito Tributario Linguagem e Método. 52 Ed.
Sé&o Paulo: Noeses, 2013. p. 779-780)

2 |dem. p. 777.

13 TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ISS. SERVICOS BANCARIOS.
NAO-INCIDENCIA. LISTA DE SERVICOS DO DL N° 406/68, ALTERADO PELO DL N° 834/69.
TAXATIVIDADE. INCABIMENTO DE APLICA(;AO ANALOGICA. PRECEDENTES DESTA CORTE
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podendo ser alterada pela lei municipal (ainda que complementar) a fim de abarcar
servigos ndo contemplados pela lista anexa a Lei Complementar n° 116/2003.

O conceito de servigo utilizado pela Magna Carta para definir a competéncia
tributaria dos Municipios quanto ao ISSQN é consagrado pelo direito civil, ndo podendo
sofrer alteracdes, seja pelo legislador complementar ou ordinario, em razéo da vedacao
expressa contida no artigo 110 do Codigo Tributario Nacional. E assim o é porque o
direito tributario é um direito de superposi¢do!, ja que as hipoteses tributarias sdo
instaladas sobre atos ou negécios juridicos disciplinados inicialmente pelo Direito

Privado.

2.2. Critério Espacial

O critério espacial®® eleito pelo legislador complementar foi o ambito
territorial do Municipio, conforme se infere da redacéo do artigo 3° da Lei Complementar
n° 116/2003. Em que pese tal dispositivo legal aduzir que: a) em regra, o imposto é
devido no local do estabelecimento prestador; b) na falta de estabelecimento do
prestador, no local do domicilio do prestador; e c) nas hip6teses previstas nos incisos |
a XXIl, nos locais indicados nas regras de excecéo; a doutrina e jurisprudéncia patria
firmaram entendimento de que o imposto é devido no local da efetiva prestacdo do
servico, independentemente de sua formalizagdo juridica em forma de sede, filial,
sucursal, etc. (com excecao dos casos previstos nos incisos | a XXIlI, do artigo 3°, da Lei
Complementar n° 116/03, no qual o imposto serd devido no local expressamente
indicado pela lei).

E DO STF. 1. Pacifico o entendimento nesta Corte Superior e no colendo STF no sentido de
que a “lista de servigos” prevista no DL n° 406/68, alterado pelo DL n° 834/69, é taxativa e
exaustiva, e ndo exemplificativa, ndo se admitindo, em relacdo a ela, o recurso da analogia,
visando a alcancar hipdteses de incidéncia distantes das ali elencadas, devendo a lista
subordinar-se a lei municipal. Vastidao de precedentes. (...) 3. Agravo regimental improvido. (STJ,
AgRg no Ag 639.029/MG, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 08/03/2005). No
mesmo sentido ver: AgRg no REsp 1404324/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 25/08/2015.

14 Segundo Alberto Xavier: “O Direito Tributario reporta-se a situagdes da vida reveladoras de
capacidade contributiva, as quais sdo — na sua grande generalidade — objecto de regulamentacéo
por outros ramos do Direito, de harmonia com o ponto de vista objectivo e peculiar que os informam.
Esse facto, que esta na origem do téo discutido problema da interpretacéo dos conceitos préprios de
outros ramos juridicos que o legislador fiscal emprega na previséo das normas tributarias, revela bem
a multiplicidade de contactos que o Direito Fiscal mantém com os restantes sectores do ordenamento
juridico. A tributacéo da familia, das sociedades comerciais, dos juros de empréstimos titulados por
letras, da compra e venda de imdveis, por exemplo, envolve o recurso a nogdes de Direito da familia,
de Direito Comercial, de Direito Civil. O Direito Fiscal como que se sobrepde a estas varias disciplinas,
tratando os fendmenos por estas regidos em primeira linha, de acordo com seu espirito e exigéncias
préprios: pode neste sentido dizer-se que o Direito Fiscal € um direito de sobreposi¢do”. (Manual de
Direito Fiscal | (Reimpressao), Manuais da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa 1981, p. 22 e 23).
15 Importante salientar que o critério espacial das normas tributarias ndo se confunde com o campo
de vigéncia da lei, apesar de, frequentemente, eles coincidirem, como ocorre no caso do ISSQN.
Neste sentido ver: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 252 Edigdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 263-265.
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A adocéo de tal critério pela doutrina e jurisprudéncia se deu a fim de evitar
praticas fraudulentas, notadamente quando ocorre as conhecidas “guerras fiscais” entre
municipios vizinhos, mesmo porque 0s municipios ndo podem ser dotados de
extraterritorialidade, de modo a irradiar efeitos sobre um fato juridico tributario ocorrido
no territério de outro municipio onde ndo pode ter alcance. O mestre Roque Antdnio
Carraza, discorrendo sobre o tema, elucidou com clareza sobre o local onde o imposto
(ISSQN) é devido:

Vejam, se um servigo é prestado no Municipio A, a meu ver, nele
é que deverad ser tributado por meio de ISS, ainda que o
estabelecimento prestador esteja sediado no Municipio B. Do
contrario estariamos admitindo, contra todas as evidéncias
juridicas, que a lei do Municipio B pode ser dotada de
extraterritorialidade, de modo a irradiar efeitos sobre um fato
ocorrido no territério do Municipio onde ela positivamente nédo
pode ter voga. A lei paulistana vige onde? No territério da capital.
A lei santista no territério do Municipio de Santos. Como admitir-
se que a lei de Santos venha a alcangar um fato ocorrido no
Municipio de Sdo Paulo? S6 porque a empresa prestadora de
servigos esta sediada no Municipio de Santos (CARRAZA, 2010,
p. 210).

2.3. Critério Temporal

O critério temporal do ISSQN é o momento da prestagdo do servico. O
momento da ocorréncia da hipétese tributaria se da com a efetiva prestacéo do servigo
constante da lista de servigos anexa a Lei Complementar n° 116/03', ndo podendo haver
ISSQN sobre servigo potencial, mas apenas sobre o servigo real (efetivo, concretamente
verificado, ocorrido, prestado), independente se ocorra o efetivo pagamento do preco
pactuado®’. José Eduardo Soares de Melo (2000, p. 104) esclarece que:

16 TRIBUTARIO. ISS. FATO GERADOR. EFETIVA PRESTAQAO DO SERVICO. INCIDENCIA.
LOCAL ONDE PRESTADO O SERVICO. 1. O momento em que se concretiza a hipétese de
incidéncia do ISS é aquele em que o prestador efetua a entrega do servico concluido. A
prestacdo do servico deve, efetivamente, realizar-se, para fins de incidéncia de ISS. 2.
Independentemente do local do estabelecimento do prestador do servigo, compete ao municipio em
cujo territério ocorre a efetiva prestacdo do servigo o recolhimento do ISS. 3. Apelo nédo provido.
(TIDF, APC 20090111845385 DF 0161067-87.2009.8.07.0001, Relator: Flavio Rostirola, Data de
Julgamento: 10/12/2014, 32 Turma Civel) (grifo nosso)

17 REMESSA EX-OFFICIO E APELACAO VOLUNTARIA. TRIBUTARIO. ISS. Cesséo De Uso De
Programas De Computagdo. N&o Incidéncia Antes Da Lei Complementar N° 116/2003. A Forma De
Pagamento Negociada N&o Altera O Dever De Recolher O Tributo. Incidéncia Do ISS Na Atividade
De Factoring. Servigo Prestado No Local Do Tomador Do Servigo. Honorarios Advocaticios. Custas
Processuais. Recurso Parcialmente Provido. (...) 3. O fato gerador do ISSQN é a prestacéo do
servico, ndo importando para a incidéncia o surgimento de circunstancias factuais que
dificultam ou impegam o pagamento devido ao prestador de servigo. Assim, configurado o fato
gerador, deve o contribuinte apurar e promover o recolhimento do tributo, na forma em que a
lei determinar, ndo importando se o pagamento do servigo prestado dar-se-4 a prazo ou em
data futura certa. Declarada a subsisténcia do Auto de Infragdo n° 961/2000. (...) 6. Recurso
conhecido e parcialmente provido, reformando-se parcialmente a sentenca. (TJES, Remessa Ex-
officio: 24010187524 ES 24010187524, Relator: Arnaldo Santos Souza, Data de Julgamento:
22/05/2007, Primeira Camara Civel, Data de Publicagdo: 30/11/2007) (grifo nosso)
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em se tratando de ISS, impde-se a irrestrita obediéncia ao seu
aspecto material - prestacao de servigos - nada interessando os
aspectos meramente negociais ou documentais. Somente com
a efetiva realizagéo (conclusdo, ou medicdo por etapas) dos
servigos é que ocorre o respectivo fato gerador tributério
com a verificacdo do seu aspecto temporal. (grifo nosso)

2.4. Critério pessoal

O sujeito ativo do ISSQN é o Municipio onde houve a efetiva prestacédo dos
servicos. O sujeito passivo do imposto é, em regra, o prestador do servi¢o, podendo a lei
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa’®.

2.5. Critério quantitativo
2.5.1. Base de célculo

A base de célculo do ISSQN é o prego do servico, conforme disposto no
artigo 7° da Lei Complementar n°116/2003. Tem-se por preco do servigo todos os valores
pagos pelo tomador ao prestador pela utilidade oferecida, excluidos as receitas de
terceiros e/ou referentes as atividades-meio. Valores que ndo integram a base de célculo
do ISSQN, ou seja, que ndo constituem o preco do servico, ndo podem ser arbitrados
para fins de estipulacdo do quantum debeatur do imposto, posto que extrapolaria os
limites fixados em lei para quantificagdo do ISSQN. Eduardo Bottallo®® ao tratar da base
imponivel do ISSQN, esclarece que os contribuintes:

(...) ttm o direito de ndo considerar, como receitas préprias,
valores que apenas transitam por seus livros fiscais, sem
representar, entretanto, acréscimo patrimonial. Tal é o caso, v.g.,
dos montantes a ele repassados para satisfacdo de despesas
incorridas por conta e ordem de terceiros, ou para pagamento,
aos efetivos prestadores, por servicos por eles apenas
intermediados.

Aires F. Barreto (2007, p. 129) discorrendo sobre a base de célculo do
ISSQN, também definiu quais valores nédo a integram:

18| C 116/03: Art. 6° Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderdo atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigacéo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo, inclusive no que se refere a multa e
aos acréscimos legais.

§ 1° Os responsaveis a que se refere este artigo estdo obrigados ao recolhimento integral do imposto
devido, multa e acréscimos legais, independentemente de ter sido efetuada sua retengdo na fonte.

§ 2° Sem prejuizo do disposto no caput e no § 1° deste artigo, séo responsaveis: | — o tomador ou
intermediario de servigo proveniente do exterior do Pais ou cuja prestagdo se tenha iniciado no
exterior do Pais; Il — a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou intermediaria dos
servigos descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14, 7.15, 7.16, 7.17, 7.19,
11.02, 17.05 e 17.10 da lista anexa.

19 Repertério IOB de Jurisprudéncia n® 23/99 - cad. 1, pag. 667.
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(...) Visto de angulo negativo, tem-se que a base de calculo do
ISS nédo pode incluir valores (a) que decorram de negécios
outros, inconfundiveis com a prestacdo de servigos e (b) que
embora relacionados com a prestacdo de servicos, néo
expressam, eles mesmos, receitas do prestador.

No mesmo sentido o entendimento jurisprudencial:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. ISSQN. DESPESAS
EFETUADAS PELO PRESTADOR DO SERVICO, EM NOME DO
TOMADOR. ATIVIDADE-MEIO. DEDUCAO DA BASE DE
CALCULO DO IMPOSTO. LEGALIDADE. PRECEDENTES DO
STJ. AFERICAO DO MONTANTE. MATERIA DE FATO, A SER
DIRIMIDA NAS INSTANCIAS ORDINARIAS, EM LIQUIDACAO
DO JULGADO. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. I. A
jurisprudéncia deste STJ sinaliza, em diversos julgados, no sentido
de que nado se incluem, na base de calculo do ISSQN, as
despesas realizadas com terceiros, pelo prestador do servico,
na hipétese em que, estranhas a atividade-fim da prestadora,
sejam reembolsaveis pelatomadora do servigo. Il. "Consoante
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga as despesas
necessarias a prestacdo de servico que ndo importem na
atividade-fim do prestador sdo excluidas da base de célculo
do tributo. Precedentes. Hipétese em que o transportador efetua
despesas em nome dos tomadores do servico, que serdo
posteriormente reembolsadas. Dedugdo da base de célculo do
ISS" (STJ, REsp 1.080.161/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, DJe de 29/04/2009). IIl. Uma vez reconhecido
o direito do contribuinte, a apuragdo do montante efetivamente
dedutivel da base de célculo do imposto devera ser efetuada, nas
competentes instancias ordinarias, em fase de liquidagdo do
julgado, caso necessario, mediante realizacéo de pericia contabil.
IV. Agravo Regimental improvido.?°

Ainda, entre os valores que ndo podem integrar a base de calculo do ISSQN
estdo os descontos incondicionados?, ja que se tratam de mera liberalidade do
prestador:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO. IMPOSTO
SOBRE SERVICOS. BASE DE CALCULO. DESCONTO NO
VALOR DO SERVICO PRESTADO. INCONDICIONADO. 1.
Segundo o artigo 9° do DL 406/68, a base de célculo do ISS é o
valor do servico prestado, entendendo-se como tal o
correspondente ao que foi recebido pelo prestador. 2. Se o
abatimento no preco do servico fica condicionado a uma
condigdo a cargo do tomador do servico, tal desconto deve-se
agregar a base de calculo. 3. Diferentemente, se o desconto

20 STJ, AgRg no AREsp 90.001/SP, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 28/04/2015, DJe 08/05/2015)

2! De maneira diversa: “Os descontos e abatimentos que forem condicionados a evento futuro e
incerto deverdo ser incluidos na base de célculo, por se tratar de mera liberalidade do prestador do
servigo, pois, na verdade, sdo descontos financeiros que néo poderéo ser utilizados, visto que o fato
gerador do imposto ja& ocorreu. Tais liberalidades ndo podem ser objetadas perante o fisco”.
(MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Imposto sobre Servicos. 72 edi¢do, Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.
196/197)
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nao é condicionado, ndo ha base econdmicaimponivel para
fazer incidir o ISS sobre valor n&o recebido pelo prestador.
4. O desconto incondicionado, concedida por liberalidade
do prestador sem qualquer imposicéo, reduzira o valor do
servigo, com reflexo para o Fisco que, em decorréncia da
liberalidade, recebera menos tributo. Conforme reconhece a
doutrina, se a base imponivel é o valor recebido pelo
prestador, nada pode ser feito, sendo considerar como base
de célculo o valor do servigo com o abatimento. 5. Embargos
de declaracéo acolhidos para conhecer do Recurso Especial e
negar-lhe provimento.?? (grifo nosso)

Por fim, nos termos do § 2°, do artigo 7°, da LC n° 116/03 e artigo 9°, § 2°,
alineas “a” e “b” do Decreto-lei n° 406/68, nao se incluem na base de calculo do ISSQN:
a) o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servigos e incorporados na obra;
b) o valor das subempreitadas ja tributadas pelo imposto, quando houver comprovagéo
do seu recolhimento®.

2.5.2. Aliquota

Aliquota é o percentual definido em lei que se aplica sobre a base de célculo
para definir o valor do tributo a pagar. A aliquota do ISSQN é definida por cada Municipio,
variando de acordo com o servi¢o prestado, ndo podendo ser inferior a 2% (Emenda
Constitucional n® 37/02) nem superior a 5% (artigo 8°, Il, da Lei Complementar n® 116/03).

3. ARBITRAMENTO

O fendémeno da incidéncia tributaria se da quando, ocorrido o evento no
mundo fenoménico e se amoldando este perfeitamente a hipétese da regra matriz de
incidéncia tributaria, ha a sua conversdo em linguagem juridica competente, nascendo,
entdo, o liame obrigacional em que o sujeito ativo terd o direito subjetivo de exigir do
sujeito passivo o cumprimento de determinada prestacdo pecuniaria®.

A formalizagdo do evento em linguagem competente pode ser confiada a
autoridade fiscal ou ao préprio particular, a depender da espécie de langamento tributario

22 STJ, EDcl no REsp 1412951/PE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
17/12/2013, DJe 07/02/2014.

23 AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO E
PROCESSUAL CIVIL. ISS. Concretagem. Possibilidade de dedugdo da base de célculo do ISS o
valor relativo aos materiais empregados no servico de concretagem. (...) 2. O Tribunal a quo afastou
a tese ora defendida nas raz6es de Recurso Especial, fundamentada no art. 9°, § 2°, do Decreto-Lei
406/68, amparando-se igualmente em fundamento constitucional, qual seja, a recepgéo do referido
Decreto-Lei pela Constituicdo Federal de 1988, sendo possivel, em razéo disso, a dedugéo da
base de célculo do ISS dos valores dos materiais utilizados em construcdo civil e das
subempreitadas. (...) 4. Agravo Regimental do MUNICIPIO DE VITORIA desprovido. (STJ, AgRg no
AREsp 493.703/ES, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em
08/05/2014, DJe 21/05/2014) (grifo nosso)

24 Neste sentido ver CARVALHO. Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. 22 edig&o.
Sé&o Paulo: Noeses, 2010. p. 434 a 441.
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utilizada. As hipéteses em que a conversdo em linguagem competente é
responsabilidade exclusiva da autoridade fiscal, chamamos de langcamento de oficio, cuja
previsédo vem contida no artigo 149 do Cdédigo Tributario Nacional.

Ainda, ha situagdes em que, apesar de a converséo do evento em linguagem
juridica competente ser confiada a Autoridade Fiscal, esta efetua o langamento com base
nas informagfes prestadas pelo sujeito passivo. Temos, entdo, o denominado
langamento por declaracéo, previsto no artigo 147 do Cédigo Tributario Nacional.

Por fim, atribuida ao particular a obrigacédo da formalizagcdo do evento em
linguagem juridica competente, estaremos diante da hipétese de lancamento por
homologagéo, delineada pelo artigo 150 do Cédigo Tributario Nacional, no qual incumbe
ao sujeito passivo determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido
e antecipar o pagamento do tributo sem prévio exame da autoridade administrativa,
cabendo a esta tdo somente homologar o langamento.

Nas situagbes em que a “tarefa” de conversdo do evento em linguagem
juridica competente for atribuida ao particular (langamento por homologagéo) ou quando
a este couber prestar declaragbes a autoridade fiscal para que esta proceda ao
lancamento (lancamento por declaragdo); verificando o Poder Publico que as
informacdes repassadas pelo sujeito passivo contém irregularidades ou quando estas
forem omissas, ira proceder ao langamento por oficio, em substituicdo a tarefa que
caberia ao contribuinte?.

Para proceder ao langamento de oficio, em substituicdo a atividade do
particular, a Autoridade Administrativa ira valer-se do instituto juridico denominado
arbitramento, para quantificagdo do fato juridico tributario®®.

Importante salientar que o arbitramento ndo se confunde com o
langamento?’, consistindo meramente em ato preparatério, no qual se arbitra a base
célculo para fins de apuracdo do montante devido do tributo e, entdo, proceder-se o
lancamento. Neste sentido nos ensina o mestre Eduardo Sabbag (2012, p. 784),
esclarecendo que

25 Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho , quando incumbe ao contribuinte a produg&o da norma
que contém a relacéo juridica tributaria e/ou a do vinculo de direito ao crédito, o Fisco somente podera
intervir “na hipétese de omissé&o ou irregularidades por parte do administrado, situagdo em que cabera
as autoridades fiscais, em atividade substitutiva ou corretiva, construir a norma individual e concreta
e leva-la ao conhecimento do particular” (Direito Tributario, Linguagem e Método. 52 Ed. S&o Paulo:
Noeses, 2013. p. 952).

26 Maria Rita Ferragut (As provas e o Direito Tributario. S&o Paulo: Saraiva. 2016. p. 162), esclarece
que o arbitramento pode se dar tanto quando a ocorréncia do fato juridico tributario puder ser
constatado de forma direta, quanto, na impossibilidade de constatacdo direta do fato, ter por
indiretamente conhecida a sua ocorréncia, arbitrando o valor da base calculada, “havendo, com isso,
presuncéo do fato juridico e arbitramento da base calculada”.

27 Maria Rita Ferragut entende que o arbitramento é um tipo de langamento, espécie do género
lancamento de oficio. Ver: As provas e o Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. p. 161.
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(...) o arbitramento ndo é uma quarta espécie de lancamento,
mas um critério substitutivo ou uma técnica de tributagdo
indiciéria. Sua utilizagdo, adequada a circunstancias extremadas
e excepcionais, sera baseada em indicios tendentes a
consecugao do preciso valor da base de célculo do gravame. (...)
Na verdade, o arbitramento é efetuado antes do langamento,
permitindo que a autoridade administrativa desconsidere os
valores declarados pelo sujeito passivo, em razdo da (l)
inidoneidade ou da (II) omissdo documentais, para, sé entdo,
valer-se do langamento (de oficio) com suporte em bases
presuntivas — e alternativas — na fixagao do valor tributavel.

O arbitramento € uma situagdo excepcional que somente pode ocorrer
dentro dos limites legais impostos, conforme se passa a demonstrar.

3.1. Conceito de arbitramento, base legal e hip6teses de cabimento

O arbitramento tributario consiste na apuracdo do quantum debeatur do
tributo através da fixagdo, mediante arbitrio, de sua base de calculo, em razdo da
omiss&o ou ma-fé nas declaracdes, esclarecimentos ou documentos apresentados pelo
contribuinte ou terceiro legalmente obrigado. Paulo Antonio Fernandes Campilongo
(20186, p. 161) esclarece que o

arbitramento é o processo feito por arbitros ou peritos para
determinar o valor ou preco de bens, direitos, servicos ou atos
juridicos em contetdo econdmico, de maneira a atender os
critérios quantitativos da regra de incidéncia dos tributos,
somente nos casos em que ndo haja informagdo confiavel
prestada pela pessoa legitimada pelo sistema a presta-la ou haja
omissédo de informagéo.

O Cédigo Tributario Nacional, recepcionado como lei complementar por
trazer em seu bojo normas gerais em matéria de legislagao tributaria, em seu artigo 148,
definiu os casos em que é possivel o arbitramento da base de célculo de tributos que
tenham por base valor ou o preco de bens, direitos, servi¢os ou atos juridicos:

Art. 148. Quando o célculo do tributo tenha por base, ou tome
em consideragdo, o valor ou o preco de bens, direitos, servicos
ou atos juridicos, a autoridade langadora, mediante processo
regular, arbitrar4d aquele valor ou preco, sempre que sejam
omissos ou ndo meregam fé as declaragbes ou os
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo
sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada,
em caso de contestagéo, avaliagéo contraditdria, administrativa
ou judicial.

O dispositivo legal elucida expressamente os requisitos imprescindiveis para
o arbitramento, quais sejam: a) existéncia de processo regular; b) quando forem omissos
ou nao merecam fé as declaragdes ou 0s esclarecimentos prestados, ou os documentos
expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado.
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a) Processo Regular

Apesar de o dispositivo supracitado trazer como um dos requisitos
indispenséaveis ao ato de arbitramento a existéncia de processo regular, ressaltando,
ainda, a necessidade de, em caso de contestacéo, avaliagao contraditoria, administrativa
ou judicial; a lei complementar ndo fez qualquer mencéo sobre a forma que deve ser
desenvolvido o processo regular de arbitramento, assegurando ao contribuinte o
contraditério e a ampla defesa.

Nao ha duvidas de que o legislador complementar, ao estabelecer tal
critério, visou resguardar o contribuinte contra eventuais arbitrariedades que podem ser
praticadas pela Autoridade Fiscal. Porém, a falta de disciplina legal quanto ao modo que
0 processo®® regular de arbitramento deve se dar e em qual momento deve ser
oportunizado ao contribuinte a apresentacdo de avaliacdo contraditéria, tem gerado
divergéncias na doutrina. Fabiana Del Padre Tomé® entende que o contraditério
deve ocorrer ja na fase procedimental do langamento:

(...) a despeito de o procedimento preparatério do ato de
langamento e do ato de aplicagdo de penalidade nao ser
orientado pelo principio da ampla defesa, o primado da
publicidade e o direito de peti¢cdo viabilizam a presenga do
contraditério, devendo ser oportunizado ao contribuinte o
conhecimento das medidas realizadas pela fiscalizagéo, de
modo que possa manifestar-se sobre elas, caso entenda
apropriado. Seguindo essa linha de raciocinio, nada impede que
o contribuinte apresente provas, objetivando descaracterizar a
inidoneidade de suas declara¢gfes e documentos, servindo como
contraprova em relagdo as assertivas do Fisco e até mesmo
como meio de demonstracdo do valor efetivamente
correspondente ao fato juridico tributdrio cuja medida a
fiscalizagdo pretende arbitrar.

Entendemos de maneira diversa. Coadunamos do magistério de Paulo
Campilongo® de que o procedimento administrativo é regido pela inquisitoriedade, ndo
havendo nessa fase procedimental qualquer oportunidade para o contraditorio ou a
ampla defesa.

28 Importante distinguirmos processo de procedimento administrativo: “Enquanto o procedimento
administrativo tributario € marcadamente fiscalizatério e apuratdrio, visando a preparar o ato
constituidor da obrigagdo tributaria ou da sancdo pelo descumprimento desta ou de deveres
instrumentais, a figura do processo administrativo fiscal sé aparece em momento posterior ao
nascimento do crédito tributario, mediante resisténcia do contribuinte a pretensdo do Fisco. E o
veiculo de linguagem capaz de fixar juridicamente referido conflito € a impugnagé&o do lancamento ou
do ato de aplicagdo da penalidade, tempestivamente apresentada”. (TOME. Fabiana Del Padre. A
prova no Direito Tributéario. 32 Ed. Sdo Paulo: Noeses. 2011/2012. p. 313)

29 A prova no Direito Tributério. 32 Ed. S&o Paulo: Noeses. 2011/2012. p. 347.

30 CAMPILONGO. Paulo Antonio Fernandes. ICMS — ARBITRAMENTO - A Fiscalizag&o deve apurar
o montante devido no langamento tributario com abatimento dos “créditos” ainda que ndo declarados
em GIA? Artigo disponivel no site: http://www.ibet.com.br/download/Paulo%20Campilongo.pdf.
Acesso em: 20/03/2016.
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Mesmo porque, nessa fase ndo ha qualquer pretenséo resistida,
tampouco uma autoridade julgadora equidistante que possa
examinar a avaliagdo contraditéria do contribuinte. Nessa fase
converge para uma sé pessoa — o auditor fiscal — a competéncia
para declarar os eventos, constituir o fato juridico, interpretar as
provas, classificar a infragdo e a penalidade cabivel. E ato
privativo de autoridade administrativa no exercicio de fungéo
administrativa tipica. (...) A avaliagdo contraditoria administrativa
do sujeito passivo deve ser apresentada ap6s a notificacéo
vélida do sujeito passivo da obrigagéo tributaria. A impugnacao
administrativa ou judicial para apresentacdo da avaliagédo
contraditéria do arbitramento da base de calculo séo os Unicos
mecanismos a disposi¢cado do contribuinte para fazer valer os
seus direitos. A fase procedimental ndo é o ambiente juridico
préprio para o exercicio do contraditorio.

Reforgando o entendimento acima esposado, o Cédigo Tributario Municipal
de Goiania (Lei n° 5.040/1975 — artigo 58, § 1°%*), estabeleceu o direito do sujeito passivo
em impugnar o arbitramento do imposto, mediante apresentacdo de elementos héabeis,
capazes de ilidir a presuncéo fiscal.

Importante esclarecer que, em que pese durante a fase procedimental do
arbitramento o contribuinte ser notificado para prestar informacdes ou apresentar
documentos, a Autoridade Fiscal pode considerar insuficiente a resposta do contribuinte,
efetivando o langamento de oficio e lavrando o auto de infrag&o32.

Efetivado a lavratura do auto de infracdo, o sujeito passivo deve ser
cientificado, oportunizando-lhe a impugnagdo do ato, de maneira a resguardar o
contraditério e ampla defesa, limitando a discricionariedade da autoridade fiscal,
exatamente nos termos da legislagcdo supracitada.

Assim, a existéncia de processo regular que assegure ao contribuinte o
exercicio do contraditério e da ampla defesa, apds a lavratura do auto de infracdo que
contém o langamento de oficio do tributo com base no arbitramento de sua base de
célculo, é medida imprescindivel para a validade e legalidade do ato de arbitramento.

b) Omissdo ou méa-fé das declaragbes, esclarecimentos ou documentos
apresentados pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado

31 Art. 58. (...) § 1°. E licito ao contribuinte impugnar, dentro dos prazos previstos neste Cédigo, o
arbitramento do imposto, mediante apresentacdo de elementos habeis, capazes de ilidir a presung¢éo
fiscal.

2“0 langamento aplica a norma tributaria material, em cuja hipétese se integra um fato tributario e
cujo mandamento se traduz na criagédo de uma obrigacdo tributaria; ao invés, o ato de aplicagéo de
uma pena fiscal concretiza a norma penal tributaria, em cuja hipétese se integra um fato punivel,
constituido por uma infragdo a lei fiscal e cujo mandamento se traduz na sangdo correspondente”
(XAVIER. Alberto apud TOME. Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. 32 Ed. S&o Paulo:
Noeses. 2011/2012. p. 321.

[ INTERTEMAS | Presidente Prudente | v. 22 | 238 paginas 2017 |

218



O ato de arbitramento, por tratar-se de medida excepcional, ndo autoriza o
Fisco, mediante qualquer erro na escrita do contribuinte, proceder ao arbitramento de
valores, j& que ndo séo todos os equivocos que afetam a idoneidade das informacg8es
documentadas. Fabiana Del Padre Tomé (2012, p. 342), discorrendo sobre o tema, nos
ensina que o arbitramento é admitido:

unicamente quando descumpridos os deveres instrumentais
imprescindiveis ao conhecimento do fato tributario. Trata-se,
pois, de procedimento de carater excepcional, que s6 deve ser
adotado em casos extremos, quando houver impossibilidade de,
mediante investigacdo dos documentos do contribuinte,
identificar os negdcios por ele praticados. Diversamente, se
apresentada a escrituragdo na forma da lei, ndo padecendo ela
de erros ou deficiéncias que a tornem imprestavel, faz prova a
favor do sujeito passivo, devendo ser considerados verdadeiros
os fatos registrados e respaldados em documentos habeis. (...)
se o Fisco, no exercicio de seu dever de investigagao, tiver
condigbes de, por quaisquer provas, identificar e corrigir os
valores erroneamente escriturados, compete-lhe  suprir
oficiosamente as deficiéncias da documentagéo, efetuando as
necessarias retificacdes e constituindo o fato juridico tributario e
sua medida. (...) Havendo o registro contabil, conforme prescrito
pela legislagdo, ndo ha que se falar em descumprimento de
deveres instrumentais ou em imprestabilidade dos dados
escriturados, sendo inadmissivel a realizagéo de arbitramento.

Ainda sobre os limites do arbitramento, a ilustre doutrinadora Maria Rita
Ferragut (2005, p. 271/272) ensina que este somente é valido quando:

(...) o sujeito passivo ou terceiro legalmente obrigado: n&o
prestar declaragBes ou esclarecimentos; ndo expedir os
documentos a que esteja obrigado; e prestar declaragdes ou
esclarecimentos que ndo meregam fé ou expedir documentos
que também ndo a merecam.

No entanto, ndo basta que algum dos fatos acima tenha ocorrido,
a fim de que surja para o Fisco a competéncia de arbitrar: faz-
seimperioso que, além disso, o resultado da omisséo ou do
vicio da documentagdo implique completa impossibilidade
de descoberta direta da grandeza manifestada pelo fato
juridico.

Assim, o agente ndo poder4 deter-se a uma provavel
impossibilidade de descoberta da verdade material; devera
constatar a completa inviabilidade de se obterem dados
confidveis a partir de uma investigacao.

Diante dessas caracteristicas, verifica-se, primeiramente, que o
arbitramento é dotado de carater excepcional, e s6 deve ser
exercido em casos extremos, ja que a base de célculo originaria
€ a que deve ser utilizada por se a prevista na regra matriz de
incidéncia tributaria e por guardar, a principio, relacao direta com
as riquezas constitucionalmente previstas. (grifo nosso)

Portanto, na ocorréncia de vicios sanaveis, que n&do invalidem a
contabilidade, ndo é possivel a adocéo da sistematica do arbitramento pela autoridade

[ INTERTEMAS [ Presidente Prudente | v. 22 [ 238 paginas [ 2017 |

219



fiscal, j& que este é admitido somente nos casos de inexisténcia de escrita fiscal do
contribuinte ou, sendo esta existente, seja falsa ou ndo merecedora de credibilidade,
visto que nao se confunde com ato arbitrario ou instrumento de imposi¢éo de sangéo.

O arbitramento, assim como o ato administrativo de lancamento, é
vinculado, de maneira que, verificado o fato juridico tributario e impossibilitado sua
quantificagdo com base nos documentos apresentados pelo contribuinte, é dever da
Administracdo Publica realiza-lo dentro dos moldes legais. Nao ha poder discricionario
da administragdo em proceder ao arbitramento se, uma vez constatada a ocorréncia do
fato juridico tributario descrito na hipétese da regra matriz, ndo for possivel apurar o
montante do tributo a ser pago, tendo em vista a omissédo ou falta de fé das declaracdes
ou documentos apresentados pelo contribuinte. Fabiana Del Padre Tomé® nos esclarece
que:

Do mesmo modo que o procedimento administrativo de
langamento é vinculado, obrigando a autoridade administrativa a
realizd-lo nos estritos termos da lei, sob pena de
responsabilidade funcional, verificado o fato juridico tributario e
impossibilitada sua quantificacdo com base nos documentos
apresentados pelo contribuinte, é imperativa a efetivagdo do ato
de arbitramento, na forma legalmente prevista.

Todavia, em que pese a imperatividade da efetivagao do ato de arbitramento,
este deve ocorrer na forma legalmente prescrita, sob pena de arbitrariedade. Neste
sentido, Importante fazermos distingdo entre o ato arbitrario e o ato de arbitramento.

Avrbitrario, segundo significado extraido do Dicionario Online de Portugués®,
é tudo aquilo “que ndo segue principios légicos; que esta sujeito aos desejos e/ou
vontades da pessoa que age; que ndo acompanha nem depende de regras ou normas;
que utiliza do livre-arbitrio de uma outra pessoa e desrespeita a lei”. Ou seja, o ato
arbitrario acontece quando a Autoridade Fiscal, desvinculada de critérios legais, impde
ao sujeito passivo o cumprimento de uma obrigacédo ndo baseadas em provas, mas em
mera ficcdo desprovida de fundamento juridico vélido e legal. Diferentemente é o ato de
arbitramento, que consiste na “fixagdo de determinada quantia mediante arbitrio®®” e s6
tem cabimento nas hipéteses legalmente previstas.

Coadunamos do entendimento de Fabiana Del Padre Tomé®* de que a
realizagdo de arbitramento somente é cabivel “nas hipdteses em que a autoridade
administrativa ndo tenha subsidios necessarios a constituicdo do fato juridico tributario,
por ter o contribuinte deixado de cumprir deveres instrumentais, tais como a realiza¢éo

33 A prova no Direito Tributario. 32 Ed. S&o Paulo: Noeses. 2011/2012. p. 342.

34 Significado extraido do site: http://www.dicio.com.br/arbitrario. Acesso em 05/03/2016.

35 TOME. Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Noeses. 2011/2012.
p. 341.

36 A prova no Direito Tributario. 32 Ed. S&o Paulo: Noeses. 2011/2012. p. 345-346.
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de registros contabeis”; sendo mister que o descumprimento das obriga¢des implique
em total impossibilidade de mensuracéo do fato juridico tributario.

Infere-se, portanto, que a Autoridade Fiscal, para proceder ao ato de
arbitramento, deve comprovar®” que o contribuinte, mesmo tendo sido intimado a tanto,
deixou de prestar as declaragdes ou esclarecimentos devidos; ou, caso tenha-os
prestado e entregue os documentos contdbeis e fiscais, estes ndo merecem
credibilidade®®. E assim o &, porque “ndo basta a mera suspeita: é imprescindivel a
comprovacao da imprestabilidade das informacdes e demais documentos, impedindo a
quantificagéo do fato juridico tributario” (TOME, 2012, p. 346).

Dessa maneira, vislumbra-se que o arbitramento deve proceder-se
estritamente dentro dos parametros legais, sendo cabivel tdo somente quando
inexistente documentacé&o regular ou, caso esta exista, o Fisco comprove a inveracidade
dos fatos informados ou registrados pelo contribuinte.

3.2. Presuncéo e Arbitramento

A Autoridade Fiscal, impossibilitada de quantificar o fato juridico tributario em
razdo da conduta ilicita praticada pelo contribuinte, devera, com base em provas, arbitrar
um valor que se aproxime o maximo possivel do real. O Poder Publico, através de
autoridade competente, constatada a omisséo ou falta de credibilidade das informacdes,
declaragbes ou documentos apresentados pelo contribuinte, dard inicio a procedimento
fiscal para apuragao dos fatos. Neste sentido, Zuudi Sakakihara (2012, p. 633) esclarece
que:

ndo merecendo fé as informagbes e os documentos
apresentados pelo sujeito passivo, a Fazenda Publica, se quiser
recorrer ao arbitramento da base de célculo, devera realizar uma
série de atos orientados no sentido de levantar dados e
elementos, concretos e verdadeiros, que conduzam de forma
I6gica e racional a verdade que quer demonstrar e permitam,
assim, um regular arbitramento.

O ato de arbitramento pode se dar tanto pela constatacdo direta da
ocorréncia do fato juridico tributario descrito no antecedente da regra matriz, quanto pelo

37 “O ato juridico de arbitramento deve ser motivado, permitindo com isso o controle de sua
constitucionalidade e legalidade, e possibilitando o efetivo exercicio do contraditério por parte do
contribuinte. Por motivagdo deve-se entender tanto a indicagéo dos fundamentos legais que amparam
o arbitramento, como os pressupostos de fato incorridos pelo contribuinte. Os fatos ensejadores, no
caso concreto, da competéncia de arbitrar, devem estar minuciosamente descritos”. (FERRAGUT.
Maria Rita. As provas e o Direito Tributéario. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 163)

38 Credibilidade, segundo significado extraido do Dicionario Léxico (http://www.lexico.pt/credibilidade)
é o “atributo ou caracteristica daquilo ou daquele que é crivel; particularidade de algo ou alguém
credivel, plausivel ou verossimil”.
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conhecimento indireto da ocorréncia do fato, através da presung&o® do fato juridico, com
base nos dados levantados através do procedimento fiscalizatorio.

Importante salientar que essa presuncédo do fato juridico tributario deve
ocorrer com base em provas, ja que a autoridade administrativa tem o dever de verificar
a ocorréncia da situacao juridica tributaria e ndo mero énus. Licdo importante sobre o
tema nos traz José Souto Maior Borges“’, ao aduzir que:

O fisco, entretanto, tem o dever — ndo o 6nus - de verificar a
ocorréncia da situacdo juridica tributaria conforme ela se desdobra
no mundo fatico, com independéncia das chamadas provas pré-
constituidas ou presungbes de qualquer género. (...) Se o
procedimento administrativo tributario €, em principio, indisponivel,
nele ndo cabe a insercdo da categoria juridica em que o 6nus
consiste.

O Direito Tributéario, tendo como corolario os principios da estrita legalidade
e da seguranca juridica, ndo pode admitir a constituicdo da obrigagao tributaria com base
em meras presuncdes desprovidas de qualquer prova, até mesmo porque, apesar de a
presuncdo da ocorréncia do fato juridico tributario ser possivel em alguns casos
especificos, ela deve estar adstrita aos limites legais e devidamente provadas.

Assim, infere-se que o arbitramento, em si mesmo, ndo é presuncao;
todavia, dele decorre, ja que presumido a ocorréncia do fato antecedente da regra matriz,
a autoridade fiscal fara incidir a regra tributaria através do ato de arbitramento da base
de célculo, fazendo, entdo, nascer o liame obrigacional. Florence Cronemberger Haret*,
em sua tese de doutorado, discorrendo sobre o tema esclarece que:

enguanto a regra presuntiva permite ao Fisco supor a ocorréncia
do evento descrito no fato juridico, provado direta e
indiretamente (quando da impossibilidade de producdo de
provas diretas e da constatacdo de graves e concordantes
indicios), o arbitramento atua diretamente na base de célculo,
fornecendo dados e indicativos preciso e concordantes para fins
de alcangar valor aproximado do real e prefixar o débito
tributario.

39 O termo presungdo aqui empregado e utilizado para fins de arbitramento da base de calculo do
tributo difere-se do conceito de presungao utilizado popularmente no sentido de “julgamento feito a
partir de indicios, hipoteses ou aparéncias” (conceito extraido do Dicionario Online de Portugués.
Disponivel em: http://www.dicio.com.br/presuncao. Acesso em: 20/03/16).

“ apud TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. 32 Ed. S&o Paulo: Noeses,
2011/2012, p. 268.

4t Presungbes no Direito Tributario: Teoria e Pratica. 2010. Texto extraido do site:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-28012011-
090558/publico/Florence_Cronemberger_. Acesso em 04/03/2016. p. 163.
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Portanto, tem-se que presuncgédo e arbitramento ndo se confundem, porém
este daquele decorre, ja que o arbitramento da base de célculo do tributo é consequéncia
da presuncgéo anterior da ocorréncia do evento descrito na hipétese da regra matriz de
incidéncia tributaria, quando néo for possivel sua constatacao de forma direta.

Frisa-se que o arbitramento consiste em técnica de apuragdo do montante
da base de célculo do tributo, seja através da constatagao direta ou indireta (presungao)
da ocorréncia do fato descrito no antecedente da regra matriz de incidéncia tributéaria.

Logo, tem-se que a presungdo e o arbitramento sdo técnicas juridicas
diversas, sendo a presuncao utilizada para a constatagéo indireta da ocorréncia do fato
juridico tributario e o arbitramento para apurar o montante da base de célculo do tributo,
podendo ocorrer tanto quando constatada a ocorréncia do fato juridico tributario de forma
direta, quanto de forma indireta, através da presungao.

3.3. Arbitramento e sangéo
A norma de fundamento legal do arbitramento:

compde-se, em seu antecedente, por conduta omissiva ou que
ndo mereca fé, e, em seu consequente, pela propria

competéncia atribuida & Autoridade Administrativa a, nestes
casos especificados pelo artigo 148 do CTN, proceder a
apuracédo de forma arbitrada. Uma vez competente para tanto
(suposto), o ente fiscal deve arbitrar o quantum na forma da lei,
ou melhor, deve-ser a base de calculo arbitrada (consequéncia)
(HARET, 2010, 164).

Da analise da norma de fundamento legal do arbitramento, nédo se infere,
em momento nenhum, a sancao, ja que trata-se de mero regime de tributacado, jamais
em penalidade. E assim o é porque o arbitramento é técnica de apuragéo da base de
calculo do tributo, em razdo da omissdo ou ma-fé das informag6es ou documentos
apresentados pelo contribuinte.

O Cddigo Tributario Municipal de Goiania, em seu artigo 58, que dispde
sobre o arbitramento da base de célculo do ISSQN (pregco do servi¢o), aduz
expressamente que o arbitramento se dara “sem prejuizo das penalidades cabiveis”,
destacando que a natureza juridica do arbitramento se difere da sangdo. Arbitramento
ndo é sancgao.

Logo, ndo restam duvidas de que o arbitramento n&do é sancéo, mas sim
técnica alternativa de apuracéo de tributo, nos casos de omisséo ou nao credibilidade
das declaragdes, esclarecimentos prestados ou documentos expedidos pelo sujeito
passivo; néo ilidindo, todavia, a aplicacdo de sancao, além da cobranga do tributo, em
razdo da conduta ilicita praticada pelo contribuinte.
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3.4. Arbitramento com base em presuncéo da ocorréncia do fato juridico tributario
pelarealizacdo de despesas do contribuinte

Durante o procedimento de fiscalizacdo, constatada a omissdo do
contribuinte ou a méa-fé dos esclarecimentos, declara¢cdes ou documentos apresentados,
a Autoridade Fiscal podera valer-se do arbitramento para apurar a base de célculo do
tributo.

Para fins de arbitramento da base de calculo, a constatagdo da ocorréncia
do fato juridico tributario pode se dar de forma direta ou indireta, através da presuncéao.

A presuncéo, todavia, ndo pode se dar de qualquer maneira. Deve obedecer
critérios legais rigorosos habeis a constatar a ocorréncia do evento no mundo
fenoménico e sua subsungao ao fato descrito na hipétese da regra matriz de incidéncia
tributaria. E imprescindivel que a autoridade administrativa prove o “fato que
desencadeia a operagdo presuntiva e viabiliza a instalagdo da relagdo juridica
correspondente. A existéncia de norma presuntiva ndo dispensa a produgéo probatéria
por parte da fiscalizagdo”(TOME, 2012, p. 164).

Fabiana Del Padre Tomé esclarece que “s6 se admite a emissao de norma
individual e concreta constituidora da obrigagdo tributaria ou de relagdo juridica
sancionatéria quando evidenciado os elementos tipificadores do fato que desencadeia
efeitos dessa natureza” (TOME, 2012, p. 225).

Apesar de a utilizacé@o das presung¢8es no direito tributario ter como objetivo
a criacdo de mecanismos dificultadores da evaséo fiscal, dar maior eficiéncia ao sistema
arrecadatorio de tributos e evitar a investigagao exaustiva do caso concreto, para fins de
reduzir os custos na aplicacdo da lei e dispensar a colheita de provas que violem a
garantia individual do cidad&o; tais objetivos se contrapdem aos

(...) direitos constitucionalmente assegurados aos contribuintes,
como os principios da legalidade, da tipicidade, da rigida
discriminag&o constitucional das competéncias impositivas e da
capacidade contributiva, exigindo que a adocéo de presunc¢des
sejarealizada de forma compativel com mencionados direitos
constitucionais(grifo nosso)(TOME, 2012, p. 161).

E assim o é porque o fato de a constatacdo do fato juridico tributario poder
se dar de forma indireta, ndo possibilita & administracdo agir de maneira arbitraria. O
6nus da prova nao pode ser invertido. A Administrag@o deve provar a ocorréncia do fato
juridico tributario, ja que “(...) nem a presuncao de validade dos atos administrativos, nem
a falta de estrutura e pessoal, sdo razGes que autorizam a pratica, ainda comum, de
transferir ao particular o dever de provar’(FERRAGAUT, 2016, p. 73).
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Ocorre que, ndo raras vezes, o Fisco, constatando que as despesas*? do
contribuinte para a prestac@o dos servicos € maior que a receita auferida com a efetiva
prestacdo dos servigos, através do método da indugdo®, presume a ocorréncia do fato
juridico tributério, sem qualquer prova neste sentido, e arbitra a base de calculo dos
tributos.

Induzir a ocorréncia do fato juridico tributario pela simples consideracéo das
despesas do contribuinte para a prestagdo dos servigcos é totalmente contrario aos
primados constitucionais da legalidade, razoabilidade e capacidade contributiva, até
mesmo porque “a particularidade dos fatos, por mais numerosos que sejam, ndo € apta
a justificar a universalidade de uma assertiva*"”, ou seja, a existéncia de despesas que
ultrapassem o valor percebido pelo contribuinte pela efetiva prestagéo dos servigos
(despesa maior que o preco do servico), ndo é capaz de justificar a ocorréncia do evento
no mundo fenoménico, capaz de fazer nascer a obrigagdo tributaria e embasar o
arbitramento da base de célculo. Neste sentido, Luis Eduardo Shoueri*® esclarece que:

estando o sistema tributario brasileiro submetido a rigidez do
principio da legalidade, a subsuncédo dos fatos a hipotese de
incidéncia tributaria € mandatéria para que se de o nascimento
da obrigagdo do contribuinte. Admitir que o mero raciocinio de
probabilidade por parte do aplicador da lei substitua a prova
é conceber a possibilidade — ainda que remota diante da
altissima probabilidade que motivou a acéo fiscal — de que se
possa exigir um tributo sem que necessariamente tenha
ocorrido o fato gerador. (grifo nosso)

E cedigo que o contribuinte, para a prestagéo dos servicos, necessita de
uma estrutura minima, tendo despesas fixas e variaveis para o desenvolvimento de sua
atividade prestacional. A existéncia de despesas independe da efetiva prestacdo dos
servicos, sendo totalmente possivel que as despesas ultrapassem o precgo dos servigos,
a depender de situacdes externas, tais como crise econdmico-financeira, mercado
interno, concorréncia, entre outros.

42 De acordo com o Comité de Pronunciamento Contabeis 00 (CPC 00), item 4.33 “A definigdo de
despesas abrange tanto as perdas quanto as despesas propriamente ditas que surgem no curso das
atividades usuais da entidade. As despesas que surgem no curso das atividades usuais da entidade
incluem, por exemplo, o custo das vendas, salarios e depreciacdo. Geralmente, tomam a forma de
desembolso ou reducéo de ativos como caixa e equivalentes de caixa, estoques e ativo imobilizado”.
Extraido do site: http://www.cpc.org.br/CPC/Documentos-
Emitidos/Pronunciamentos/Pronunciamento?Id=80. Acesso em: 21/03/2016.

43 “Raciocinio que parte de dados particulares (fatos, experiéncias, enunciados empiricos), e por meio
de uma sequéncia de operagdes cognitivas, chega a leis ou conceitos mais gerais, indo dos efeitos a
causa, das consequéncias ao principio, da experiéncia a teoria”. (HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro
de Salles apud HARET. Florence Cronemberger. Presung¢des no Direito Tributario: Teoria e
Pratica. 2010. Texto extraido do site: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-
28012011-090558/publico/Florence_Cronemberger_. Acesso em 04/03/2016. p. 135)

44 CONTE-SPONVILLE, André apud TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributéario. 32
Ed. S&o Paulo: Noeses, 2011/2012, p. 153.

4 apud TOME. Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Noeses.
2011/2012. p. 165.
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Havendo situagdes em que o valor das despesas pode ultrapassar o preco
dos servicos, sem que haja qualquer manobra do contribuinte visando burlar o
pagamento do imposto, as despesas do contribuinte ndo podem ser consideradas como
indicio para a presuncdo da ocorréncia do fato juridico tributario, posto que “se a
verificag&o do indicio a partir do qual se constréi a concluséo permitir ndo s6 a ocorréncia
do fato alegado, como também outro diverso, indevido seu emprego para fins de
constituigao do fato juridico tributario” (TOME. 2012, p. 166).

Portanto, somente é possivel presumir a ocorréncia da efetiva prestacédo de
servicos com base nas despesas do contribuinte, quando, da verificagédo do indicio ndo
se puder chegar, também, em conclusédo diversa, qual seja, de que o evento nado
aconteceu no mundo fenoménico.

4. O ARBITRAMENTO DO ISSQN: QUANTIFICAGCAO DA BASE DE CALCULO

A lei instituidora do ISSQN, como norma geral e abstrata, deve conter
elementos minimos que identifiquem a incidéncia do tributo, elementos estes que podem
ser descritos pela regra matriz de incidéncia tributaria. Realizado o evento no mundo
fenomeénico, e se enquadrando este no antecedente da regra matriz, ocorre o fenébmeno
da incidéncia tributaria, nascendo, entdo, o direito do sujeito ativo de exigir do sujeito
passivo o cumprimento de uma prestagdo pecuniaria. Para quantificagdo da prestacédo
pecuniaria devida pelo sujeito passivo ao sujeito ativo, deve-se aplicar determinada
aliguota a uma base de célculo determinada, que, no caso do ISSQN, consiste no preco
do servico.

N&o sendo possivel identificar o pre¢o pago pela prestacdo dos servigos,
seja pela omisséo ou pela ma-fé nas informacgdes, nas declaragées ou nos documentos
apresentados pelo contribuinte, a Administragao fiscal devera valer-se do arbitramento,
que deve chegar a um valor o mais préximo possivel da realidade.

Considerando que o arbitramento deve se dar dentro dos limites legais
estatuidos pelo artigo 148 do Cadigo Tributario Nacional, e este institui o arbitramento
como um procedimento administrativo-fiscal para definir a base de célculo do tributo,
néo pode o Fisco se valer do arbitramento para incluir valores que néo integram a base
de calculo do ISSQN. Paulo Campilongo®, trouxe-nos importante licdo acerca da
impossibilidade do Fisco arbitrar valor destoante do valor econdmico da prestacéo dos
Servigos:

A base de célculo de qualquer espécie tributaria encontra um
parametro constitucional. O legislador constituinte estabelece

4 CAMPILONGO. Paulo Antonio Fernandes. ICMS — ARBITRAMENTO - A Fiscalizagdo deve apurar
o montante devido no langamento tributario com abatimento dos “créditos” ainda que ndo declarados
em GIA? Artigo disponivel no site: http://www.ibet.com.br/download/Paulo%20Campilongo.pdf.
Acesso em: 20/03/2016.
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os critérios possiveis da base de calculo dos tributos.
Invariavelmente esses critérios estdo umbilicalmente
ligados a hip6tese de incidéncia do tributo, por exemplo,
auferir renda, prestar servigo, industrializar etc. (...)

Eis ai um limite objetivo ao arbitramento. O valor arbitrado de
uma mercadoria ndo pode estar despregado do valor econémico
dessa operagdo. Se arbitrariamente o Fisco se utiliza de outro
parametro econdémico ndo estara utilizando uma base de calculo
do ICMS*. N&o ha liberdade ou discricionariedade do Fisco
para tanto. Nessas hipoteses a avaliacdo contraditéria do
contribuinte ilide a presungéo de certeza do Fisco. (grifo nosso)

Todavia, ndo raras vezes, o Fisco Municipal, constatando que a prestacao
dos servicos pelo sujeito passivo € menor do que o montante de suas despesas, isto €,
que o montante despendido para a realizacdo de suas atividades € maior que o valor
percebido pela prestacdo dos servicos; presume a ocorréncia do fato juridico tributério,
sem qualquer prova neste sentido, arbitrando a base de célculo do imposto de maneira
que esta seja superior ao valor despendido para satisfagdo de suas despesas.

O 8§ 7° do artigo 57 do Cddigo Tributario de Goiania (Lei n° 5.040/1975),
estabelece alguns requisitos a serem considerados na apuragdo do arbitramento, entre
eles o valor das despesas operacionais e administrativas necessarias a prestacédo dos
Servicos:

Art. 57. (...) 8 7°. Na apuragéo do arbitramento ou da estimativa,
a autoridade fiscal considerara: | - O periodo de abrangéncia; Il
- Os pregos correntes dos servigos; Il - O volume de receitas em
periodos anteriores, inclusive quando arbitrados, e sua projegdo
para o futuro, podendo observar o faturamento de outros
contribuintes com idéntica atividade; IV - A localizagdo do
estabelecimento; V - As peculiaridades inerentes a atividade
exercida e fatos ou aspectos que exteriorizem a situagédo
econdmico-financeira do sujeito passivo; VI - O valor dos
materiais empregados na prestagdo dos servicos, o valor
locaticio do ponto comercial, deprecia¢des do ativo imobilizado,
os salérios, gratificagdes, retiradas, encargos previdenciarios,
trabalhistas, sociais, 0os gastos com energia e comunicacdes e
outras despesas operacionais e administrativas.

Corroborando o dispositivo legal supracitado, encontramos entendimento
jurisprudencial manifestando pela legalidade do arbitramento realizado com base nas
despesas do contribuinte. Neste sentido cumpre-nos transcrever trecho do acoérdao
proferido pelo Egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo®, que entendeu pela
possibilidade de apuragéo da base de célculo a partir de despesas do sujeito passivo.

47 Para fins de objeto do presente estudo, poderia se dizer: O valor arbitrado de uma prestacdo de
servigo ndo pode estar despregado do valor econdmico desse servigo. Se arbitrariamente o Fisco se
utiliza de outro parametro econdmico néo estara utilizando uma base de célculo do ISSQN.

48 Apelagdo n° 0015635-72.2007.8.26.0132, 142 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Jodo Alberto
Pezarini.
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Entendemos que a tese acima esposada fere o sistema juridico tributario. E
cedico que arbitramento da base de célculo do tributo pode ocorrer quando forem
omissos ou ndo merecam fé as declaragdes ou documentos apresentados pelo
contribuinte, e for constatada a ocorréncia do fato juridico tributario, seja de forma direta
ou indireta (presuncao).

No entanto, a constatacdo da ocorréncia do fato juridico tributario através
da presungdo, ndo pode ocorrer pelo livre arbitrio da Autoridade Fiscal, que tem a
obrigagdo de comprovar, por meio de provas, a sua ocorréncia. E se da analise do indicio
utilizado como premissa para se concluir/presumir pela ocorréncia do fato juridico
tributério, for possivel concluir de maneira diversa, isto é, pela ndo ocorréncia do evento
no mundo fenoménico, indevido seu emprego para fins de imputacdo da obrigacéo
tributaria.

E a utilizagdo das despesas do contribuinte como premissa para presumir a
ocorréncia do fato juridico tributario, através do método da indugéo, apesar de, em alguns
casos, configurar omissé@o do contribuinte na constituicdo do crédito tributario, também
pode levar a conclusdo de que o contribuinte esté enfrentando dificuldades financeiras,
no qual suas despesas sao maiores que o valor percebido pela prestagdo dos servicos,
havendo déficit em seu caixa.

Logo, a existéncia de despesas maiores que os valores recebidos pela
prestagdo dos servigos ndo pode ser suficiente para presumir ocorrido o fato juridico e
suficiente para embasar o arbitramento da base de célculo do ISSQN, ja que, frisa-se,
dependendo do momento econémico que a empresa esta vivenciando, as despesas
podem ultrapassar o valor auferido com a prestacao dos servi¢os, sem gue iSso seja
suficiente para induzir a elisdo fiscal e fundamentar a cobranga do tributo, j& que nédo
houve a préatica do evento no mundo fenoménico.

Ademais, tem-se que a base de célculo do ISSQN (preco do servico),
umbilicalmente ligado a hipétese de incidéncia do imposto, ndo pode estar em
dissonancia com o valor econdmico da prestagdo dos servigos. E as despesas do
contribuinte ndo possuem ligagdo com o preco dos servigos*®, motivo pelo qual ndo pode
ser utilizado como critério para arbitramento da base de célculo do ISSQN.

José Artur Lima Gongalves traz-nos importante licdo sobre a invalidade das
normas que visam imputar a certo evento fenoménico o status de fato imponivel que ndo
se caracteriza como tal, ou manipular o contetido patrimonial de obrigacao tributaria:

Todas — e ndo menos que todas — as normas juridicas que
pretendam, por meio de ficcao, imputar os efeitos de fato imponivel

4% Importante salientar que o artigo 110 do CTN aduz que “A lei tributaria ndo pode alterar a definig&o,
o conteldo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas
do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias”.
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a evento fenoménico que néo se caracterize como tal ou manipular
o conteGdo patrimonial de obrigacdo tributaria, ou alcangar
particular ndo incluido na categoria de contribuinte (entendido este
como o destinatario constitucional da carga tributaria), deverao,
simplesmente, ser descritas como normas invdlidas, alheias ao
sistema constitucional, incompativeis com o0 subsistema
constitucional tributario (TOME,. 2012, p. 161-162).

Assim, ndo havendo correspondéncia das despesas do contribuinte com o
preco dos servigos, e ndo podendo tais despesas ser utilizadas para presumir-se a
ocorréncia do fato juridico tributario, posto que néo necessariamente importam na efetiva
ocorréncia do evento no mundo fenoménico, invalida é a Lei Municipal que estabelece
como critério para fixagdo da base de célculo do ISSQN, por meio de arbitramento, o
valor das despesas do contribuinte.

O Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a®™® j& se manifestou a respeito da
impossibilidade de utilizagdo das despesas do contribuinte para fins de arbitramento da
base de célculo do ISSQN.

Portanto, entendemos que o arbitramento valido e legal é aquele em que o
Poder Publico, verificando a omisséo do contribuinte ou sua ma-fé nas informagdes, nas
declaragfes ou nos documentos apresentados, arbitra o quantum debeatur do ISSQN
tomando por base o pre¢o do servico, jamais as despesas do contribuinte, que nao
correspondem, de modo algum, a receita pelos servigos tributaveis e ndo sédo habeis a
presumir a ocorréncia do fato juridico tributario.

CONCLUSAO

A Administragdo Fiscal, adstrita ao principio da legalidade, deve se ater aos
valores que efetivamente compdem a base de célculo do ISSQN, que nos termos do
artigo 7° da Lei Complementar n° 116/03 € o prego do servi¢o, para apurar o guantum
debeatur do imposto.

O arbitramento, previsto no artigo 148 do Cddigo Tributario Nacional,
consiste em técnica de apuracéo da base de célculo do tributo quando forem omissas ou
ndo merecam fé as declaragbes, informagdes ou documentos apresentados pelo
contribuinte ou pelo terceiro legalmente obrigado.

Para validade do arbitramento mister: a) existéncia de processo regular; b)
omissédo ou falta de fé das declaragées, esclarecimentos ou documentos expedidos pelo
sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado. O arbitramento ndo pode se dar de

50 Recurso Especial n° 200.249/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Francisco Peganha Martins, julgado
em 13/02/2001.
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modo arbitrario, devendo o contribuinte ser intimado para se manifestar sobre o
langamento e o arbitramento utilizado para quantificar o montante do tributo devido, em
atencdo ao principio do contraditério e da ampla defesa.

Ainda, tem-se que ato de arbitramento, por tratar-se de medida excepcional,
somente pode ocorrer quando néo for possivel constatar a real base de célculo do tributo
com base na documentag&o contébil e fiscal do contribuinte ou, ainda, quando os erros
em sua escrita ndo puderem ser corrigidos de oficio pelo Fisco, por macularem a
idoneidade dos documentos.

O arbitramento nédo se confunde com a presungéo, porém dela decorre, ja
que o arbitramento da base de célculo do tributo é consequéncia da presuncéo anterior
da ocorréncia do fato juridico descrito na hipétese da regra matriz, quando néo for
possivel sua constatacdo de forma direta. A presungéo da ocorréncia do fato juridico
tributario somente pode ocorrer se baseado em provas, jA que a autoridade
administrativa tem o dever, e ndo mero 6nus, de verificar a ocorréncia da situagéo juridica
tributéria.

A presungao, apesar de ser permitida em nosso ordenamento juridico, nao
possibilita a Administracéo Fiscal sua utilizagdo de forma indiscriminada. Ocorre que,
ndo raras vezes, o Fisco, constatando que as despesas do contribuinte para a prestagao
dos servigos é maior que a receita auferida com a efetiva prestagao dos servicos, através
do método da indugdo, presume a ocorréncia do fato juridico tributario, sem qualquer
prova neste sentido, e arbitra a base de célculo dos tributos.

Todavia, o contribuinte, para 0 desempenho de suas atividades, possui
despesas fixas e variaveis, sendo que certas despesas ndo deixam de existir
independentemente da ocorréncia ou ndo da prestagdo dos servi¢cos. Dependendo do
momento econdmico que o prestador de servigcos enfrenta, suas despesas para a
prestagdo dos servigos pode ultrapassar o valor da receita auferida com a efetiva
prestacao dos servigos, sem que isso caracterize elisdo fiscal.

Ademais, tem-se que a base de calculo do ISSQN (preco do servigo),
umbilicalmente ligado a hipétese de incidéncia do imposto, ndo pode estar em
dissonancia com o valor econdmico da prestacdo dos servigos. E as despesas do
contribuinte ndo possuem ligagdo com o preco dos servigos, motivo pelo qual ndo pode
ser utilizado como critério para arbitramento da base de célculo do ISSQN.

Portanto, a presuncé@o da ocorréncia do fato juridico tributario, através da
inducao de que houve a realiza¢&@o do evento no mundo fenoménico porque as despesas
ultrapassam o valor percebido pela efetiva prestacdo dos servigos é totalmente ilegal,
por violar os principios da legalidade, da razoabilidade e da seguranga juridica, visto que,
se a verificag@o do indicio utilizado para se chegar a concluséo da ocorréncia do fato
juridico tributario permitir chegar, também, em concluséo diversa, qual seja, de que o
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evento ndo aconteceu no mundo fenoménico, tem-se que sua utilizagéo para fins de
constituicao do fato juridico tributario é indevida.
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REQUISITOS DE VALIDADE DA ALTERAGAO NO CONTRATO DE TRABALHO

Amanda Jacobs GARCIA?!

RESUMO: O presente ensaio analisa os requisitos de validade da alteracdo do contrato
de trabalho, em face das obrigacdes das partes contratuantes, tendo em vista a natureza
sinalagmatica do contrato em andlise, bem como limites ao poder diretivo do empregador
estampados no artigo 468 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.O tema da pesquisa
est4 inserido no campo do Direito Individual do Trabalho e fez uso de documentagao
indireta de fontes secundarias e direta.

Palavras-chaves: Alteracdo contratual. Jus variandi. Limites.

ABSTRACT: This essay analyzes the validity requirements of the alteration of the labor
contract, in view of the obligations of the contracting parties, due to the synergistic nature
of the contract under analysis, as well as limits to the directive power of the employer
stamped in article 468 of the Consolidation of Labor Laws. The research topic is inserted
in the field of Individual Labor Law and made use of indirect documentation of secondary
and direct sources.

Keywords: Contractual amendment. Jus variandi. Limits.

1 INTRODUCAO

A Consolidagéo das Leis do Trabalho define o contrato individual de trabalho
como o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego.

Dessa forma, trata-se de um acordo realizado entre as partes, de forma tacita
ou expressa, no qual uma das partes (empregado) obriga-se a prestacédo de servigos,
respeitados os requisitos dos art. 2° e 3° da CLT, e a outra parte (empregador) incumbe
a remuneracao pelo trabalho realizado.

A despeito da consagrada critica a expressédo “contrato de trabalho”,
porquanto entende acertado o termo “contrato de emprego”, o ilustre Ministro Mauricio
Godinho Delgado define o contrato de trabalho como:

(...) 0 negécio juridico expresso ou tacito mediante o qual uma
pessoa natural obriga-se perante pessoa natural, juridica ou
ente despersonificado a uma prestagdo pessoal, ndo eventual,
subordinada e onerosa de servigos.

1 Analista do Tribunal Regional do Trabalho da 23° Regifo. Graduada em Direito pela Universidade
do Norte do Parana.
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Os dois agentes da relacdo de emprego (empregado e empregador)
possuem obrigages decorrentes do contrato, porquanto o contrato possui natureza
sinalagmatica, ficando sob responsabilidade do empregador aquelas relativas a
obrigagdo de dar (de pagamento) e fazer (assinar CTPS, por exemplo) e, a cargo do
empregado, em fazer (prestar servigos).

O empregador, visando organizar a estrutura e o espago empresarial interno,
concentra um conjunto de prerrogativas denominado poder diretivo, também chamado
de jus variandi, definido por Augusto César Leite de Carvalho como a “capacidade
atribuida ao empregador de dar contetido concreto a atividade do trabalhador, visando a
realizagdo das finalidades da empresa”’(CARVALHO, 2018, p. 138).

Todavia, o poder que o empregador detém sobre a estrutura empresarial
(mormente em face também do principio da alteridade) encontra limites decorrentes do
principio da inalterabilidade contratual lesiva, tais como alteracdes de fungdes,
alteracGes na duragao do trabalho, de salario etc.

Em que pese ndo ser o tema central deste estudo, esclarego que as
alteracOes contratuais se dividem em subjetivas, quando a alteracdo ocorre com as
partes contratuais, e objetivas, aquelas relativas as condi¢des do contrato.

Quanto aos limites do poder diretivo do empregador, é pacifica a
jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho, sobretudo no que concerne as
alteracOes contratuais, sendo vejamos:

ALTERACAO NO CALCULO DA REMUNERAGCAO VARIAVEL.
NEGADO PROVIMENTO. Muito embora a elaboragéo de norma
interna se insira no poder diretivo do empregador, tal poder
encontra 6bice ao atingir as condi¢des de trabalho ou mesmo a
remuneracdo pactuada com o empregado, seja diretamente ou
na forma de calculo, pois configura alteragdo unilateral do
contrato de trabalho, o que é defeso nos termos do artigo 468,
da CLT. Inteligéncia da Sumula n° 51, do TST. (Recurso
Ordinario n° 0000576-41.2011.5.01.0038, 42 Turma do TRT da
12 Regido/RJ, Rel. Alvaro Luiz Carvalho Moreira. DOERJ
23.05.2017, in www.plenum.com.br, destaques acrescidos).

ACUMULO DE FUNCOES. REQUISITOS PREENCHIDOS.
DIFERENCAS SALARIAIS DEVIDAS. APLICAQAO
ANALOGICA DA LEI DO RADIALISTA. (..) Em suma, o
empregador rompeu com uma das caracteristicas basilares do
contrato de trabalho que é a sinalagma, consistente numa
relacdo que possui prestacdes opostas e equilibradas, e,
consectariamente, ensejando a quebra da base objetiva do
pacto laboral em franca hip6tese de alteragéo contratual in pejus
(art. 468 da CLT). E certo, ainda, que a conduta patronal néo se
amolda aos estritos limites do jus variandi, previsto no art. 456,
paragrafo Unico, da CLT, de forma a configurar abuso do poder
diretivo do empregador, nos moldes do art. 187 do CC/02. (...).
(RO n° 00023001620145020081 (20161004320), 42 Turma do
TRT da 22 Regigo/SP, Rel. Maria Isabel Cueva Moraes. DOe
20.01.2017, in www.plenum.com.br, destaques acrescidos).
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Destaca-se que a alteragdo contratual no Direito do Trabalho diverge
daquela prevista no Codigo Civil, fundada na férmula pacta sun servanda (que
estabelece que as clausulas ndo podem ser modificadas), tendo sido atenuada
atenuadora para desaguar no principio inalterabilidade contratual unilateral, para
possibilitar a modificacéo de clausulas ao longo do contrato.

Mas, para além disso, a alteragdo contratual deve observar, além do
principio da inalterabilidade contratual lesiva, também o do direito de resisténcia do
obreiro e o jus variandi empresarial.

Conclui-se, portanto, que as altera¢des serao licitas, em principio, se forem
bilaterais e ndo acarretarem prejuizo ao empregado, requisitos que serdo analisados no
topico seguinte.

No exercicio do jus variandi, sdo permitidas pequenas alteracdes unilaterais,
desde que ndo resultem em prejuizo ao empregado, devendo ser tal prerrogativa
exercida com razoabilidade.

O artigo 468 da Consolidagdo das Leis do Trabalho estabelece que “s6 é
licita a alteragdo das respectivas condigdes por mituo consentimento, e ainda assim
desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia”.?

O primeiro requisito de validade, consistente no matuo consentimento, indica
que as partes devem anuir com a alteragdo do contrato de trabalho. A jurisprudéncia
segue essa linha de visada, in verbis:

(...) BANCARIO. HORAS EXTRAS. JORNADA DE 6 HORAS
DIARIAS. VINCULACAO AO PLANO DE CARGOS E
SALARIOS DE 1989. ALTERACAO DE JORNADA PARA 8
HORAS DIARIAS. NOVO PLANO DE CARGOS E SALARIOS
DE 1998. ALTERACAO CONTRATUAL LESIVA. SUMULA 51,
ITEM I, DO TST. De acordo com os principios da condi¢do mais
benéfica e da inalterabilidade contratual lesiva, incorporados ao
art. 468 da CLT e a Simula n° 51, I, do c. TST, as clausulas
integrantes do contrato de trabalho a ele aderem de forma
indissollvel, passando a integrar definitivamente o patriménio
juridico do empregado, alcangando assim status de direito
adquirido (art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal), ndo podendo
ser suprimidas ou modificadas, salvo se por condi¢cbes mais
vantajosas e ainda assim por mdtuo consentimento, como forma
de prevenir direta ou indiretamente prejuizos. Nos termos do art.
444, "caput”, da CLT, as relagdes contratuais de trabalho podem
ser objeto de livre estipulacdo das partes interessadas em tudo
quanto ndo contravenha as disposicdes de prote¢do ao trabalho,
aos contratos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes. Ora, € licito ao empregador conceder
beneficios a seus empregados além daqueles previstos em lei.
No entanto, uma vez concedidos, incorporam-se ao contrato de

2 Artigo 468, Consolidag&o das Leis do Trabalho.
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trabalho, convolando-se em direito adquirido, ndo podendo mais
ser suprimidos unilateralmente pelo empregador ou alterados,
salvo por condicdo mais favoravel, sob pena de nulidade da
clausula infringente da garantia. (...) (AG-RR n° 2015-
05.2011.5.02.0024, 32 Turma do TST, Rel. Alexandre de Souza
Agra Belmonte. j. 13.02.2019, Publ. 15.02.2019, in
www.plenum.com.br).

O segundo requisito traduz-se na auséncia de prejuizo ao empregado. Com
base nesse premissa, Amauri Mascaro Nascimento (2018, p. 296) nos ensina que:

Essa regra, impeditiva da alterag&o n&o consensual, reflete forte
intervengdo na autonomia da vontade, porém, necessaria.
Impede até mesmo a modificagdo bilateral, consentida, portanto,
pelo trabalhador, desde que dela possam resultar-lhe prejuizos,
caso em que tem o direito de pleitear a anulagao do ato danoso
e a restituicdo das condigdes de trabalho vigentes antes da
alteragéo.

No direito brasileiro, portanto, o dispositivo analisado é rigido quanto ao
exercicio do jus variandi, porquanto, ainda que o empregado aceite, ndo sera licita a
alteracdo contratual que Ihe causar prejuizos, sendo declarada ndo apenas ilicita mas
nula de pleno direito a alterac¢éo prejudicial do contrato de trabalho, considerando o artigo
9daCLT.

Isso porque o objetivo da legislagdo é a protecdo do empregado, que se
encontra em posicao de inferioridade econdmica com relagdo ao empregador, ao qual
esta subordinado juridicamente.

Dessa forma, néo é possibilitado ao empregador, a despeito de utilizar-se do
seu poder diretivo, impor alteragbes que prejudiguem o empregado, ainda que
indiretamente, tampouco com as quais ele néo concorde.

Conclui-se, portanto, que, nos termos do artigo 468 da CLT, somente sera
licita a alteracdo dos contratos individuais de trabalho quando houver o consentimento
das partes (mormente o do empregado), e desde que ndo cause prejuizos ao obreiro,
sob pena de nulidade.
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